Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/xDuYPb

I Vindicacién de Vitoria . . . . . . . . . , 11
La voz solitaria de Nussbaum . . . . . . . . 12
Ius inventionis . . . . . . . . . . . . . 17
El fragmento de Temperantia . . . . . . . . 21
Titulos de fe y titulos de razén . . . . . . . . 24
La ordenacion juridica del orbe. . . . . . . . 30

Vitoria y nosotros ., . . . . . . . . . . . 38

DR © 1989. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/xDuYPb

I

VINDICACION DE VITORIA

Toda conmemoracién que no implique un compromiso anti-
cipado de panegirico totalitario, debe ser principalmente una
revisién serena del hombre y de la obra que los ciclos tempo-
rales, en su recurso reincidente, invitan a enjuiciar. Procedien-
do de esta suerte, obtendremos no sélo la visién adecuada del
personaje, sino la apreciacién de lo que él y su legado signifi-
can para nuestras urgencias vitales, tal y como éstas se dan en
el momento justo de la recordacién.

Con esta disposicién espiritual debiéramos acercarnos a la
figura eternamente viva de Francisco de Vitoria, con ocasion
del quinto centenario de su nacimiento. Cudl haya sido su
fecha exacta no lo sabemos ain ni lo sabremos probablemente
nunca; mas por todo lo que han dicho sus correligionarios
(Getino y Beltrdan de Heredia sobre todo) no habria sido ni
antes de 1483 ni después de 1492. Estamos, pues, en sazén
oportuna para emplazarlo ante el tribunal de la critica histé-
rica o, como se decia entonces, tomarle residencia. ¢Residencia
de qué? Pues de su larga gloria, que despunta con el histdrico
discurso de Eduardo de Hinojosa, con la contestacién de Me-
néndez Pelayo, en la Real academia de la historia (1889) y
llega al cenit por los afios veintes de nuestro siglo, con los tra-
bajos de James Brown Scott y Camilo Barcia Trelles princi-
palmente, contando, por ultimo, con el reconocimiento de los
holandeses, de los que ven en la obra de Grocio no mids que
un eco de Vitoria y su escuela.

De todos estos trabajos y testimonios resulta el testimonio
abrumador, y casi undnime, en favor de Francisco de Vitoria
como padre y fundador del derecho internacional moderno.
Pero si introduzco la restriccion del casi, es porque hay por lo
menos uno, entre los autores de cierto prestigio y renombre,
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12 FUNDADORES DEL DERECHO INTERNACIONAL

que no pasa de considerar a Vitoria sino como un precursor
del derecho internacional: as an anticipant of international
law. Me refiero naturalmente a Arthur Nussbaum, cuya his-
toria del derecho internacional es ciertamente una obra de
gran mérito, la mejor en su género, en mi humilde opinién,
en la época moderna.?

Como nadie se ha ocupado, hasta donde yo sé, de las obje-
ciones o reservas de Nussbaum a la paternidad vitoriana del
derecho internacional moderno, habrd que hacerse cargo de
ellas; pero esto sélo podremos hacerlo después de haber ade-
lantado la tesis positiva, la que, por lo mismo, habrd que revi-
sar, una vez mais, en este centenario, tan fluctuante como cierto
dentro de ciertos limites, del nacimiento del maestro Vitoria.

LA voz SOLITARIA DE NUSSBAUM

A lo largo de cincuenta afios de reflexionar sobre el Sécrates
alavés (asi lo llam6 don Marcelino) desde mis aifios de la fa-
cultad hasta hoy en que doblo la espina, he llegado a la con-
clusion de que la doctrina iusinternacionalista de Francisco de
Vitoria se contiene capitalmente en tres de sus trece relecciones
(segun el computo final de Tedfilo Urdanoz) que habrian sido
la relectio de potestate civili, la relectio de Indis y la relectio
de temperantia.

Con base en estas tres relecciones se podrd enjuiciar, con
caricter estrictamente objetivo, la contribucién al derecho de
gentes del maestro de Salamanca.

El texto mas popular, el mds socorrido y el que sobre todo
procura desvirtuar Nussbaum, es la sustitucién, en el conocido
texto de Gayo, de homines por gentes, con lo que la definicién

1 A. Nussbaum, 4 concise history of the law of nations, New York, 1954.
A esta edicién, la segunda, me referiré invariablemente, y tanto mds cuanto
que contiene importantes novedades con respecto a la primera, y concretamen-
te con relacién a Vitoria. En Espafia, bajo la direccién de Luis Garcfa Arias,
se tradujo la primera edicién de Nussbaum, y por esto nadie hizo, hasta donde
yo sé, la critica de las apreciaciones de Nussbaum sobre Vitoria en la segunda
edicién. Soy yo quien hago esta critica, por lo que mi trabajo, dicho sea sin
jactancia, no tiene precedentes.
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que en adelante habria que dar del derecho de gentes, seria.
segun Vitoria, la siguiente: Quod naturalis ratio inter omnes
gentes constituit, vocatur ius gentium.

Antes de intentar de cuenta propia una glosa directa del
texto transcrito, traslademos fielmente el enfoque de Nuss-
baum, que serd aqui como el videtur de la Suma tomista, la
antitesis que de hecho contribuye al enriquecimiento de la
tesis, y que es como sigue:

La significacién de Vitoria en la historia del derecho interna-
cional reposa comuinmente en fundamentos verbales. En la cita
que hace de la Instituta de Justiniano, en el pasaje relativo al
ius gentium, Vitoria remplaza el inter homines del texto origi-
nal por inter gentes; lo que erréneamente se ha tomado como
una referencia al derecho entre los Estados, es decir al derecho
internacional. Gens, sin embargo, no significa Estado, sino que
es un término vago equivalente a pueblo, y la propia Instituta
aplica el término ius gentium a relaciones inter homines. Cuan-
doquiera que Vitoria objetiviza al Estado, habla de respublica,
y en la discusién que sigue sobre el ius gentium no hay la
menor indicacién de que Vitoria estuviera empleando este tér-
mino en un nuevo sentido. Su apartamiento del texto de la
Instituta fue unicamente de lenguaje, tal vez una falla en su
memoria.2

Sobre esta ultima hipétesis no hay ni puede haber, por su-
puesto, una demostracién apodictica en ningun sentido. ¢Quién
podra saber jamds lo que pasé por la mente del catedrdtico al
incurrir en la susodicha alteracién? Y la duda se fortifica si
pensamos en que no fue Vitoria sino sus discipulos quienes
publicaron, afios después de la muerte del maestro, textos que
andaban en apuntes de estudiantes, sin el menor control del
profesor.

Pero si no hay certeza apodictica, si puede haber, en cambio,
una certeza asertérica de que la variacion del texto no fue, de
parte de Vitoria, una operacién irreflexiva o una falla en su

2 Nussbaum, op. cit., pp. 80-81: ...perhaps a slip of memory, o segin la
edicién de 1947, a momentary flash of Vitoria’s mind.

DR © 1989. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/xDuYPb

14 FUNDADORES DEL DERECHO INTERNACIONAL

memoria. El pasaje de la Instituta es demasiado fundamental
como para no reparar, el que lo cita, en una alteracién de
fondo. El padre Tedfilo Urdanoz, el ultimo editor critico
de las relecciones vitorianas, dice lo siguiente:

“Tan feliz cambio gramatical no parece que se deba al azar.
Tampoco parece error de copista, ya que no se encuentra va-
riante alguna en ningin manuscrito o edicién”.®

Indaguemos ahora un poco, apenas lo indispensable, en el
sentido que el término gens (pl. gentes) podra tener en Vito-
ria, y sobre todo en el pasaje en cuestion.

En opinién de Nussbaum, gens no significa Estado, y Vito-
ria lo sabe tan bien, que cuando se refiere al Estado habla de
respublica. Asi es, rigurosamente cierto, pero quedaria por ver
si no habr4 alguna entidad intermedia entre el individuo y el
Estado, y que de algin modo pudiera encarnar la personeria
internacional. Ahora bien, este ente intermediario es la nacién,
y esta funcién semdntica la asume el término gens desde la
antigiiedad hasta el Renacimiento, justo en la época de las
relecciones vitorianas.

Gens significo6 en Roma (desde cudndo no hace el caso) un
grupo entre cuyos miembros hay vinculos de consanguinidad
o, por lo menos, de raza; y asi hay la gens Iulia, la gens Anto-
nia, etcétera, y, por otra parte, la gens romana: Romanos, re-
rum dominos, gentemque togatam.* Ahora bien, parece indu-
dable que esta ultima acepcidén, la de una etnia, antes que la
de una familia amplia (gens Cornelia) es la prevalente en el
término ius gentium, en su oposicion al ius civile. De acuerdo
con Nussbaum, por supuesto, en que el ius gentium romano
se aplica también a las relaciones inter homines, pero como
entre estos hombres estdn los extranjeros avecindados en Roma,
en el susodicho término estin comprendidas implicitamente
las naciones, y no tinicamente los extranjeros prout singuli.

Por otra parte, en su critica del ius gentium vitoriano Nuss-
baum parece olvidarse de la evolucién semdntica que hubo
entre el ius gentium romano y el ius gentium medieval o re-

8 Vitoria, Obras, Madrid, BAC, 1960, p. 568.
4 Eneida 1, 282.
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naciente, con el resultado de que este ordenamiento va apli-
candose también a relaciones formalmente inter gentes. A decir
verdad, desde la misma republica romana puede comprobarse
esta evolucién, y asi encontramos en Tito Livio, por ejemplo,
alusiones frecuentisimas al ius foederum et tractatuum, a pro-
posito de las relaciones de Roma con otros pueblos, con Car-
tago sobre todo. Y pasando a la edad media, es el mismo
Nussbaum quien da cuenta con toda honestidad de la extraor-
dinaria aportacién de san Isidoro de Sevilla, al presentarnos
dentro del ius gentium instituciones que son claramente del
moderno derecho internacional, tales como “fortificaciones,
guerras, cautiverio, postliminia (restitucién de sus derechos a
los prisioneros de guerra al recobrar su libertad) tratados de
paz, armisticios, inviolabilidad de los embajadores...”* En
todo esto hay, como Nussbaum se complace en reconocerlo,
una “sorprendente anticipacién de doctrinas muy posteriores’.®

De manera, pues, que el ius gentium que hereda Vitoria de
esta rica tradicién, y dentro de cuyos mirgenes se mueve él
libremente, es un derecho de gentes que rige lo mismo entre
los hombres como entre las naciones, lo mismo entre Cortés y
Moctezuma que entre Castilla y el Andhuac, y con esta ambi-
valencia, a lo que me parece, emplea Vitoria el término tra-
dicional. Es un derecho que vale para las naciones, pero tam-
bién para los hombres prout singuli. No se ha llegado atn a
operar la distincién (lo harad Sudrez) en que se desdobla el ius
gentium entre ius intra gentes y ius inter gentes; pero es de
advertir que aun hoy, en estos mismos dias, hay autores que
prefieren la simbiosis de ambos términos antes que su sepa-
racién tajante. Georges Scelle, por ejemplo, prefiere rotular
su libro Précis de droit des gens, no obstante el aparente ar-
caismo de la nomenclatura, en razén, segun dice, de ser un
término mds amplio y comprensivo, un nombre que da cabida
a los individuos, ultimos destinatarios de todo orden juridico,
y no s6lo a la abstraccién, frecuentemente inhumana, del
Estado.

5 Etimologias, V, 6.
6 Nussbaum, op. cit., p. 36.
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Otra prueba de que Vitoria, en el pasaje en cuestion, estd
usando gentes en el sentido de nationes, estd en el hecho de
que a renglén seguido, y como para justificar mas ampliamen-
te el derecho de peregrinacién y comercio, dice que en todas
las naciones (apud omnes nationes) se tiene por inhumano el
tratar y recibir mal a los peregrinos sin motivo alguno especial.

Por ultimo, y para poner fin a esta discusién exegética, es
una regla elemental de exégesis la de poner el texto a estudio
en relacién con los loca parallela en otras obras del autor, que
es lo que debié haber hecho Nussbaum, o sea conectar la Re-
lectio de Indis con los comentarios del propio Vitoria a la
Secunda secundae de la Suma teoldgica. En esta obra, pues, el
maestro muestra tener una concepcién del ius gentium tan
madura como la de Sudrez, al definirlo —asi lo haré el te6logo
granadino— como derecho positivo que procede, a fuer de tal,
ex communi consensu omnium gentium et nationum. Y pone
en seguida como ejemplo, como para confirmar que estd ha-
blando del ius inter gentes, la inviolabilidad de los embajado-
res: et isto modo legati admissi sunt de iure gentium, et apud
omnes nationes sunt inviolabiles.” De modo, pues, que Vitoria
sabia bien lo que se traia entre manos cuando hablaba del ius
inter gentes, no por ningun lapsus mentis o nada semejante.

En fin, y para terminar con esto, hemos de decir ain que
la patente de fundador del derecho internacional moderno ha
de extenderse sin la menor vacilacién a Francisco de Vitoria
en mérito no de tal o cual texto expresamente fundatorio, sino
del contexto general de la relectio de Indis. En ella, en efecto,
se ventilan con toda amplitud los derechos del imperio espafiol
frente a los derechos de los imperios aborigenes (los del alti-
plano peruano y mexicano) emplazados el uno frente a los otros
en condiciones de perfecta igualdad juridica. En esta situacién,
Vitoria habria resultado, aun sin darse cuenta, el fundador del
derecho internacional, del mismo modo que Aristételes y Kant
han sido los representantes del realismo y del idealismo filo-
sofico, y por mds que estos términos no se encuentren como

7 Vitoria, Comentarios a la secunda secundae, Salamanca, 1934, vol. III, p. 15.
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VITORIA

tales en ninguna de sus obras. Pues del mismo modo toda la
argumentaciéon vitoriana se mueve dentro de una contraposi-
cién de Estados a Estados, o etnias a etnias, como se quiera,
con el examen de sus respectivos derechos y deberes, lo cual,
puntualmente, es estar haciendo derecho internacional avant
la lettre.

Segun podemos leer en la Carta de las Naciones Unidas
(art. 2.1) “la Organizacién (podemos decir la comunidad inter-
nacional) estd basada en el principio de la igualdad soberana
de todos sus miembros”. De hecho no es asi, como lo demues-
tra el derecho de veto de que gozan los cinco miembros per-
manentes del consejo de seguridad, pero en la asamblea gene-
ral, por lo menos, si se respeta el susodicho principio. Ahora
bien, y por extrafio que pueda parecer, si atendemos al enorme
desnivel cultural entre ambos mundos, Vitoria postula desde
entonces la perfecta igualdad soberana entre el mundo europeo
y el mundo americano, al dejar sentada la proposicién (que
anuncia como una conclusion cierta) de que los indios, antes
de la llegada de los espafioles, eran verdaderos duefios y se-
fiores de sus tierras, asi en derecho publico como en derecho
privado, o como diriamos hoy, en propiedad y soberania.?

Consecuentemente, los espafioles no traian consigo, al aportar
a estas tierras, ningun titulo originario de conquista, ni el pre-
tendido sefiorio universal del emperador o del papa, ni tam-
poco el derecho de descubrimiento. El titulo o titulos legitimos
de conquista, de existir uno o varios, habrin de ser titulos
adventicios, emergentes del encuentro entre los dos pueblos:
oposicién al ius peregrinandi o al ius praedicandi, los sacrifi-
cios humanos et sic de caeteris.

v

Ius INVENTIONIS

Ahora que nos aproximamos al afio conmemorativo (1992)
del descubrimiento de América, convendrd detenerse un poco
en este pretendido derecho de descubrimiento (ius inventionis)

8 De Indis I, ed. Urdanoz, p. 666: Restat nunc conclusio certa: Quod an-
tequam hispani ad illos venissent, illi erant veri domini, et publice et privatim.
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el tercero de los titulos ilegitimos en la releccién vitoriana. Al
principio, dice Vitoria, no se alegaba otro, y con este solo ti-
tulo se hizo a la mar Colén el genovés.? Vitoria, no hay ni
que decirlo, despacha este titulo de una plumada, contentdn-
dose con observar que el fus inventionis tiene vigencia en el
caso de res nullius o de res derelictae, que viene a parar en lo
mismo, pero no con respecto a territorios con duefio, como
eran, por lo dicho con antelacién, los territorios americanos,
aquellos sobre todo bien civilizados, como los del altiplano
peruano o mexicano. Y es tanta la objetividad que en este
punto observa el maestro salmantino, que llega a decir (vere
mirabile dictu!) que el titulo que los espafioles podian esgri-
mir por haber descubierto los paises del nuevo mundo, no
seria mayor del que ellos (nuestros aborigenes) habrian tenido
si hubiesen sido, a su vez, descubridores de Europa: non plus
quam si illi invenissent nos® O sea, en buenas palabras, que
la armada de Cortés al llegar a Veracruz no llevaba consigo
un titulo mejor de conquista del que habria tenido la hipoté-
tica piragua de Moctezuma al traspasar el estrecho de Gi-
braltar.

Por lo visto hoy se lee cada dia menos o nada a Vitoria, en
un medio como el nuestro, de cultura crecientemente doliente
o moribunda, ya que nadie parece acordarse de la enérgica
negacién vitoriana del ius inventiontis, con la no menos enér-
gica reafirmacién de la igualdad juridica entre europeos y
americanos, no obstante su enorme desnivel cultural en aquel
momento. Ignorando, pues, a Vitoria, o no acorddndose de él,
nuestras autoridades y sus voceros han aceptado implicitamente
la tesis de Palacios Rubios y sus secuaces, de que bastaba el
descubrimiento seguido de ocupacién para que automdtica-
mente entrara en acciéon la donacién alejandrina sobre todas
las tierras, islas y tierra firme, descubiertas y por descubrir
(inventas ei inveniendas) con lo que no era menester mas para
leerles a los asombrados indigenas el famoso Requerimiento.

9 Vitoria, Obras, p. 684: Hoc solo titulo primo navigavit Columbus genuensis.
10 Vitoria, Obras, p. 685.
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De este modo elaboraron aquellos hombres, aunque con el
apoyo adicional de la donacién pontificia, el binomio descu-
brimiento-conquista, recogido ahora fielmente por Miguel
Leén Portilla, el cual, en su histérico discurso de Santo Do-
mingo, no encontré medio mejor de salir del binomio que
negar el primer término, el de descubrimiento. Es el mismo
giro mental, dicho sea de paso, que inspir6 nuestra doctrina
Estrada, la cual, en su loable propésito de eliminar los abusos
a que ha dado lugar la institucién del reconocimiento de go-
biernos, comienza por querer suprimir la institucién en si
misma. ¢Qué habrd en la psicologia del mexicano que le lleva
a yugular los términos del problema como el expediente con-
ducente a su mejor solucién?

No hablemos de descubrimiento, se nos dice hoy, sino del
encuentro entre dos mundos, el indigena europeo y el indige-
na americano. Pero en primer lugar, la idea de encuentro evoca
de ordinario el choque, o poco menos, de dos personas en mo-
vimiento, y que marchan cada una, asi sea sin proponérselo,
en direccién de la otra. Pero en aquella circunstancia histérica,
al paso que el europeo andaba de aqui para alld en procura
incesante de otras tierras y gentes, nuestros venerables abori-
genes se estaban muy quietecitos en sus alturas, el Andhuac o
Machupichu. ¢Puede entonces, con toda propiedad, hablarse
de un encuentro? ¢Y por qué la necesidad de remplazar por
este término el de descubrimiento?

El descubrimiento, en efecto, no opera por si solo la reduc-
cién de lo descubierto al dominio del descubridor. En su dis-
curso de Santo Domingo, Miguel Le6n Portilla parecié poner
en correlacion forzosa “descubiertos” y ‘“‘conquistados”, como
si el descubrimiento llevara consigo aparejada la dominacién.
Pero esta es una equivalencia por completo falsa, desde el
momento en que lo descubierto puede exceder con mucho,
con muchisimo, al descubridor. Platén, en efecto, era, con todo
su genio, notoriamente inferior al reino de las ideas por él
descubierto, y su genio habia consistido precisamente en per-
cibir y hacer patente un mundo que le sobrepasaba como lo
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infinito a lo finito. De manera, pues, que no tiene por qué
ser “descubrimiento” sinénimo o correlativo de ‘“‘conquista”.

En la propia Espafia, en la Espafia descubridora y conquis-
tadora, fue impugnada vigorosamente la conversién conceptual
entre los términos del binomio descubrimiento-conquista. Su
falacia la hicieron ver los grandes te6logos-juristas de Alcald
de Henares y Salamanca del Tormes, a la cabeza de ellos Fran-
cisco de Vitoria, fundador del derecho internacional moderno.
Sigamos brevemente el hilo de su discurso.

De acuerdo con los principios del derecho romano, que por
algo ha recibido el nombre de “razén escrita”, el descubri-
miento, seguido de la ocupacién efectiva, es titulo legitimo de
soberania sobre las tierras descubiertas, y siempre que se trate
de tierras sin duefio o inhabitadas, y las cuales pasan, por el
descubrimiento y la ocupacién, al dominio del primer ocu-
pante: res nullius primo occupanti conceditur. Hasta hoy estd
vigente este principio, y con base en ¢l defendié México su
soberania sobre la isla de la Pasién (Clipperton) en el litigio
que tuvo con Francia por la posesién del islote, y cuyos por-
menores son del dominio publico.

Ahora bien, si Vitoria, tan respetuoso del derecho romano
como el que mds, le niega toda validez al derecho de descu-
brimiento (ius inventionis) en el caso de los territorios ameri-
canos, fue por haber comprobado, segin todas las informacio-
nes que pudo allegar quien nunca pas6 a estas Indias, que en
el continente americano, y sobre todo en las grandes civiliza-
ciones del altiplano peruano -y mexicano, los indios, antes de
la llegada de los espafioles, eran verdaderos sefiores de sus
tierras, en propiedad y soberania, o como lo dice Vitoria, tanto
en derecho publico como en derecho privado, y en esta conclu-
sién hay completa certidumbre: Restat nunc conclusio certa,
quod antequam Hispani ad illos venissent, illi erant veri do-
mini, et publice et privatim.

Con base, pues, en esta conclusién, Vitoria despacha suma-
riamente, como titulo de conquista a todas luces ilegitimo, al
pretendido ius inventionis. “Por si solo —dice— no justifica
la posesién de aquellos bérbaros, no mis que si ellos nos hu-
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bieran descubierto a nosotros: non plum quam si illi invenis-
sent nos”.

En conclusion, bastaba y sobraba con seguir a Vitoria en
que el descubrimiento, por innegable que pueda ser, es del
todo inoperante, en cuanto titulo de soberania, frente a los
pueblos descubiertos. Con esto bastaba y sobraba, una vez mads,
con desvirtuar el titulo, pero sin negar el hecho innegable.

Vitoria, en suma, no hizo sino seguir el buen sentido y la
interpretacién mds obvia de un precepto juridico al hacer ver
que, no siendo tierra de nadie estos territorios, no podia apli-
carse aqui el conocido principio segun el cual res nullius primo
occupanti conceditur. Como quiera que haya sido y con todas
las crueldades de la conquista, la corona espaiiola nos vio siem-
pre como algo mds que como un hato de ganado. De esta misé-
rrima condicién, en cambio, no pasaron los infelices africanos,
y todavia en 1884, en la conferencia de Berlin, las potencias
europeas se repartian muy a su sabor el continente negro, sin
otro titulo, para cada una, que el del descubrimiento, y con
olvido total, por consiguiente, de lo que pudiera representar,
como entidad politica, la poblacién indigena. Con excepcién
de Etiopia, Liberia y el Transvaal de los boeros, aquel inmen-
so continente no era sino res nullius, ofrecido al descubridor
y primer ocupante. Nosotros por nuestra parte, una vez mds,
nunca caimos tan bajo. Hombres como Vitoria y Las Casas
pesaban mucho en los consejos del reino, como lo demuestra
el historico encuentro —ordenado por el emperador para acla-
rar su conciencia— entre Sepulveda y Las Casas.

EL FRAGMENTO DE TEMPERANTIA

Quedarian, pues, segin dijimos antes, unicamente los titulos
adventicios, los resultantes del encuentro entre espafioles y
americanos, para justificar la conquista. De estos titulos, el
mejor entre los legitimos es indiscutiblemente el de los sacri-
ficios humanos y la antropofagia. Por esta vez concurren, ne-
mine discrepante (con excepcién de Eulalia Guzmin, que
santa gloria haya) los hechos y el derecho, pues sélo en la co-
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ronacién de Axaydcatl fueron sacrificados en el templo mayor
alrededor de veinte mil prisioneros. Si en algin caso ha po-
dido justificarse la intervencién de humanidad, habria sido en
éste sin duda alguna, y por mds que la proscripcién de tan
infames précticas no haya sido obviamente el objetivo de Cor-
tés y su hueste en su subida al Andhuac para verse con Moc-
tezuma. ‘

Ahora bien, a proposito de este titulo se ha suscitado, en
época relativamente reciente, la grave cuestién de la autenti-
cidad del fragmento de la releccién vitoriana de temperantia,
exhumado por Beltrén de Heredia, y que no aparece en la
versién primitiva de la susodicha releccién. En ella, pues, y
siendo evidente que la antropofagia es un vicio directamente
opuesto a la virtud de la temperancia, se pregunta Vitoria “si
los principes cristianos pueden hacer la guerra a los bdrbaros
a causa de su costumbre sacrilega de comer carne humana o
de ofrecer victimas humanas en sus sacrificios, como se ha en-
contrado que lo hacen los barbaros de la provincia de Yuca-
tin...” Y sigue el disertante en el prolijo tratamiento de la
cuestién planteada.

En el fragmento en cuestién hay un parrafo de extraordina-
ria importancia, del que enseguida hablaremos, pero en primer
lugar es obvio que habrd que estar seguros de la autenticidad
del fragmento en general. Ahora bien, si esta pieza (en esto
no hay discusién) fue hallada no entre los papeles de Vitoria,
sino en los del padre Arcos, su consultor y gran amigo, habra
que suponer que el primero la envié al segundo para pedirle
consejo, mas por lo que haya sido, el hecho es que Vitoria
dejé fuera de la releccién que pronuncié y cuyo manuscrito
quedé entre sus propios papeles, el fragmento en cuestién. Y
siendo asi, ¢podemos cobijar bajo su nombre, como doctrina
suya cierta, lo que nunca pasé de ser un mero proyecto, bien
que de su autoria?

Por més que todo deba ser aqui mas o menos conjetural, la
hipétesis mas plausible me ha parecido siempre la del padre
Urdanoz, en los siguientes términos. Al darse cuenta Vitoria,
asi que dej6 correr la pluma en el fragmento de temperantia,
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de que en realidad se habia salido del tratamiento de la tem-
planza para desembocar directamente en el problema de la
conquista, opté con mejor acuerdo por reservar esta cuestién
para la releccién de Indis que ya le bullia en el magin y donde
tenia aquélla, indiscutiblemente, su lugar apropiado, y fue
asi como dejé de lado el consabido fragmento para dedicarse
a elaborar desde el principio y con aliento fresco la relectio de
Indis. No por esto, sin embargo, desmerece en nada el frag-
mento en cuanto a su valor histérico-documental, el que pone
de manifiesto el padre Urdanoz al decir lo siguiente:

“Constituye (el fragmento) el esbozo nuclear del pensa-
miento internacionalista del maestro. En él se contiene todo
el germen de los titulos, tanto legitimos como ilegitimos, de la
conquista de Indias, después de una manera explicita desa-
rrollados”.**

Concordamos plenamente; pero si prescindimos, una vez
mads, de su valor histérico, en nada acrece el fragmento en su
conjunto a la doctrina vitoriana sobre la conquista, que se nos
da a manos llenas y con acabada perfeccién formal en la relec-
tio de Indis prior.

“En su conjunto”, sin embargo, segiin acabo de escribir, por-
que hay un detalle insignificante al parecer, pero de tremendas
consecuencias, conforme al cual, y siempre en la hipétesis de
su autenticidad, hay una restriccién de gran importancia, in-
troducida por Vitoria, en la accién hostil emprendida por los
espafioles contra los indios para obligarles a desistir de aque-
llas précticas barbaras, “Si por este solo titulo, dice Vitoria,
se les hace la guerra, al cesar aquella causa no es licito pasar
adelante ni ocupar con esta ocasién sus bienes y sus tierras”.*?

Con base en este texto (que Vitoria no pronuncié jamds
en publico ni incorpord en su obra) el licenciado José Rojas
Garciduefias, en su célebre tesis profesional * hace extensiva.

11 Vitoria, Obras, p. 1002.

12 De temperantia: Si hoc solo titulo bellum inferatur barbaris, cessante hae-
causa ‘non licitum est ultra progredi, nec hac occassione aut bona eorum aut:
terras occupare.

18 Rojas Garciduefias, J. J., Vitoria y el problema de la conquisia en dere-
cho internacional, México, 1938.

DR © 1989. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/xDuYPb

24 FUNDADORES DEL DERECHO INTERNACIONAL

la aludida restriccién a todos los titulos legitimos de conquista
en la releccidn de Indis, y sostiene, en conclusién, que Vitoria
habria justificado a lo mds, en ciertos casos, una intervencién
temporal, por mds que bélica, por parte de los espafioles, pero
en ningun caso la conquista definitiva. “Segun la doctrina de
fray Francisco de Vitoria, la conquista es ilegitima, injusta y
contraria al derecho internacional”.

Por la amistad fraternal que me ligé con Rojas Garciduefias
desde la mds temprana juventud hasta el dia en que nos dejé
para siempre, y por ser, ademds, tan vitorianista como él lo fue,
toda la vida me acompafi6 el deseo de compartir en este punto
su tesis, pero desgraciadamente no fue jamds posible. ¢Por
qué, en primer lugar, no traslad6 Vitoria la sobredicha restric-
cion sobre la temporalidad de la accién hostil al quinto titulo
legitimo de la releccién de Indis, donde hubiera tenido su
lugar mds propio, y mds si tenemos en cuenta que dicha re-
leccién fue pronunciada al afio siguiente de la de temperantia,
la cual habria sido, segin quedé dicho, como el primer esbozo
o proyecto de aquella? Y en segundo lugar, ¢por qué no apa-
rece ni por asomo la consabida restriccién temporal en ningin
otro titulo, entre los titulos legitimos, “por los que los birba-
ros pudieron venir bajo el dominio de los espafioles”: quibus
barbari novi orbis potuerunt venire in ditionem hispanorum?
Con lo cual entramos en una cuestién espinosisima, y por ello
mismo frecuentemente enojosa, pero a la que es imposible
sustraernos en esta revisién, sine ira et studio, del pensamiento
de Vitoria, a que invita el quinto centenario del nacimiento
del maestro.

TiTULOS DE FE Y TITULOS DE RAZON

La cuestiéon a que aludimos, y que hasta hoy no ha sido
por completo dilucidada {(quizd porque en muchos parece
haber cierto embarazo para tratarla) es la de equilibrar, en los
titulos legitimos de conquista, los de derecho divino con los de
derecho humano, y si el equilibrio no fuere posible, a cudl o
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cuiles, del uno o del otro grupo, habrd que atribuir la pree-
minencia.*

¢Cudl era en este punto el ideario del maestro de Salamanca?

A fuer de dominico, Vitoria profesaba la doctrina de Santo
Tomds, la cual, en lo que hace a nuestro actual propdsito,
tiene como rasgo tipico el de afirmar la validez del orden
natural con relacién al orden de la gracia, manteniendo intac-
tos los fueros de ambos con un equilibrio y una ponderacién
que es verdaderamente uno de los prodigios de la inteligencia
humana. A juicio de Santo Tomds, ni el pecado original por
una parte, ni por la otra la restitucién del hombre a su destino
dltimo por obra de Cristo, habian invalidado los atributos
esenciales de la naturaleza humana en cualquier hombre que
fuese, cristiano o gentil, con todas las consecuencias que de ellos
podian derivar para la vida personal y social. Procediendo a
un cuidadoso andlisis de todos los efectos del pecado original,
Santo Tomds distinguié claramente tres cosas, a saber: lo que
el hombre perdi6 totalmente por su caida, lo que qued6 tan
solo debilitado, y lo que, en fin, quedé intacto. Lo primero
fue el don de la justicia original; lo segundo la inclinacién
virtuosa (y no en su raiz, sino en el término del acto) y lo ter-
cero, lo que Santo Tomds llama €l primum bonum naturae, o
sea los principios constitutivos de la naturaleza humana, de los
cuales el hombre no se vio privado por el pecado, ni siquie-
ra sufri6 mengua alguna en su posesién plenaria. Primum
bonum naturae nec tollitur nec diminuitur per peccatum. Y
en el otro extremo, en lo que atafie a los efectos de la Reden-
cion, Santo Tomds afirmé también rotundamente que el dere-
cho divino, procedente de la gracia, no suprime en modo
alguno el derecho humano, que se funda en la razén natural.
Ius divinum, quod est ex gratia, non tollit ius humanum,
quod est ex maturali ratione.

De estos principios, cuya fundamentacién radical seria im-
posible exponer en este lugar, Vitoria desprendié con rigurosa

14 Hasta donde yo sé, el unico que ha abordado hasta ahora el problema ha
sido José Miranda, Vitoria y los intereses de la conquista de América, Jornadas
del Colegio de México, Num. 37.
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evidencia todas las normas que debian gobernar el nuevo fe-
némeno de los descubrimientos ultramarinos. No procedi6é por
sentimentalismo, por amor al desvalido, o por otro motivo
cualquiera de este linaje, sino por el rigor de la razén y la
conciencia del derecho; y de esta suerte, los pueblos americanos
vimos establecida nuestra dignidad nativa no como una gene-
rosa donacién, sino como el reconocimiento de lo que por
derecho nos pertenecia. No fuimos libertos, sino ingenuos,
desde el primer instante de nacer a la vida internacional.

Ahora bien, y es ésta la gran cuestién, ¢Vitoria mantuvo
en todo momento, a ejemplo de Santo Tomds, la autonomia
del derecho humano frente al derecho divino? Es permitido
dudarlo, como se vera en seguida. )

De los siete titulos legitimos de conquista con caricter cierto
(porque el octavo lo presenta Vitoria como dudoso) hay tres
de derecho divino y cuatro de derecho humano. Los tres pri-
meros son la predicacién del evangelio, la proteccién de los
nedfitos contra sus sefiores paganos y, en fin, la deposicién
de estos ultimos para dar un principe cristiano a los conversos.
Los otros cuatro a su vez, los de derecho humano, son el de-
recho de sociedad natural y comunicacién, los sacrificios huma-
nos, la eleccién libre de miedo del rey de Espafia como el
nuevo sefior de estas tierras, y los tratados de alianza, en con-
creto el de los espafioles con los tlaxcaltecas para hacer la
guerra a los mexicanos. Ahora bien, ¢en qué medida interfie-
ren los titulos de la fe con los de la razén natural, al punto
de arrogarse los primeros la supremacia?

Comencemos por el primero de aquéllos, el de la predica-
cion evangélica, Es titulo de derecho divino, de esto no hay
duda, mas perfectamente claro y categérico; son, en efecto, las
ultimas palabras de Jesucristo sobre la tierra: Euntes in uni-
versum mundum, praedicate evangelium omni creaturae. Que
a este mandato habia que dar cumplimiento, nadie lo discu-
tia, y toda la cuestién estaba en cuanto a saber si, ante la resis-
tencia de los nativos, podia o no emplearse la fuerza para
llevar adelante la actividad misionera. Por el “no” estuvo Las
Casas, para el cual el unico modo (de unico vocationis modo)
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de atraer a los indios a la fe cristiana era la persuasién pacifica.
Para la mayoria, en cambio, entre ellos Vitoria, era licito en
este caso el empleo de la fuerza. Alguna diferencia habia, sin
embargo, con Sepulveda y con Palacios Rubios, por cuanto que
Vitoria no aceptaba la sumisiéon previa y forzosa del gentil
para ponerlo en disposicion de escuchar el evangelio, Y una
diferencia aun mayor hay entre Escoto y Vitoria, ya que este
ultimo, al igual que Santo Tomds, estd muy lejos de admitir,
como Escoto, el bautismo compulsorio de los infieles, es decir
el compelle intrare. Todo lo cual lo declara Vitoria en la
siguiente conclusién:

“Si los bdrbaros permitieran a los espafioles predicar el
evangelio libremente y sin obstéculo, y ya sea que reciban la
fe o que no la reciban, no es licito por este motivo declararles
la guerra ni tampoco ocupar sus tierras”.®

Hasta aqui no hay ni puede haber, por supuesto, la menor
objecién; pero las cosas empiezan a complicarse cuando, dentro
del mismo titulo, Vitoria adelanta la proposicién de que, por
mas que todos los pueblos cristianos puedan predicar el evan-
gelio a los gentiles, todavia pudo el papa ‘“encomendar este
asunto a los espafioles (se entiende que en el nuevo mundo)
y prohibirselo a los demds”.®

Hasta aqui también, no hay nada que objetar, por cuanto
que el papa contintia manteniéndose dentro de lo suyo, la pre-
dicacién evangélica, la cual puede distribuir o repartir por re-
giones del mundo entre estos o aquellos pueblos, como mejor
le parezca en orden a la dilatacién ecuménica de la fe. Mis
aun, viendo las cosas retrospectivamente, estuvo bien que aqui
no se predicara sino la fe catélica y por misioneros de un solo
pais, porque si tan recia fue la pugna intergremial entre las
ordenes religiosas que aqui vinieron, ¢qué no habria sido entre
la confesién catélica y la confesién reformada, o entre misio-
neros de distintos paises? ¢No habrian repercutido de manera
tremenda estas divisiones en la mente del indio, hasta tornar
poco menos que imposible su evangelizacién?

15 Vitoria, Obras, p. 717.
16 Vitoria, Urdanoz, p. 715.
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En todo esto, digdmoslo por ultima vez, el papa actda den-
tro de la competencia que le es propia; pero de repente efecttia
Vitoria una sorprendente metdbasis a otro dominio por com-
pleto distinto, al enunciar la siguiente proposicién:

Y no sdlo puede prohibir el papa a estos ultimos (los otros
monarcas catélicos) la predicacién, sino también el comercio, si
fuera esto conducente a la propagacién de la religién cristiana,
ya que puede ordenar las cosas temporales segin convenga a las
cosas espirituales... Y parece que es del todo conveniente, por-
que si de otras naciones cristianas concurrieran indiscriminada-
mente a aquellas provincias, ficilmente podrian estorbarse entre
si y suscitar disensiones, por donde se pondria ébice a la tran-
quilidad y se turbarfa el negocio de la fe y la conversién de los
bérbaros.1?

Es bien claro, por tanto, el predominio que el titulo de la
fe adquiere sobre el titulo de la razén natural, y todo por obra
del terrible poder indirecto del papa en materia temporal. El
ius peregrinandi, degendi et negotiandi, que pocas lineas antes
ha reconocido Vitoria en favor de todas las naciones, y esto por
razén natural (quod naturalis ratio inter omnes gentes consti-
tuit) se lo niega ahora redondamente.

Lo mismo ocurre con el tercero y el cuarto de los titulos le-
gitimos, el primero de los cuales lo enuncia el maestro como

sigue:

Si algunos de los barbaros se convierten al cristianismo, y sus
principes quieren por fuerza o por miedo volverlos a la idola-
trfa, pueden por este capitulo también los espafioles, si de otro
modo no puede hacerse, declarar la guerra y obligar a los bdr-
baros a que desistan de semejante injuria y ejercer todos los
derechos de la guerra contra los obstinados y aun deponer in-
clusive a los sefiores, como en las demds guerras justas.?®

17 Vitoria, Obras, Urdanoz, p. 716.
18 Vitorja, Obras, p. 719.
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Noétese bien como no hay en el texto anterior la menor res-
triccién temporal, a semejanza de la que encontramos en el
fragmento de temperantia. La suplantacién de los poderes es-
tatales, del todo legitimos ante la razén natural, es total y
definitiva.

Vitoria da como razén de este titulo no sélo el motivo reli-
gioso, sino el de la amistad y sociedad humana (amicitiae et
societatis humanae), un titulo puramente de derecho natural,
por cuanto que los indigenas se han hecho, por su conversién,
amigos y aliados de los cristianos. Hasta aqui pudiéramos com-
partir el razonamiento del maestro para justificar eventual-
mente una intervencién en defensa de un derecho humano tan
cierto como la libertad de conciencia; sélo que Vitoria va esta
vez, a lo que nos parece, demasiado lejos, ya que la interven-
cién deberia cesar con la restitucién, aun rodeada de todas las
garantias que se quiera, de aquel derecho, pero sin propasarse
a la suplantacién de los poderes estatales, los cuales contintian
siendo, y mas cesando aquella opresién, del todo legitimos.

Mis lejos atn, lejisimos esta vez, ha ido Vitoria en el enun-
ciado que hace del cuarto titulo, intimamente conexo con el
anterior, pero sobremanera amplificativo. De acuerdo con él,
en efecto, “puede el papa por una causa razonable, y ya sea
que lo pidan ellos (los nuevos conversos) o que no lo pidan,
darles un principe cristiano y quitarles los otros sefiores infie-
les”. De esta causa ‘razonable” el unico juez es, por supuesto,
el papa, y sélo a titulo de posibilidad ejemplificativa agrega
Vitoria que “asi podria convenir” por temerse que los nuevos
cristianos sean oprimidos por sus sefiores, o simplemente que
apostaten de su fe, aun sin sufrir persecucién alguna.

Esto serfa, ni mds ni menos, la conquista preventiva de Se-
pulveda, con la sola diferencia de que, para Vitoria, habria de
existir previamente un grupo de indigenas convertidos al cris-
tianismo; pero, en suma, la conquista simplemente por apren-
sién, por recelo de lo que pueda ocurrir, sin haber precedido
ninguna violacién de un derecho, ninguna iniuria, o sea el re-
quisito tan reiteradamente exigido por el propio Vitoria en
todas las demds situaciones que puedan justificar la accién
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coercitiva. A esta inconsecuencia consigo mismo se ha visto
arrastrado nuestro teélogo, llevado de la 1égica implacable del
terrible “poder indirecto” de la Iglesia en materia temporal;
poder que, una vez reconocido, no tiene limites. Aceptar este
cuarto titulo, “seria tanto —ha escrito José Rojas Garciduefias—
como aceptar de nuevo una autoridad temporal del papa uni-
versal o casi universal”. En sus aplicaciones pricticas, si no en
sus fundamentos tedricos, el titulo vitoriano es eco fiel del pen-
samiento teocratico tal como resonaba, aun entonces, en la
gran voz del Ostiense: “Unum caput est tantum, scilicet papa,
unus debet tantum esse caput nostrum: dominus spiritualium
et temporalium”.

Con todas estas reservas, sin embargo, Vitoria mantiene su
titulo bien ganado de fundador del derecho internacional mo-
derno, titulo basado en la razén natural, y por mds que en su
politica evangelizadora el mismo maestro haya antepuesto,
como acabamos de verlo, el derecho divino al derecho huma-
no, los titulos de la fe a los de la razén natural. Lo mismo
aconteci6, ya lo dijimos, con su egregio discipulo Alonso de la
Veracruz, quien, segin su propia confesién, se apart6 de santo
Tomis en el punto del bautismo compulsorio de los infieles,
para adherirse a la doctrina de Escoto, un te6logo de infima
categoria, en el compelle intrare. Tomds de Aquino, en cam-
bio, el maestro comun de todos ellos, y por igual participe del
celo apostélico por la dilatacién ecuménica de la fe, no se per-
mite jamds el menor desacato a la razén y al derecho natural,
asi en el foro de la conciencia como en el foro politico.

LA ORDENACION JURIDICA DEL ORBE

La otra vertiente en la que, segin dijimos antes, se acusa la
impronta creadora de Vitoria en lo que a nuestra disciplina
concierne, estd en la relectio de potestate civili, que en la no-
menclatura moderna es puntualmente una teoria del Estado,
y no asi como quiera, sino del Estado hacia dentro y hacia
afuera, en su constitucién interna y como sujeto de derecho
internacional. Y en uno y otro aspecto la teoria vitoriana del
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Estado es de una modernidad impresionante, como esperamos
hacerlo ver en seguida.

Por lo primero, por el Estado como orden juridico hermé-
tico y concluso, Vitoria lo concibe precisamente como esto,
como un orden normativo que no deja la menor fisura a la
arbitrariedad; una concepcién, dicho sea de paso, que habria
seducido a Kelsen si la hubiera conocido, toda vez que, para
¢l, Estado y derecho son dos términos que designan el mismo
ente. Y la sinonimia entre derecho y Estado desemboca en la
concepcion correlativa del Estado de derecho,

Si por “Estado de derecho” entendemos hoy, si no estoy en
un error, la supremacia del orden juridico por sobre todos sin
excepcién, gobernantes y gobernados, tal doctrina la formula
Vitoria con toda precisién al decir que “las leyes civiles obli-
gan a los legisladores y principalmente a los reyes”; por donde
se ve, dicho sea de paso, que aun suponiendo que pueda soste-
nerse, con apoyo en otros textos, la interpretacién de rex maior
populo, de ningtin modo es sostenible la de rex maior lege. Y
no obsta a aquella proposicién, segin sigue diciendo Vitoria, la
eminente dignidad de los reyes, asi podamos considerarlos supe-
riores a la republica; no por esto pueden eximirse de asumir
la parte que les toque en las cargas de la reptiblica, y més aun,
esta pars oneris debe ser tanto mayor cuanto mayor es su cua-
lidad y dignidad. No es el rex vitoriano, por tanto, un princeps
legibus solutus como llegd a serlo, literalmente, el imperator
romano. Vitoria, por lo mismo, no habria nunca suscrito —y
es aqui donde se separan sus caminos— la otra célebre defini-
cién que Jean Bodin da de la soberania, al caracterizarla como
el supremo poder que se ejerce sobre los ciudadanos y subdi-
tos, y que no estd, ademds, coartado por el derecho legislado:
Summa in cives ac subditos legibusque soluta potestas. En Vi-
toria, resueltamente, no es asi. Ni vale decir que no le obliga
la ley al rey por el hecho de haberla dado él mismo, ya que,
si este argumento tuviera alguna fuerza, la tendria también
para que los ciudadanos de una republica democritica pudie-
ran considerarse exentos de las leyes que ellos mismos han
promulgado; por lo que, en conclusién, las leyes, aunque estén
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dadas por el rey, obligan al mismo rey.”® En su mano estuvo
darlas o no, pero una vez dadas, su observancia se le impone
tanto como al resto de los ciudadanos.

Pasa aqui —prosigue el maestro— lo mismo que en los pac-
tos: pdctase libremente, pero los pactos obligan.? Todos los
pactos, ya se entiende (porque Vitoria se expresa con absoluta
generalidad), asi los contratos entre particulares como los tra-
tados internacionales. No pueden de estos tltimos desligarse
los Estados con la misma libertad de opcién con que los con-
cluyeron, porque a su cumplimiento les obliga ya no su volun-
tad particular, sino una norma, la de pacta sunt servanda, que
no pertenece ya al derecho positivo y voluntario, sino que se
cierne sobre él para comunicarle su inviolable fuerza vincu-
latoria.

Con las palabras que comentamos entra Vitoria resueltamen-
te en el campo del derecho internacional, primero en el de los
tratados bilaterales, el ius dispositivum como si dijéramos, y
luego, consumando un paso gigantesco, en el campo del ius
cogens, el derecho especificamente propio de la comunidad
internacional, y que, a fuer de tal, estd por encima del arbitrio
de los Estados particulares. Es lo que tenemos en el siguiente
texto, con razon celebérrimo:

De todo lo cual se infiere un corolario, a saber: Que el dere-
cho de gentes no sélo tiene fuerza por el pacto y convenio de
los hombres, sino que tiene verdadera fuerza de ley. Y es que
el orbe todo, que en cierto modo es una repiblica, tiene el
poder de dar leyes justas y a todos convenientes, como son las
del derecho de gentes. De donde se desprende que pecan mor-
talmente los que violan los derechos de gentes, sea de paz, sea de
guerra, y particularmente en asuntos tan graves como la inviola-
bilidad de los embajadores. A ninguna nacién, en efecto, le es
licito eximirse del derecho de gentes, porque estd promulgado
por la autoridad de todo el orbe.*

19 De pot. civ. 21: “Ergo etiam si ferantur a rege, obligant ipsum regem”

20 Ibid.: “Sicut in pactis; libere enim quisquis paciscitur, pactis tamen te-
netur”.

21 De pot civ., 21: “Quod ius gentium non solum habet vim ex pacto et
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Habent sua fata libelli, y lo tienen también (este misterioso
azar de que habla el verso horaciano) los textos de los grandes
autores. Tratdndose de Vitoria, suele adjudicdrsele la paterni-
dad del derecho internacional con base principalmente, cuan-
do no exclusivamente, en el famoso pasaje de la Relectio de
Indis prior, donde Vitoria enmienda genialmente el texto
de Gayo, en forma tal que el antiguo ius gentium se convier-
te de derecho privado en derecho internacional. Ahora bien, y
por harta verdad que sea que el pasaje en cuestién, y mds den-
tro de su contexto, basta y sobra para asegurarle aquella gloria
al tedlogo salmantino, lo cierto es que la primera intuicién y
el acto formalmente fundatorio del derecho internacional mo-
derno se encuentra sobre todo en el pasaje arriba transcrito
de potestate civili. De esta opinién es (con otros tal vez que no
conocemos)‘ el profesor Antonio Truyol y Serra, quien dice lo
siguiente:

La idea del totus orbis, de la humanidad concebida como una
persona moral que agrupa a todos los Estados sobre la base del
derecho natural, es sin duda la concepcién mds grandiosa e
innovadora de Francisco de Vitoria. Sin suprimir totalmente la
idea de cristiandad, tan cara a la Edad Media, y cuyo principio
motor era la profesién de una misma fe religiosa, aquella otra
idea, sin embargo, acabdé por instalarse como el eje del sistema
de relaciones internacionales. Fue ella la que, con el tiempo, per-
mitié la incorporacién sucesiva de los Estados no cristianos a
la comunidad internacional, Gracias a ella tiene el derecho in-
ternacional moderno un cardcter universal, y es por ella, por
consiguiente, por lo que Vitoria debe ser Ilamado, a justo titulo,
fundador del derecho internacional moderno.??

tx

condicto inter homines, sed etiam habet vim legis. Habet enim tolus orbis, qui
aliquo modo est una respublica, potestatem ferendi leges aequas et convenien-
tes omnibus. quales sunt in iure gentium... Neque licet uni regno nolle teneri
iure gentium: est enim latum totius orbis auctoritate”.

22 Truyol y Serra, Premisses philosophiques et historiques du “totus orbis”
de Vitoria. En Anuario de la Asociacién Francisco de Vitoria, vol. 1I, pp.
179 y ss.
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Todos los precedentes, y ciertamente son muchos, del totus
orbis de Vitoria, dejan intacta su originalidad. La civitas ma-
xima de los estoicos, por ejemplo, pese a su aparente similitud,
es todo lo contrario, ya que es precisamente la negacién de la
polis, real y concreta, para postular en su lugar una republica
ideal, comin a los hombres y a los dioses, y gobernada por el
sabio, o mejor todavia, por la Razén. Nada tiene que ver, ob-
viamente, este cosmopolitismo amorfo con una comunidad
bien visible de pueblos independientes, como lo es el totus
orbis de nuestro dominico.

Es el fermento cristiano, evidentemente, la igualdad funda-
mental de hombres, pueblos y razas, lo que estd detrds de la
concepcién de Vitoria. Y a la pregunta de por qué habian pa-
sado mds de quince siglos sin que la cosmovisién cristiana
fuese proyectada sobre la sociedad internacional, habri que
contestar simplemente que porque esta ultima, por extrafio
que parezca, no existia aun. Habia habido, primero, el Impe-
rio, el de Oriente u Occidente, o la pasajera fusién de entram-
bos, con Justiniano, y luego la respublica christiana, igualmen-
te con organizacion imperial (a partir de Carlomagno) mis o
menos efectiva, pero restringida, en suma, a la cristiandad occi-
dental, ya que con la cristiandad oriental, la de Bizancio, las
relaciones eran siempre frias y a menudo hostiles. Y con los
otros pueblos las relaciones eran de hostilidad permanente,
como con los turcos y en general con los sarracenos. En estas
condiciones, nadie podia sofiar siquiera en la existencia de una
sociedad internacional entre pueblos libres e iguales, y de di-
ferente religién y cultura ademds, hasta que el descubrimiento
de América coloc6é de repente a los europeos en presencia de
esta realidad. Estos pueblos, en efecto, no les habian hecho a
aquellos dafio alguno, como si, por el contrario, los sarracenos
usurpadores de tierras cristianas y detentadores del sepulcro de
Cristo. Con los pueblos americanos, en consecuencia, nace la
posibilidad de una sociedad internacional con caracteres ecu-
ménicos, y de esta posibilidad se hace cargo Vitoria en su con-
cepcién del totus orbis, de la republica universal, o de la co-
munidad internacional contemporanea, todo lo cual, en suma,
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viene a ser uno y lo mismo. Y por esto decimos que América
estd detrds —como estimulo o inspiracién— de esta idea de la
comunidad universal y del derecho que le es propio.

De gran trascendencia en la historia doctrinal del derecho de
gentes ha sido la tesis vitoriana sobre la autoridad que ciertas
normas juridico-internacionales (Vitoria pone como ejemplo
la inviolabilidad de los embajadores) tienen para obligar a
toda la comunidad de Estados, y no sélo a aquellos que han
participado en su creacién o simplemente en su reconocimien-
to. Un derecho de este tipo, desconocido o puesto en entredi-
cho en la época del extremo voluntarismo juridico, ha vuelto
a ser plenamente reconocido en la comunidad internacional
contempordnea. Es lo que se denomina ius cogens o derecho
imperativo (ius praeceptivum lo llamé Francisco Sudrez), y de
su existencia y efectos es significativo testimonio el articulo 53
de la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
ofrecida a la firma de los Estados el 23 de mayo de 1969, y que

transcribimos sin comentarios:

Art. 53. Es nulo todo tratado que, en el momento de su ce-
lebracién, esté en oposicién con una norma imperativa de dere-
cho internacional general. Para los efectos de la presente con-
vencién, una norma imperativa de derecho internacional general
es una norma aceptada y reconocida por la comunidad interna-
cional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo caricter.

El Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Interna-
cional, por su parte, en su IX Congreso (Lisboa, 1972) aprob6
una resolucién segtin la cual “el cardcter positivo de las refe-
ridas normas (las del ius cogens), segin intuyé Francisco de
Vitoria, se funda en la auctoritas totius orbis. ..”

El texto vitoriano que comentamos, en suma, el del fotus
orbis, fue un texto profético en el momento en que su autor
le dio lectura, y su valor sube de punto con la convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados, en vigor entre los Esta-
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dos signatarios y ratificantes desde el 27 de enero de 1980. Y si
es verdad que, como se ha dicho reiteradamente en los ultimos
aiios, no puede concebirse un auténtico orden juridico inter-
nacional sin un conjunto minimo de normas imperativas, si-
guese que por este capitulo también resulta ser Francisco de
Vitoria el fundador no sélo del derecho internacional moder-
no, sino del mas contemporaneo y recentisimo. Lo que dice
ahora la convencién de Viena, que no es licito derogar las nor-
mas iuris cogentis por ningun acuerdo en contrario de los Es-
tados, es precisamente lo que dijo el maestro, que “a ningin
reino le es licito eximirse del derecho de gentes, por estar pro-
mulgado por la autoridad de todo el orbe”. Desde la conven-
cion de Viena, en efecto, ha nacido un nuevo derecho inter-
nacional, el cual ha significado una revolucién copernicana,
segin la metdfora que nos es familiar a partir de Kant, en la
estructura del derecho de gentes.

A la antigua estructura plana, horizontal, uniforme, del an-
tiguo derecho internacional, todo él ius dispositivum, con la
sola excepcién, si acaso, del principio pacta sunt servanda, su-
cede ahora la estructura jerdrquica y vertical, con las normas
imperativas en el dpice de la Stufenbau, para decirlo a la ma-
nera kelseniana. Y conjuntamente con esto, y como el alma
que anima la nueva construccién, la comunidad internacional,
hasta alli poco menos que retérica pura, comparece ahora, a
tenor del articulo 53 de la Convencién de Viena, como sujeto
de derecho de gentes, y no un sujeto entre tantos, sino el pri-
mero y principal, por cuanto que solamente la comunidad in-
ternacional “en su conjunto” es capaz de crear normas impe-
rativas, las que estdn en el punto extremo de la pirdmide.

De nuevo, como en la Egloga IV, nace un nuevo orden de
cosas, desconocido de los siglos pasados: Magnus ab integro
saeclorum nascitur ordo. En términos mds llanos, podria de-
cirse que ahora apenas ha nacido el derecho internacional, no
el derecho de coordinacién, como se dijo hasta ahora, algo asi
como las reglas del juego en un club de cualquier especie, sino
un auténtico derecho de subordinacién a normas superiores e
inexorables; normas que no representan los intereses particu-
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lares de los Estados, sino los intereses corporativos de la comu-
nidad internacional.

VITORIA Y NOSOTROS

De todo cuanto acabamos de decir, en esta revisién que, sin
ira ni aficién, acabamos de hacer del pensamiento de Vitoria,
el saldo estimativo resulta serle extremamente favorable. Con
excepcion, en efecto, de los tres titulos legitimos en que la fe
teologal usurpa indebidamente los fueros de la razén natural,
en todo el resto y sefialadamente en las tesis arquitecténicas,
lldmase derecho de gentes a lo que la razén natural estableci6
entre todas las naciones: quod naturalis ratio inter omnes gen-
tes comstituit, vocatur tus gentium. Podra haber sido un des-
cuido en la alteracion del texto de Gayo, pero aun en esta
hipétesis, fue un descuido genial. Y de cualquier modo, es la
razén natural y no ninguna teologia revelada, la que es aqui
la @ltima instancia. Vitoria, en efecto, no va mds alld del texto
de Gayo, por lo cual es la razén, y no la fe, el supremo criterio
formativo del derecho de gentes. Ahora bien, éstos son textos
eternos, porque, digase lo que se quiera, la razén natural con-
tinta siendo el unico denominador comun y la suprema ins-
tancia en un mundo en todo lo demds dividido, asi en la cos-
movisién radical como en los sistemas econémicos y politicos.
Pero si atin puede convenirse en cosas tales como la convencién
para la prevenci6n y represién del crimen de genocidio o los
pactos internacionales de derechos humanos, es porque los va-
lores tutelados por estos instrumentos son aun de universal
aceptacién, y lo son, ¢habrd que decirlo? precisamente ante la
razén humana.

En esta linea, pues, las relecciones vitorianas continuaran
ejerciendo en nuestros pueblos un alto y perdurable magiste-
rio. Podrad este magisterio no tener ya ninguna accién transi-
tiva en la realidad politica contempordnea, pero siempre ac-
tuard en la mente de nuestros juristas, y de alli pasar, no por
ticito menos real, a su actividad de cada dia.
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Las grandes obras del espiritu, a las que pertenecen indiscu-
tiblemente las Relecciones vitorianas, tienen siempre el privi-
legio singular de conservar sus valores ideales intrinsecos, aun-
que pierdan temporalmente el prestigio accidental que les viene
de ser en cierta época la forma entitativa de la realidad his-
térica. Mds aun: las estructuras eidéticas, con s6lo que sean de
cierto rango, nunca dejan de continuar influyendo en el desa-
rrollo de la historia, y hasta podria decirse que lo normal es
que exista un hiato mds o menos profundo entre la realidad
y la esencia directriz, sin que practicamente se llegue jamis a
una implecién total de aquélla por la idea. En este sentido, las
creaciones del espiritu desempefian una funcién aniloga a
las ideas regulativas kantianas en el orbe del conocimiento es-
peculativo, que representan las ultimas sintesis, cientificamente
inverificables, pero hacia las cuales tiende sin cesar el progre-
so del saber en todos los campos.

En el peor de los casos, como lo ha destacado Jaeger a pro-
posito de la Republica platonica, esas construcciones ideales,
al abandonar su eficacia normativa sobre los objetos que for-
malmente pretenden regir, la trasmutan en una misiéon educa-
tiva individual de la mds alta importancia. Serfa una ilusién
deplorable la de suponer que la Republica del filésofo atenien-
se gobierna de lejos o de cerca las contingencias politicas; pero
lo que no puede disputarse es que ha sido y serd siempre una
obra eminentemente formativa del espiritu de cuantos se han
allegado a su lectura y meditacién. Si no ha plasmado Estados,
ha formado hombres —por algo concibié Platén la imagen real
de la republica como la amplificacién de la armonia en el
hombre— y viyase lo uno por lo otro.

Una funcién semejante estan llamadas a tener las Releccio-
nes de Vitoria en estos afios tenebrosos. Mientras vuelven de
nuevo a ser, con vigencia efectiva, la Carta de los derechos y
deberes de los Estados, permanecerdn siendo la obra formativa
de la conciencia internacional en cuantos procuren mantenerla
en si mismos con espiritu limpio y con amor del bien. Si no
pueden ser de pronto la pauta de la vida politica internacional,
seran uno de los hontanares de la prudencia politica, de la
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virtud directora de los hdbitos morales que cada hombre pue-
de cultivar en si mismo mientras las tinieblas se espesan en
torno suyo. Y quizd la misma hostilidad ambiente pueda re-
dundar en mayor aprovechamiento de sus valores sapienciales,
al modo como Hegel decia que el buho de Minerva no des-
pliega sus alas sino cuando anochece.

En fin, si en alguna parte puede fomentarse la palingenesia
futura y mantener vivaz entretanto el acervo ideatorio de las
Relecciones vitorianas, es en nuestra América, en la América
espafiola, que es hoy nada o bien poca cosa en el juego de los
intereses mundiales, pero que representa la reserva ética mas
formidable para el dia sin sombras de la justicia. Y que este
destino ecuménico de Hispanoamérica se contemple y consume
bajo el signo de Vitoria, es tanto mas debido cuanto que la
América espafiola, en lo que tiene de mas hondo y radical en
el orden del espiritu, es el fruto de un movimiento ideolégico
ilustre, promovido en la Espafia del siglo XVI, y en el cual
ocupan un lugar de primera importancia las Relecciones teo-
l6gicas de Francisco de Vitoria.

Todo el desencanto que podamos sentir al confrontar el pen-
samiento vitoriano con la realidad mundial del presente, debe
trocarse en jubilosa reminiscencia cuando examinamos la idea
de América —y la concrecién magnifica en que plasmé— a la
luz de las Relecciones. Este es, en la hora actual, el aspecto lu-
minoso y positivo del ideario del genial dominico, y el que
m4ds nos interesa aquilatar en este afio secular (o afios tal vez,
por la indecisién en que atin estamos) de recordacién y de ho-
menaje.
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