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Poder y derecho. La modernidad ante la resistencia a
la injusticia

Por FRANCISCO CARPINTERO BENITEZ

Jerez de la Frontera

I) Tiempos inciertos: la inercia de una tradicién. II) Los ini-
ciadores del iusnaturalismo moderno. 11I) Gronovius-Van der
Muelen: una sintesis imposible. IV) Los escoldsticos que se acogen
a Grocio. V) Huber y Vatel o la pureza del pensamiento demo-
critico. VI) El pensamiento iusnaturalista: un derecho dismi-
nuido. VII) La negacidn del derecho de resistencia en la Ilus-
tracién. VIII) Kant o la perversion de la doctrina democrarica.

Voy a tratar lo que se llama usualmente el «derecho de resistencia al
poder» que algunos, con afdn de mayor precision, titulan «derecho de resisten-
cia al poder que actia injustamente». Por lo que se refiere a la Edad Media,
este tema esta estudiado por Schmidt-Lilienberg en su monografia, cldsica,
sobre Die Lebre von Tyrannenmord. Sobre este problema, en la Edad Moderna,
disponemos del estudio de Treumann, Die Monarchomachen, igualmente clasico.

Sin embargo, Treumann centra su atencién en los que pudiéramos lla-
mar los autores comprometidos, es decir, en las obras de aquellos publicis-
tas que mantienen abiertamente que es licito oponer resistencia armada al
gobernante que actia injustamente; su estudio es, por esto, bastante secto-
rial, y nos deja sin la visién de conjunto acerca de lo que la Modernidad
entendid acerca de este problema.

Los siglos XVII y XVIII constituyen la época que establece definitiva-
mente el pensamiento democritico, y lo que pareceria procedente es averi-
guar si las exigencias de libertad e igualdad tipicas del iusnaturalismo mo-
derno conllevan al derecho de oponer resistencia al gobernante que no respeta
tal igualdad y libertad. Pero este tema, asi planteado, es excesivamente sim-
ple —simplista, dirfamos— porque no se ajusta al curso histdrico de las
ideas, y lo procedente, mds bien, es ver cémo fue entendida esta capacidad
de los ciudadanos para defender sus derechos segin las diversas teorias so-
bre la democracia que se desarrollan en esta época.
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Los publicistas del siglo XVII se encontraron ante un tema dificil, dado
los condicionantes que imponia la tradicién. Efectivamente, cualquier uni-
versitario sabe que los escoldsticos espanoles del siglo XVI y de comienzos
del siglo XVII establecieron que los ciudadanos tienen el derecho de defen-
derse frente al Gobernante —el Principe, se decia entonces— que actia con-
tra la Justicia. Pero la doctrina que impone el iusnaturalismo de la Edad
Moderna rechaza esta tradicion escoldstica, porque los escoldsticos estan
aun bajo la influencia de la tradicién medieval, tradicién que entiende que
existe un orden de «Justicia» 0 @equitas que estd por encima, 0 €s «anterior»
al poder mismo del Gobernante. Naturalmente, esta forma de entender las
relaciones entre las exigencias de la Justicia y el poder polmco no sirve para
el pensamiento moderno democrético, porque esta doctrina tipicamente mo-
derna no considera al princeps medieval sobre el que teorizaron Tomds de
Aquino o Barrolo de Saxoferrato, sino que tiene ante la vista al Soberano espe-
cificamente moderno, que es una figura que solo es inteligible en la teoria
acerca de la nueva forma de dominacién que se desarrolla a lo largo del
siglo XVIL, y que llamamos Estado, a diferencia de la republica medieval.

Los origenes de la teoria sobre el Estado son complejos, por contradic-
torios. En efecto, de un lado, el pensamiento que propugna esta nueva for-
ma de convivencia surge y se afianza de la mano de doctrinas genuinamente
iusnaturalistas y democraticas, que parten desde el individuo aislado en el
Status naturae que pacta con los otros individuos la creacion del poder poli-
tico a fin de asegurar en la sociedad politica o «civil» la libertad de que
ya disfrutaba, y que se ve amenazada, por falta de seguridad, en este «esta-
do». Por este camino, estos autores conciben una soczetas, en el sentido pri-
vatistico del término, que tiene como fin esencial el aseguramiento de cada
libertad individual; l6gicamente, toda la vida de la «sociedad» (que serd lla-
mada Gesellschaft, a diferencia de la Gemeinschaft, cuando el ius naturale pase
a llamarse Naturrecht) estd condicionada por la efectiva realizacién de este
fin societario, de modo que, en principio, los socios estarian capacitados
para deshacer la sociedad y exigir responsabilidades cuando la direccion
incumpla el fin constituyente.

Sin embargo, el «Estado» que disena Fernando Vizquez de Menchaca
en 1560, con la publicacion de sus Controversias ilustres, presenta también
otra naturaleza, dificilmente compatible con la expuesta. Efectivamente, el
pensamiento democrdtico entendid, desde sus origenes, que los hombres li-
bres e iguales (para el fusnaturalismo no existe otra instancia fuera de los
individuos considerados aisladamente) crean un drgano legislativo que de-
terminard qué es lo conveniente a la salud publica, es decir, a las libertades
individuales. Este Grgano legislativo siempre es entendido —aunque no se
indique asi expresamente en las obras que aparecen en el siglo XVII— co-
mo «soberano», ya que él, una vez que las Juces del siglo XVII han desecha-
do el respeto, que entonces se consideraba supersticioso, hacia el Derecho
romano y el ius commune medieval, dicta lo que ha de ser Derecho, 7zs. En
consecuencia, este pensamiento es refractario a admitir que antes de la vo-
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luntad de los individuos que se manifiesta en las leyes pueda existir un or-
denamiento juridico que vincule la voluntad de cada cual; admitir esta jus-
ticia anterior a la voluntad individual, hubiera supuesto desconocer la li-
bertad «personal». Més bien serdn estos individuos los que determinen qué
ha de ser normativo, de tal modo que toda ley, lejos de mermar la libertad
del individuo, aparezca, en tanto que una communis reipublicae sponsio, como
una manifestacion mas de la libertad personal.

De este modo, también el ixs, que ahora sélo se concibe como léyes, es
creacion de la voluntad comunitaria y soberana. Pero el problema que aho-
1a se presenta es que, si bien el individuo queda eficazmente defendido contra
otros individuos, permanece inerme, si embargo, ante la voluntad colectiva,
suponiendo que tal voluntad pueda cometer alguna injusticia. Algunos autores,
a los que aludiré mds tarde, se plantearon con lucidez este tema, a saber,
el de la suerte de los derechos de la minoria vencida en las votaciones. Este
es el nicleo del problema: si a los ciudadanos que se consideran injuriados
les corresponde un derecho a oponerse a las decisiones de la mayoria.

Para no distorsionar la Historia, es preciso advertir, sin embargo, que
este planteamiento del problema, con esta nitidez, sélo se produce muy avan-
zada la Modernidad. Anteriormente, durante casi siglo y medio, la discu-
sion en torno al «derecho de resistencia» es mucho mds oscura y compleja,
porque los tratadistas de Derecho politico del siglo XVII y de buena parte
del siglo XVIII tienen presente, simultineamente, tanto al Gobernante de-
mocrdtico como a otras posibles formas de gobierno, mondrquicas o aristo-
criticas; l6gicamente, las exigencias y reglas que se les pueden plantear a
unos no sirven para los otros. Por otra parte, y éste seria otro factor que
enturbia mds el problema, hasta que la doctrina juridica y politica no se
seculariza plenamente -hasta el momento en que la Moral sustituye a Dios,
segln expresion de Carl Schmitt- los publicistas siguen teniendo presente
una misteriosa, de hecho, Ley Natural que es preciso obedecer porque tiene
un origen divino. Por esta razén, el parlamento no es soberano, porque esta
bajo la Ley de Dios, aunque este planteamiento, asi hecho por los deistas
del siglo XVIII, no pasaba de ser casi una cladsula de estilo.

Asi pues, nos encontramos con dos antinomias en los estudios publicis-
tas modernos: la que se produce entre el parlamento soberano y los dere-
chos de los individuos, de una parte, y la que puede existir entre esta sobe-
rania del drgano legislativo y la Ley Natural que procede de Dios.

I. TIEMPOS INCIERTOS: LA INERCIA DE UNA TRADICION

La segunda mitad del siglo XVI y buena parte del siglo XVII constitu-
yen, desde el punto de vista de la Historia del pensamiento juridico, una
€poca un tanto tenebrosa, fundamentalmente porque éste es un momento
de transicién, confuso, en el que los autores que escriben sobre la Filosofia
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del Derecho' y el ius naturale que ya se insinuaba, polemizan entre si sin
saber muy bien qué es lo que atacan y, en consecuencia, qué pretenden de-
fender. Es un momento, sin embargo, de gran vigor intelectual, en el que
aparecen obras como las de los Hopper, Pierre de la Grégoire (mds conocido
como Gregorius Tholosanus) 0 Hugo de Roy, que marcan hitos dificiles de
olvidar en la Historia del pensamiento juridico. Quizd este tipo de obras,
las de los tedricos del proceder prudencial y fronético en el Derecho, que
ahora por primera vez se vuelve sobre si mismo, de modo que los juristas
del ius commune reflexionan sobre lo que ellos estaban haciendo, constituyen
la aportacién mis apreciable para nosotros; los estudiosos de finales del siglo
XX. El mérodo axiomadtico-deductivo ya estaba muy extendido, desde me-
diados del siglo XVI; este método estaba esperando un autor que —como
fue el caso de Grocio— obrtuviera éxito alli donde los Hotmann, Corasius
0 Derrer habian pasado casi desapercibidos.

Se trata de un momento, pues, en el que la mayor parte de los autores,
aun pretendiendo innovar, se encuentran todavia muy dependientes de la
herencia de la Baja Edad Media, a la que los hermanos Hopper y Tholosa-
nus, 2 finales del siglo XVI, habian llevado a su expresién tedrica mas alta.
Tampoco es desdenable el influjo que los escoldsticos espafioles ejercieron
sobre el pensamiento juridico de esta época. Si anadimos a este esbozo que
en buena parte de las Universidades, los libros de texto eran los de los juris-
tas medievales mds importantes, Bartolo y Baldo especialmente, compren-
demos que las ideas propiamente iusnaturalistas se desarrollan en medio de
un panorama confuso que llevaba, casi necesariamente, a un cierto sincre-
tismo. Por este motivo encontramos, a partir de la segunda mitad del siglo
XVII, a una serie de autores que mezclan ideas de la Jurisprudencia enton-
ces tradicional con tesis del recién nacido ixs naturale et gentium.

Esta confusidn y sincretismo a que aludo se nos muestra ejemplarmen-
te en la Epistolica dissertatio de principiis justi et decori, de Lambertus Velthuy-
sius?. Esta es una obra «iusnaturalista» de un seguidor a medias de Hob-
bes, en la que su autor, Velthuysius, nos explica que «al magistrado no le
es licito privar a los ciudadanos de su libertad natural mds alld de lo que
es necesario, por lo que son inicuas todas aquellas leyes que temerariamen-
te, y sin fruto, priven a los ciudadanos de su libertad»3. Aunque Velthuy-
sius no alude expresamente al derecho de resistencia, parece deducirse de

1. Hermann Conring entendia que Joaquin Hopper habia sido el primer «filésofo del Dere-
cho~ que habia existido. Sobre él escribe: «Princeps (quod equidem sciam) imo unus, utilissimum
hunc civilis Philosophiae locum serio et data opera agressus est. V. C. Joachinus Hopperus mag-
no, omnique doctrina veterum philosophorum pariter ac Jurisconsultorum, ut et pietate morum-
que insigai pravitate, plene imbuto animo ». Cfr. Dissertatio epistolica de varia et maxime vera juris-
prudentia. Helmstadii, 1653, pdg. 146.

2. Fue publicada en Amsterdam, en 1651. Velthuysius distingue en esta obra entre los prin-
cipios de lo honesto (Moral) y de lo justo (Derecho), distincién que usualmente se suele atribuir
a Christian Thomasius, que escribid sobre este tema unos treinta afos mis tarde.

3. «Licet enim magistratus officium sit cives sua libertate naturali non privare, extra neces-
sitatem: atque adeo omnes illas leges iniquae sint que temere, et sine frutu civium libertatem na-
turalem imminuuacs. Cfr. Epistolica dissertatio..., pag. 20.
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lo que €l establece, que el Gobernante encuentra un limite a su poder mis
alld del cual su actuacién no es licita juridicamente,

Johannes Felden —otro de los jusnaturalistas mds citado a finales del
siglo XVII y comienzos del XVIII— se inclina a mantener tanto que el «principe»
estd sometido a las leyes del reino como que puede ser castigado si efectiva-
mente no las observa. El entendia que el Rex estd sujeto a las leyes, de modo
que la «suma potestad» existe en funcién de las leyes, no en funcién del
Rey, y que éste estd sometido coactivamente a estas leyes, pues «de’nada
sirve una ley si le falta fuerza coactivan ¢, Teodoro Graswinckel, que ‘pole-
miza con Felden, mantiene, en cambio, que el rey no esti sometido 2 la fuerza
coactiva de las leyes®. Esta polémica entre Felden y Graswinckel posee un
cierto valor instructivo, porque en ella podemos comprobar c6mo chocan
dos mentalidades distintas, a saber, la de un publicista con mentalidad tradi-
cional que pretende hacer «Derecho natrals, y la de un iusnaturalista que,
como era usual en las filas protestantes —el jzs naturale fue, de hecho, obra
de protestantes— niega cualquier derecho de resistencia y, en general, cual-
quier sometimiento del Gobernante al pueblo. Graswinckel explica que Felden
habia sostenido que «si cesa el auxilio del magistrado (el particular) tiene
un derecho a defenderse, en lugar de aquél». Por el contrario, Graswinckel
mantiene que al particular no le compete en absoluto ningtin derecho fren-
te a la autoridad publica, de modo que, en lo que se refiere a la defensa natu-
ral que habfan propugnado Vazquez de Menchaca y Felden, seria mas exac-
to afirmar, sostiene Graswinckel, que cedére jurs quod in nos habet publica societas”.

Efectivamente, este valor ejemplar al que aludo se nos manifiesta en que,
en su Strictuare ad censuram loannis a Felden, Graswinckel se opone a todas
las tesis de Felden, comenzando por el aristotelismo de este wltimo en la
concepcién misma del fundamento y origenes de la sociedad. En estos anos,
citar a Aristételes para mostrar que la sociedad «es natural» al hombre y
que, por tanto, que el autor en cuestién no utilizard la hipétesis del «estado
de naturaleza», suponia toda una declaracién de principios que conllevaba,
de hecho, la adscripcién a los autores aristotélicos, que eran los catdlicos;
en tal caso, ineludiblemente se volvia la vista hacia los autores aristotélicos
mis conocidos, es decir, los componentes de la «Segunda Escoldstica», y se
hacian propias la prictica totalidad de sus tesis, el derecho de resistencia
entre ellas. Por el contrario, comenzar una obra con la hipdtesis del status
naturae implicaba adoptar una actitud radicalmente distinta a la de los es-

4. «Felden: Cum Rex legibus subiectus est, summa potestas penes leges est non penes Re-
gem, et ita ratione legum populus jus superioritatis habere videtur, quatenus in illum anjmadver-
tere potest. Lex enim omnis frustranea est, nisi vis coactiva accedat» Cfr. Stricturae ad censuram
loannis a Felden ad libros H. Grotii De iure belli ac pacis. Amstelodami, 1664, pig. 82.

5. «Grasw.: Verum non vere legi attribuitur suma potestas, ea non est nisi in persona... Si
Rex iniustum commitri, legibus teneri et quidem humanis fingamus: executioni subiectus non
est. Cfr. Stricturae..., cic., pdg. 82.

6. Vid. mi estudio La Modernidad juridica y los catolicos, en «Anuario de Filosoffa del Dere-
cho», V (1988) pigs. 383-410.

7. Vid. op. cit., pdg. 85.
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coldsticos, en todas sus facetas; esta actitud era la tusnaturalista, que partia
siempre desde el «estado de naturaleza» y el contrato social, y que implica-
ba una cierta defensa de la democracia, aun cuando se negara el derecho
de resistencia ante la injusticia. En este contexto de rechazo de la tradicién
en nombre de las nuevas ideas iusnaturalistas-democraticas, la doctrina que
personifica Felden debe ser rechazada, segin Graswinckel, porque no ga-
rantiza adecuadamente la libertad y la igualdad de los ciudadanos; efectiva-
mente, si seguimos a Aristdteles —explica este autor aleman— y afirma-
mos que el hombre nace como una parte de la sociedad, de modo que el
Rey «nace» Rey y el siibdito «nace» siendo siibdiro, ¢c6mo mantener la igual-
dad entre los hombres?®,

Es evidente que el iusnaturalismo malentendié a Aristoteles, porque és-
te, 0 los autores que lo representaban en el siglo XVI, nunca habian mante-
nido que el Rey es Rey «por naturaleza» o por designacidn divina; los esco-
ldsticos dnicamente propugnaron que el imperium pertenece naturalmente
al pueblo en su conjunto, que lo delega en uno o varios Gobernantes. Pero
los iusnaturalistas entendieron —en la confusa mixcura de ideas tipica de
esta época acerca del origen divino de los Reyes, que Figgis historié magis-
tralmente— que mantener la «naturalidad» del poder politico equivalia a
hacer propia alguna variante de la teoria de la designacion inmediatamente
divina de los Reyes. Frente a esta dltima doctrina, el jusnaturalismo estable-
ci6, como Wnica realidad, a los individuos aislados en el status naturae, que
creaban mediante un contrato el poder politico, de modo que éste era una
creacion artificial de los hombres. Pero no entendi6 la doctrina aristotélico-
escoldstica, mucho mds marizada.

De hecho, el mismo Felden, en tanto que publicista tradicional entro-
metido en el «iusnaturalismo» muestra unas ideas acerca del Derecho natu-
ral bastante pintorescas desde el punto de vista de la corriente iusnaturalis-
ta moderna. En efecto, Felden no sélo prescindié del andamiaje conceptual
iusnaturalista —el individuo en el «estado de naturaleza», el contrato so-
cial, la libertad individual como principio sistematico inspirador del orde-
namiento juridico— sino que, en un sentido plenamente tradicional, escri-
bia que el Derecho natural es sumamente il porque producird remordimientos
de conciencia, cruciatus conscientiae, a los criminales que escapen de las pe-
nas y al tirano que no pueda ser castigado de hecho con las leyes penales
existentes®. Y no era éste, evidentemente, el modo cémo el siglo XVII es-
taba entendiendo al 7us naturale.

8. «Feldenus negat meri placiti esse in societatemn coire, quia nascitur homo pars societatis:
ideoque a natura hoc petendum. Respondeo: Est hoc alienum a verirate. An ergo Regum potestas
a natura est? Si Regem nasci, et subditum nasci, utrumque a natura, unde discrimen erit inter
utrosque». Cfr. Strictarae..., cit., pig. 87.

9. «Maxime ergo vim obligandi habet [us Naturae. Nam poenas seu dolores quibus uruntur
legumlatores in coercendis injustis actionibus, effugere improbi possunt... at cruciatus conscien-
tiae improBos quovis in loco comitantur: quibus puniuntur Tyranni qui summam potestatern ha-
bentes nulli legum poenae subicii possunt». Cfr. Elementa iuris universi. Francofurti et Lipsiae, Pars
I, capitulo X.
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II.  LOs INICIADORES DEL IUSNATURALISMO MODERNO

Hugo Grocio tuvo éxito donde otros no lo tuvieron. Cabalmente, el De
iure belli ac pacis libri tres que aparece en 1625 no es una obra que pueda
ser llamada original, ni por el método que sigue™, ni por las tesis conte-
nidas. Pero Grocio supo reunir magistralmente los estimulos e incitaciones
que la época lanzaba a la Ciencia del Derecho. Podriamos decir que el De
iure belli ac pacis fue un libro que aparecig oportunamente, y sirvié funda-
mentalmente para que muchos juristas, tocados e influidos por las exigen-
cias propias del Humanismo y del Renacimiento, tuvieran un punto de re-
ferencia gracias al cual fueran conscientes de su propia identidad. Efectivamente,
como esta obra de Grocio era un libro jusnaturalista, y muchos juristas anda-
ban detrds de un nuevo concepto o idea del Derecho que sustituyera al De-
recho romano y al ius commane, una generacién se reconocio a s{ misma, esto
es, a sus aspiraciones aun inconcretas, en esta obra del diplomatico holandés.

Se trat6, pues, de una cuestién de oportunidad, de ese ti po de oportuni-
dad que hace posible, en ocasiones, el prestigio. A diferencia de Joaquin
Hopper, por ejemplo, Grocio no hace apenas ninguna referencia expresa
al Derecho natural. Pero la suya fue una obra plenamente iusnaturalista por-
que se desliga de la autoridad del Derecho romano y de los juristas anterio-
res, a los que cita con moderacién; recurre, del mismo modo que muchos
autores lo habian hecho anteriormente, a las citas de los literatos, historia-
dores y fildsofos griegos y latinos; pretende proceder segtin un modo axioma-
tico-deductivo; y sobre todo, parte de una nocién del hombre que lo con-
templa como un individuo sin vinculos en el statzs naturae, que sélo se posee
a si mismo y a su voluntad indeterminable heterénomamente. Este indivi-
duo, asi entendido, determinar su condicidn «civil» mediante un cortrato
por el que crea la sociedad y, posteriormente, estos individuos «libres» pac-
tardn en cada caso para ir creando las normas generales que los vinculardn
en el futuro. Erik Wolf ya exclamaba, hace m4s de treinta anos, que, a partir
de un momento determinado, todo el Derecho se vuelve voluntario en Gro-
cio. Mds adelante nos ocuparemos de este problema.

Grocio es, sin embargo, un autor de transicidn. Ciertamente, €l recoge
los tépicos que estaban en el ambiente ¥y que se nos manifiestan intermiten-
te en escritos diversos, y los expone de un modo unitario. Pero ¢l no desa-
rroll§ integramente las virtualidades contenidas en estos topicos, a diferen-
cia de lo que ya habia hecho Fernando Vizquez de Menchaca o de lo que
hard Pufendorf unos anos més tarde. Porque si Grocio hubiera sido conse-
Cuente con sus puntos de vista, tendria que haber mantenido que, si unos
hombres «libres» deciden reunirse para mantener ms eficazmente sus de-
rechos, esto es, su libertad, tal reunidn o wetzs no podria tener otra finali-

10. Acerca del método de esta obra de Grocio vid. mi estudio «AMos italicus», «mos gallicuss
y el Humanismo juridico racionalista, en «lus Commune» VI (1977) pdgs. 250 y ss.




386 Francisco Carpintero Benitez

dad que hacer posible, mediante Ia fuerza de la sociedad, esa libertad o igualdad
originarias, con todas las exigencias que esta tesis conlleva.

En esta primera etapa del pensamiento tusnaturalista, se consideraba
que el unico derecho que posee el hombre «naturalmente» es el derecho a
la igualdad y libertad. No se trataba ain de crear doctrinalmente una socie-
tas que defendiera las propiedades, porque bajo la influencia de la tradi-
cién romanistica, entonces se entendia que la propiedad privada era «des-
conocida» por el Derecho natural, esto es, en el «estado de naturaleza». El
primer autor que conozco que afirmé que la propiedad se fundamenta en
el Derecho natural primaevum, y no en el Derecho de gentes secundario, fue
el Cadenal de Lugo, en el primer tercio del siglo XVII". Unos afios mids
tarde Hugo de Roy recogiG esta misma idea 2, aunque fue Locke el que divulgs
la idea de que el derecho a poseer propiedades es un derecho «naturals del
hombre; de hecho, el tema de la fundamentacién de la propiedad privada
en el Derecho natural ha ido unido histéricamente al hombre de John Locke.

De este modc, en estos iniciadores de la corriente iusnaturalista, el hombre
es un ser aislado, sin vinculos juridicos, que sélo posee un derecho sobre
si mismo, sobre su voluntad y sus actos, y que busca una societas que proteja
eficazmente este derecho que le otorga el Derecho natural. Como siempre
se ha entendido, también en aquella época, que la forma politica que mejor
conserva esta libertad «natural» es la democritica, estos autores defienden
colectivamente la idea democratica bajo este prisma individualista, con la
excepcidn de la tendencia eudemonista que sigue a Thomasius, que se puso
al servicio del Despotismo ilustrado.

Sin embargo, Grocio, inconsecuentemente, no propugna ninguna demo-
cracia. En lo que se refiere a la forma politica que debe existir, es bien sabi-
do que el se remiti6 «a lo que pudo acaecer» (guod accidere potest) en la con-
clusion del contrarto social, como ya puso de relieve Giorgio del Vecchio a
comienzos de siglo. De forma igualmente inconsecuente con sus postulados

1. Juan de Lugo escribia que «Sed contra opponitur tertio: ergo divisio ipsa etiam est de
iure naturae: nam ius naturale dictat, quod bona haec sint propria occupantis, nec possint ab
€0 sine iniuria auferri. Constar rursus, quia ius naturale praecipit ea, quae necessaria sunt ad
hominum pacem, ad quam diximus necessaria esse omnino eiusmodi rerum divisionem; ergo
haec est non de iure positivo, sed de iure naturae. Molina, tom. I, trad. 2, disp. 20 S Joannes
Medina, et sequentibus respondet, lumen naturae dictare quidem potuisse, post lapsum necessa-
riam esse divisionem, et obligatinem ad illam facendam; hanc tamen non potuisse fieri ab ipsa
natura, sed debuisse intervenire vel consesum communitatis, vel Principis». Cfr. De justitia et iure.
Lyon, 1622, I, disp. 6, pardgrafo 4.

12, Hugo de Roy escribia acerca de este tema, entre otras cosas, que: «Primo quidem quod
dicitur rerum divisione, ac dominiorum discretionem ex iure Gentium profluxisse, atque indubi-
tatum. At vero ob id non est putandum, dominium ipsum ex hoc Iure Gentium ortum suum ha-
bere; vel etiam initio generis humani rationem discretionis hominum latuisse: nam ex eo sequere-
tur dominium ab homine ortum habere, ac potestatem discernendi res humanas ab homine
profluisse quod dementissimum esset credere. Verum enim vero hoc dicendum est, quod domi-
nium et potestatem de eo disponendi a Deo cum iure naturali rationali proditam esse... dicendum
erit dominium ex lure Gentium primario ortum habere sed ex secundario, de quo nunc agimus,
discretionem fortiri, atque ex iure cuiusque gentis proprio, Civili scilicet de quo postea agamus,
absolutam certicudinemn accepisse». Cfr. De eo quod iustum est. Hildesii, 1653, Liber I, Ticulus
Quintus, pardgrafo 1.
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teéricos, Grocio niega cualquier «derecho de resistencia» que pudiera co-
rresponder a los ciudadanos que sufren la injusticia del Gobernante. El lec-
tor puede encontrar el texto preciso en la obra citada de Grocio, Libro I
capitulo 4, pirrafo 7.

En este mismo contexto, Johan Adam Osiander, uno de los teélogos mds
influyentes en el primer desarrollo del ius naturale, mantuvo, en 1671, que
el poder politico procede inmediatamente de Dios, de modo que el Rey ac-
tual lo es porque Dios asi lo quiere expresa y directamente. Polemiza con
los espanoles del siglo XVI, y declara reiteradamente que el imperium no
reside originariamente en el pueblo, sino en el Rey, segin la multitud de
citas biblicas que él aduce . Igualmente niega, citando a Grocio, cualquier
derecho que pudiera corresponder a los sibditos para resistir a las leyes
injustas del Gobernante; no proporciona ningin argumento especial: se li-
mita a reiterar, una y otra vez, que los sibditos no tienen derecho a resistir
al Soberano ™. El testimonio de Osiander es bastante expresivo acerca de lo
que estaba sucediendo en el us naturale, pues esta corriente del pensamiento
se desarroll6 desde una matriz determinada, y Osiander estaba en el centro
de ella.

El autor con quien comienza eficazmente la nueva etapa del «Derecho
natural», que sustituy6 definitivamente a la Jurisprudencia romanistica, es
Samuel Pufendorf. Este autor tampoco declara expresamente que la demo-
cracia es la dnica forma de gobierno admisible desde la naturaleza «libre»
del hombre, pero concede tanta atencién, dedica tantas paginas al tratamiento
del régimen democritico, que sus lectores fueron influidos, sin duda algu-
na, a favor de esta tesis >, Ademds, Pufendorf exacerba tanto el individua-
lismo que encontramos en los iusnaturalistas anteriores, que su doctrina
concluye naturalmente y sin esfuerzo en la afirmacién de la forma democriti-
ca como la dnica concorde con la naturaleza libre del individuo. No es pen-
sable, en el marco de ideas y vital que establece Pufendorf, un regime paternale.

13.  «(populus), quia iuxta Navarrum et Bellarminum retinet potestatem in habitu, quod fal-
sissimum... Alterum petiit ab exemplo Saulis, Davidis, qui non a populo, sed a Deo immediate
principatum acceperunt... Tertium possumus addere ex dictis Scripturae, si eligamus e mulis
tantum duo; unum ex VT, alterum ex Rom v. 1 et seqq. ubi dicitur: «Non est potestas nisi a
Deo...». Particulare autem nisi excludicur omnis causa constituens, removetur populus, et solus
Deus causa potestatis asseritur». Cfr. Observationes maximam partem Theologicae in Libros tres De lure
Belli ac Pacis Hugonis Grotii. Tubingae, 1671, pag. 469. Vid. también las paginas 721 y 878, en
donde reitera esta misma idea.

14, «Quod dicit Grotius nempe resisti posse, et quidem si resistentiam accipiat de resisten-
tia per arma, non videtur posse concedi: partium quia quod facit Rex in tali casu facit iure suo,
partim, quia resistere nunquam summae potestati, subditus enim legitimum titulum non potest
producere, ex quo constet talis facultas resistendi; partim quia si es ipsa Grotii sententia talis
actus abalienationis ipso iure nullus est, Rex vi istius abalienationis non dejiciet sese a potestate
sive maiestate, quia abalienatio illa nulla est; manebit itaque in pristino statu, erit Rex, gaudebit
maiestate: qui autem Rex et caput est, nec non maiestate gauder, illi nunquam a subdiro resisti
potest, sc. eo resistendi genere, quod est per arma~. Cfr. Observationes..., cit., pag. 564. Vid. tam-
bién pdgina 565.

15.  Vid,, por ejemplo, el Libro 11, cap. IV del De Officio hominis et civis secundum legem natura-
lem libri duo. He utilizado la edicién de Trajecto ad Rhenun de 1728.
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Sin embargo, Pufendorf es, también, inconsecuente, porque en el entorno
de la relativa ortodoxia protestante en la que €l se mueve, no podia conce-
der la posibilidad de un derecho de resistencia a los sibditos frente al Go-
bernante, y se ve forzado a denegarlo. Su linea argumentativa, a este respecto,
es doble; por una parte explica, como Hobbes, que los sibditos, al concluir
el contrato de dominacidn, no se reservaron este derecho, por lo que la mor-
talium iurisdictio compete exclusivamente al magistrado. Por otra parte de-
clara, en una argumentacion pintoresca, que «solamente los Reyes como ta-
les gozan de esta santidad». La «santidad» a la que alude es la que él mismo
ha establecido al titular este capitulo De Sanctitate summi imperii civilis's.

III.  GRONOVIUS-VAN DER MUELEN: UNA SINTESIS IMPOSIBLE

El tratado de Derecho natural mds extenso que se publicé en la Escuela
del Derecho natural moderno fue, junto con el Christian Wolf, el de Grono-
vius y van de Muelen, que aparecié 2 modo de comentario del De iure belli
ac pacis de Grocio. No ha sido una obra especialmente importante en el de-
sarrollo histdrico del iusnaturalismo moderno, pero es interesante traerla
a colacién porque tanto Guillermo van der Muelen como Federico Grono-
vius intentaron la sintesis de la Segunda Escoldstica espanola con el pensa-
miento iusnaturalista de Grocio.

Los escoldsticos espanoles habian establecido que el imperium pertenece
al pueblo en su conjunto originariamente, y que éste lo delegaba en alguno,
o algunas personas, para que gobernarna en su nombre, y extrajeron de esta
tesis todas las consecuencias Iégicas. La escoldstica protestante, iusnatura-
lista, habia hecho suya, por su parte, la tesis de reges @ Deo, y fue igualmente
consecuente. ;Se pueden compatibilizar ambas actitudes?

Esta compatibilidad es la que intentan estos dos autores a los que me
refiero y —lo adelanto desde ahora— todo lo que consiguieron fue expo-
ner, en una misma obra, dos lineas de pensamiento contradictorias. Asi,
en primer lugar, en el Libro I, capitulo III, pérrafo I, van der Muelen y
Gronovius mantienen que Dios ha constituido directamente a los Gober-
nantes como tales, y es preciso resignarse, afiaden, ante la Voluntad de Dios,
por lo que si el Rey degenera en tirano y trata crudelisimamente al pueblo,
éste ha de ejercitarse en la paciencia; para mantener este aserto se apoyan

16. «De Sanctitate’ summi imperii civilis: quia summum imperium non potest esse nisi a
Deo obnoxium, satis intelligi, coéntium in civitatem hanc fuisse, ut adversus summan potestatem
nihil sibi iuris relinquerent... quod non possit fingi legitima vocatio subditorum ad arma contra
supremum magistratcum capienda; cum nulli mortalium iurisdictio in talem magistracum compe-
tat». En el pardgrafo VIII escribe: «Caeterum ista sanctitate, quam hactenus adstruximus, cum
gaudent nisi reges revera tales. Inde eadem non fruuntur, qui regium quidem nomen gerunt, po-
puli tamen potestati subsunt». Cfr. De iure naturae et gentium libri octo. Edicién de G. Mascovius.
Frankfurc und Leipzig, 1759, Libro VII, capitulo VIII, pardgrafo VII.
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en numerosas citas biblicas”. Mds adelante vuelven a tocar este tema, y
explican que «Ninguna repiblica, ninguna sociedad, ninguna familia pue-
de subsistir sin orden, que es el que sostiene al mundo, de modo que toda
la mdquina celeste depende del orden perpetuo. En otro orden (de cosas)
debe existir alguna subordinacién, que no es otra cosa que una relacién
a lo superior (relatio ad primun), desde el que desciende por grados... Por
lo que el magistrado inferior posee autoridad en la medida en que en de-
pende de la autoridad del principe... y, consecuentemente, el magistrado,
por su derecho y dignidad, nunca puede resistir al gobernante, porque, con
respecto a €, es siempre un inferior; porque la facultad de resiscir presupo-
ne la igualdad, que no existe aqui por causa de aquella dependencia» &,

Estos autores, al igual que la mayor parte de los iusnaturalistas, parecen
hacer de la «soberania» o de la «dependencia» un conceptq analitico, de
modo que los sibditos deben obedecer siempre y en todo caso porque son
sibditos, y el principe domina siempre porque es el principe. Es indtil bus-
car en ellos una explicacion razonada de por qué se debe obedecer bajo
cualquier circunstancia: tropezamos en ultima instancia con la tesis de reges
a Deo, 0 bien con la analiticidad a la que aludo. De hecho, el razonamiento
anterior, basado en la necesidad del orden, es una excepcidn.

La segunda linea de pensamiento a que aludia, que Gronovius y van
der Muelen desarrollan mucho mds extensamente, es la cldsica aristotélico-
escoldstica, con una fuerte influencia del radicalismo y rigor Igico de Fer-
nando Vizquez de Menchaca, al que citan expresamente. De este modo, es-
tos autores explican, al comentar el texto de Grocio (Libro I, capitulo IV,
paragrafo 7) ya aludido, que la regla general es, ciertamente, la que estable-
ce Grocio, pero que el caso de tirania supone una excepcidn, ya que implica
un estado de «suma necesidad» (summae necessitatis) que destruye todo vin-
culo legal anterior y, con €I, cualquier deber previo que existiera®. Porque

17. «Verum summum illud imperium... infinitam civibus seu populo universium sumpto
obediendi obligationem imponere, ac omne prorsus in se imperium eripere, ut si Rex un tyran-
num degenere, et populum crudelissime, omnia divina et humana iura flocci faciens, habeat, pa-
tienter tamen ferendus sit, et consequenter non posse cérviri vel puniri a populo abutentem sum-
mo imperio... Quippe a Deo super populum constitutus et uncrus, ut populi salutem
securitatemque tueatur, ciuusmodi defensio et procuratio exigit, ub ab eius consiliis et mandatis
pendeac ec obsequatur. Cfr. Hugonis Grotii de lure Belli ac Pacis libris tres cum commentariis Gulielmi
van der Muelen. Et Authoris Annotata, ex postrema eius ante obitum cura nec non Joan. Frid. Gronovius
Notae in totum opus. Ulerajecti, 1696-1703, Ad. L. 1., cap. III, paragrafo 8 de la obra de Grocio .

18. «Nulla Respublica, nulla societas, nulla familia, subsistere potest sine ordine, quo et ser-
vatur mundus, totaque coelestis machina perpetuo pendert ab ordine. In omni auten ordine debet
esse quaedam subordinatio, quae est relatio ad primum, unde ad cetera descenditur per gradus...
Unde.et magistratus inferior tamdiu magistratus est ec dignitatem suam tueri potest, quamdiu
pendet ex authoritate principis... et consequenter iure magistratus et dignitatis suae nunquam
resistere potest imperanti, quia semper eius intuitu inferior est; resistendi vero facultas aequalita-
tem inducir, et propterea illam dependentiam tollic. Ex quibus perspicimus, cum in omni civitate
et Reipb. forma ordo debear servari, sine quo nequir subsistere». Cfr. obra de Grocio, pag. 278
del primer volumen.

19.  «Quamvis Aucthor summae et absolutae potestatis Propugnaror sit, ei nunquam resisti
posse a civibus, etiamsi male habitis a summo imperante, in praecedentibus statuens, quosdam




las leyes naturales, prosiguen estos dos autores, han de ser interpretadas de
forma que no sean nocivas para la sociedad humana o para alguno de sus
miembros, y la ley natural primera y fundamental es la que ordena la con-
servacién de si mismo, porque sin la conservacidn de sus miembros singu-
lares la sociedad humana no podria subsistir. «El derecho de resistir forma
una parte importantisima de la defensa, que ninguna ley o constitucién hu-
mana o divina puede prohibir, por lo que hay que concluir que no se puede
derogar la ley de tesistencia, sino, si acaso, restringirla a ciertos casos, de
modo que no sea licito echar mano de ella en cualquier momento» 2. No
€s necesario esperar a una necesidad extrema (de injusticia); basta con que
la razén nos dicte la necesidad de resistir 2.

Estos autores prosiguen explicando que, dado que el poder proviene del
pueblo, que ha conseguido delegarlo en una persona Des approbante, es im-
posible concluir que los hombres han decidido constituirse en una socie-
dad y trasladar el poder para su dano; hay que suponer mis bien que estos
hombres buscan su conservacién, y que se valen de las fuerzas conjuntas
de todos para repeler las injurias 22, Van der Muelen escribia, a este pro-
posito, que «me convence mis la sentencia de Vizquez que no la de Grocio,
porque la dignitas no puede suprimir una facultad concedida por la Natu-
raleza, fundada en el Derecho natural, como es la de la propia defensa...
porque el oponerse legitimamente es algo que corresponde a todos los ani-
males, y esta facultad no se le puede negar al género humano si no es de

tamen, hic casus excipere videtur a communi regula, ec primim quidem casum summae necessita-
tis, quam omne legis vinculum dissolvere et obligationem tollere saepius annotavimus». Cfr. Hu-
gonis Grotii..., cit., comentario a L. I, cap. IV, pardgrafo 7.

20. «ct... ea etiam mente leges seruntur, ne noceant humano generi, sed ei prosint, ipsae
leges naturales, quamvis moralem et perpetuam vim obligandi continentes, ita tamen semper in-
terpretandae, ne noceant humanae societati, vel singulis eius membris, ad quorum conservatio-
nem, utilitacem, atque securitatem latae sunt, quatenus respiciunt dictam societatem: summa
enim legum naturalium lex est, eaque prima et fundamentalis conservatio sui ipsius, quia sine
singulorum membrorum conservatione universam societatem perire necesse est. Hinc cuique ius
se tuendi adversus vim illacam et injuriam. Defensionis autem potissima pars ius resistendi, quae
nulla lege aut constitutione divina nec humana colli poest... ergo concludendum lege de non re-
sistendo colli non posse, sed quidem restringi ad certos casus, ita ut non omni tempore ea uti
liceaws. Cfr. Hugonis Grotii..., cit., comentario al L. I, cap. IV, pardgrafo 7.

21.  «quippe non semper summa necessitas expectanda, sed sufficit quod ratio nobis dictet
resistendi necessitatem, in qua constituti sumus, ad suo iure utendi, sufficeren. Cfr. lbidem.

22.  «Negamus ex divina voluntate eiusmodi rigidam obligationem derivandam: quippe
quemadmodum omne imperium humanum, Deo approbante, profiscitur ex consensu hominum,
qui coéunt in unam civitatem,; ita et imperii tenendi atque exercendi modus seu ratio ex eodem
deducenda, ut ante dictum et late demonstratum rationibus, ex recta ratione petitis, quae hic re-
petere supervacaneum foret; quamobrem imperii omnem vim in consensu obedientium consiste-
re dicitur. Qui cum sibi nocere et injuriam inferre non praesumi possing, atque etiam scopus,
cuius intuitu in societatem coalerunt, fuerit sui conservatio, et ut communibus viribus valerenc
eas injurias a se depellere, quibus resistere singuli in primaevo statu impares erant; hinc rectae
rationi maxime repugnat eiusmodi voluntatis et consensus interpretatio, quae omnem civibus eri-
peret injuriam etiam superiorum repellendi faculcatem. Quod autem ratione repugnat, nullam
vim obligandi haber, quia nec factum vel actum fuisse praesumitur, sed de eo latius alibi in
praecd». Cfr. Hugonis Grotii..., cit. vol. 1, pdg. 283.
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forma impia, porque por su naturaleza es inmutable; ni mucho menos se
debe tratar de persuadir acerca de que la caridad impone no usar de ella,
siendo asi que la caridad em pieza por uno mismo. El mismo Cicergn atesti-
gua que nadie es tan demente, o tiene tan Poco aprecio de si mismo, que
prefiera la vida ajena a la suya... Vizquez entendi6 esto Sptimamence» 23,

Como podemos ver, no habia modo de conciliar las tesis iusnaturalistas
con las escoldsticas. Ciertamente, desde los presupuestos desde los que par-
tia la Escuela del Derecho natural se podia muy bien llegar a mantener e
derecho de resistencia frente al poder que actia injustamente, y de hecho,
esto lo hicieron algunos autores que integran esta Escuela, como veremos
mis adelante; pero el pedigree protestante que domina al jus naturale desde
sus inicios motivé la contraposicion completa con las tesis escoldsticas.

IV, Los ESCOLASTICOS QUE SE ACOGEN 4 Grocio_

Hugo Grocio fue una persona de talante moderado; quizd, no en vano,
era diplomdtico de profesidn. Gracias a su moderacidn, €l compuso una
obra que, de hecho, se convirti6 histéricamente en un campo comun de en-
tendimiento para catdlicos Yy protestantes, aun cuando este holandés es un
iusnaturalista relativamente radical. Aunque su libro citado fue incluido por
la jerarquia catdlica en el Index librorum probibitorum, a raiz de la publica-
cion del De jure Naturae et Gentium de Pufendorf, que apareci unos afios
mis tarde, los universitarios que seguian manteniendo una concepcion tra-
dicional del «Derecho natural» —esto es, que lo entendian a modo de una
ley de origen divino, que se conoce naturalmente, mds 0 menos inmutable
y eterna— hubieron de acogerse a Grocio para seguir manteniendo sus ideas
con el minimo prestigio imprescindible para que pudieran seguir siendo
oidos y leidos. Y es que la Universidad europea se habfa secularizado tanto
en poco tiempo, que sonaba a ridiculo seguir hablando, en pleno siglo XVII,
de una Ley Natural que se deriva de la «Ley Eterna», etcétera.

La obra de Grocio no suscits polémicas, y esto lo reconocemos en que
los tedricos mds destacados de la turispradentia o de la civilis prudentia en
el siglo XVII, tales como Hugo de Roy o Hermann Conring, no la comba-

23.  «Arridit mihi magis Vasquii, quam Grotii opinio, quoniam eiusmodi dignitas non po-
test auferre facultatem, a narura cuique tributam, nec rollere obligationem immutabilem, in jure
naturae fundatam, qua cuique sui defensio injuncra et praecepta... cui legitimam resistendi atque
sese opponendi leges tribuunt omnibus animantibus licentiam, ita ut non impium modo, verum

tabile est, neque suadere, multo minus praecipere eiusmodi personarum in suscipienda sui defen-
sione charitatis adhibendam distinctionem, legem, quae si ordinata est, debet incipere a semetip-
so. Nemo tam demens est, tamque parum de se cogirans, qui alienam vitcam magis, quam suam
diligat, teste Cicerone... Optime itaque Vazquez... quandoquidem etiam toti Repb. se anteponere,
suamque salutem, debet, quod sano sensu intelligendum, Vazquez dl., cuius opinionem tam iure
naturali, quam divino convenientem, censeo». Cfr. Hugonis Grotii..., cit., L. II, cap. I, pardgrafo
9, en el volumen II.




















































