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[Las capitulaciones, los edictos imperiales.. las ordenanzas arzobispal:s,
las de los condes y duques no teman nfluencia sy no se acomodaban a estos
principios v estos cambios v mudanzas no hubieran dejado una influencia
duradera, de suerte que el caracter propio del Derecho habia permanecido
intacto durante el periodo franco-carlovingio, post-carlovingio y feudal. Du-.
rante estas ult:mas décadas, con distintos puntos de vista. muchos histor.a-
dores del Derecho f{rances. belga y holandés habian acometido con exito
esta concepcion. Tustel de Coulanges y después De Blecour hicieron un
estudio m:inucioso de las fuentes francesas que impugnaron muchas hipote-
sis elaboradas por la escuela alemana del siglo Xix, mientras otros autores
han puesto de manifiesto el papel importante que han desempenado los De-
rechos romano y canonico sobre la evolucion del Derecho nactonal belga.

Por ultimo. la concepcion que ha prevalecido es que todo ello tenia ori-
gen romano, 0 mas remoto, antes de ser considerado como Derecho ger-
manico. [fste meétodo se halla en el profesor Maver, que ha Hegado a esta
conclusion con estudios notables, aunque no unanimemente aceptados, so-
bre el Derecho sucesorio, que subsiste v no tenia origen romano, sino que
era un residuo de Derecho pregermanico, que se denomino Derecho ligu-
rto, ¥y basandose en estas conclusiones, en un articulo publicado en 1932
consigno que la idea adm:tida de la evolucion del sistema penal que existio
al final de la [Edad Media era el gistema de las Composiciones tomado de
las leyes germainicas.

Dieco MOSQUETE

JOSEPH HOFFNER: Christentimn und Mens henwiirde. Das An-
liegen der spanischen Kolonialethik itm Goldenen Zeitalter.

Trer, Paulinus. Verlag, 1947.

2] Dr. Joseph Hoffner, ya conocido por un valioso estudio sobre la
ética economica escolastica en los siglos xv v xvi (Wirtschaftsetthik wund
Monopole wm 15, und 16. Jahriiundert, Jena., 1941), ha ofrecido reciente-
mente, en ¢l Lbro que comentamos (cuyo objeto se indica propilamente en
el subtitulo), una ampha exposicion de la ética colomal espafiola dei Sigio
de Oro, que no vacilamos en calificar de magistral. Basado en un dominio
sazonado de las fuentes y en una documentacion tan amplia como solida,
constituye una aportacion fundamental al conocimiento de un aspecto tan
importante del pensamiento iusinternacionalista -espafiol clasico como es la
ética colomal. |

El interes principal de la monografia del Dr. Hoffner estriba quiza en
su ampho enfoque historico-espiritual, que por una parte entronca la ética
colonial de nuestros tedlogos-juristas con sus antecedentes medievales re-
motos y proximos, y por otra la emmarca en conjuntos doctrinales mas
amplios (como el problema de la infideiidad), que la condicionan v explican,
Its evidente que sin esta perspectiva abierta, la ética colonial espaiiola del
Siglo de Oro quedaria en ¢l aire y su sentido profundo podria escaparsenos.
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ILa conexion con el pasado se establece en la primera parte, dedicada
a la aidiosmcrasia del orbds christianus medievals y th ofrece una exce-
Jente vision de cgnjunto de las concepciones medievales acerca de la orde-
nacion del orbe. Si las soluciones presentadas entonces al problema de la
estructura mterna de la cristtandad son harto conocitdas en sus dos corrien-
tes tradicionales del universalismo papal e imperial, lo es menos la que
en ¢l siglo xv y a comienzos del xvr inictan, sobre las huellas de Santo
Tomas, hombres como Juan Gerson, Juan de Torquemada v Tomas de Vio
Cayetano, los cuales, con la teoria del poder indirecto de la Iglesia en lo
temporal, preparan el camino que recorrerd briosa la escolastica espafola
y San Roberto Belarmino, Se subrayva con acierto como en uno y otro caso
la toma de posicion esta condicionada por la previamente adoptady cn la
cuest:on de la relacion entre la naturaleza y la gracia, la razon y la fe, la
filosofia y la teologia. Sabida es.la contraposicion, en este punto, entre el
cagustinismo politicon» y el tomismo d2 impronta aristotélica. IEsta misma
divisoria rcaparece en la tcoria de la infidelidad. Si frente a la herejia y al
judaismo la uniformidad es mavor, la consideracion de la situacidn de los
paganos en relacion con el orbis chrishanus pone de manifiesto nuevamente

las implicaciones de aquel punto de partida: a los que con Egidio Romano
niegan toda legitimidad a los Estados paganos, oponen los seguidores del
Aquitanense que el dominio civil no es de derecho divino positivo, sino de
derecho natural. El tema adquiria, por otra parte, singular interés practico
por razon del estado virtvalmente permanente de guerra entre ¢l orbis
christtanus v ¢l mundo infiel. Ello da ocasion al autor a ocuparse de este
aspecto del derecho de la guerra medieval, no siempre temdo suficiente-
mente en cuenta.

Una vez aclaradas las concepciones medievaley acerca de la orgamzacion
de la cristiandad v de sus relaciones con el mundo nfiel, que aparecen
realmente bien sintetizadas y sistematizadas dentro de su variedad de ma-
tices, pasa el autor a considerar en la segunda parte lo que con sugestiva
expresion llama «choque de dos mundos». Se trata de un amplio cuadro de
las condiciones del descubr.miento v la ocupacion de America por los ¢s.
paiioles. Este cuadro, rico de datos y noticias, se caracteriza por un simcero
esfuerzo de objetividad histérica que es preciso seiialar. Objetividad histo-
v qu: en sus resultados generales se

rica no-.exenta incluso de simpata.
sitha ¢n Ja linea de revision de la «leyenda negra» llevada a cabo por his.
panistas extranjeros tan insignes como Ludwig Pfandl, Karl Vossler, W.
lliam Thomas Walsh, R. Trevor Davies, entre otros. No es que se ideal-
cen los hechos (que en ocasiones se presentan incluso -a una luz sumamente
cruda), pues no cabe contraponer a la sleyenda negras una «levenda rosan
no menos antihistorica y ademas superficial: se trata simplemente de no
ocuitar deliberadamente, como tantas veces se ha hecho, el anverso de una
historia que (;como no?*) habia de tener un reverso. Este equilibrio inte.
lectual y sentimental da la tonica a la investigacion del Dr. Hoffner a lo
largo de su libro, que rehuye por igual la censura malévola y el panegirico

bapal, para valorar Jos aconiccimientos en su verdadero alcance. Lste ¢3
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mas que suficiente por s1 solo para poner de manifiesto la grandeza de la
obra espanola en America.-

No es que suscribamos sin reservas todas sus afirmaciones. Su refcren-
cia al «racismo» de la Espana del Siglo de Oro nos parece inadecuada, por
lo menos en ja expresion, ya que la «hmpieza de sangre» se estimaba esen-
cialmente como supuesio de una «limpieza de fe» profesada ininterrumpida-
meitte a traves de las generaciones. Tampoco nos atreveriamos a afirmar
con €] que la desaparicion de los grandes imperios de los aztecas y los
incas—no de las razas indigenas—ha sido una «pérd:da irreparablenr para
la humanidad. En cambio, se caracteriza con certeros rasgos la idiosincracia
nacional de la época, el espiritu misional v de cruzada, y ia accion politica
de nuestros grandes monarcas, singularmente de Felipe 1I, «perseguido du-
rante siglos—segun palabras de Pfandl que el autor hace suyaz:—por las
orgias del odio» de una truculenta propaganda antiespanola. Un acierto
fundamental ¢s, a nuestro juicio., el nexo que se establece entre la Espana
del Siglo de Oro y el orbis christionns medieval, cuvos ideales hereda vy
d:fiende aqueélla sobre una base nacional. Esta herencia explica ¢l que los
problemas tradicionales del orbis christianus sigan siendo entonces actuales
en Espafia v muevan a una consideracion teologico-moral sistematica. Tam-
bién se valora debidamente la accion legislativa de Espana e¢n las Ind:as,
que surge en un duro cmpeno por poner coto a los mmnegables abusos de
poder, dando lugar a la primera «legisiacion social» que merezca tal nombre.

[.ste generoso empefio por moral:izai la conquista es, segun el autor,
brillante resultado de la airrupcion de la conciencia cristianan, a la que con-
sagra la tercera v ulttma parte del hibro. con mucho la mas extensa.

A la Orden de Predicadores correspondio la imcrativa de situar los acon-
tecimientos bajo la critica rigurosa de la moral cristiana. I.a cuestion de las
encomiendas se hizo especialmente candente. Se relatan detalladamente las
circunstancias que condujeron a las Juntas de Burgos y Valladolid, y sobre
todo la famosa controversia entre Bartolomé de las Casas y Ginés de Se-
pulveda. No oculta el autor su simpatia por ¢l primero, aun reconociendo
que no estuvo desprovisto de apasionamiento. No le ocurre lo mismo con
respecto al historiografo de Carlos V, en quien ve al «adversario teorico
mas peligroso del partido misional v el mas habil defensor de la ideologia
de los conquistadores». Por la fecha de composicion del hbro, no ha po-
dido el autor tomar en consideracion los trabajos espanoles que en los ulti-
mos afos han sometido a revision aspectos importanies de la polémica, -y
en general de la personalidad de Las Casas y sobre todo de Sepulveda (I1).

-

(1) Recordemos, por ejemplo, entre otros importantes trabajos: V. D. CaRro, 0. P.,
La teologfa y los leologos-juristas espannles ante la conquista de América, 2 vols,,
Madrid, CSIC, 1644 : M. GIMENEZ FERNANDEZ, Nuevas consideraciones sobre la historia,
gentido y valor de las bulas .alejandrinas referentes a las Indiag, Sevilla, 1944 : T. AN-
DRES MaARCOs, Los imperialismos de Juan Ginés de Sepilveda en su eDemocrales alters,
Madrid, Iastituto de Estudios Politicos. 1947; J. MANZANO Y MANZANO, La incorporacion
de lus Indias a la coroma de Castilla, >Madrid, Ediciones Cultura Hispdnica, 1948;
A. LOSADA, Juan Ginés de Sepulveda a través de su «Epistolario» y olros documentos,
Madrid, CSIC. 1949;: €. Barcia TRELLES, Interpretacién del hecho amenicano por la
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Lo clerto e¢s que las discusiones en Burgos y Valladolid tuvieron un con-
temdo doctrinal que preludia a la elaboracion sistemitica de los grandes
escolasticos. Ll alcance de las bulas de Alejandro VI y la posible legiti-
midad de una intervencion por razén de la «barbaries de los indios fuerom
los dos puntos mas controverudos. Junto a las doctrinas de Las Casas y
de Sepulveda. examina el autor las de otros tratadistas v juristas, como los
domimicos Matias de Paz y Bernardo de Mesa, Palacios Rubios, Gregorio:
Lopez, Soldorzano Pereira.

Con ello, la problematica ético-colomial habia logrado una madurez que
permitia una ampha elaboracion sistematica. Esta elaboracion sistematica
fue obra de la escuela espaiiola del derecho natural v de gentes, cncabezada
por Vitoria. Muy bien destaca el Dr, Hoffner la vitalidad de la escolastica
renacentista espanola, cuva obra—escnibe—puede parangonarse con las haza-
nas politicas v mulitares de la Espana imperial. Sabe darnos, tanto una ade-
cuada vision de conjunto, como semblanzas individuales certeramente perfi-
ladas : Vitoria, con su «formacion teologica clisica» v su epredileccion por
las cuestiones de teologia morals ; Domingo de Soto. que -presidié con
autoridad la discusion entre ILas Casas v Sepulveda: Luis de Molina, cuyo
sentido de lo concreto y del caso particular es detemidamente analizado ;
Francizco Suirez, que resume y Heva a su término la discusion ético-social,
aparecen mtidamente en primera fila, rodeados de toda una serie de autcres,
cuyos critertos tendra en cuenta el autor cuando impliquen un punto de
vista personal o especialmente caracteristico: Melchor Cano v Domingo
Banez, domimcos. ¢l «Doctor navarro» Marna de Azpilicueta, Diego de
Covarrubias, los jesuitas José de Acosta., gran misionero ¢ historiador de
las Indias; Juan Azor, Alfonso Salmeron, Gregorio de Valencia v Juan de
Salas, el franciscano Antonio de Cordoba y «] carmelita descalzo Temis

de Jesus (Diaz Sanchez de Avila).

[.La énca colonial de la escolastica espanola del Siglo de Oro se caracte-
riza esenclalmente por su punto de partida iusnaturalista v su reconocimien-
to del Estado nacional soberano. El primero mplica la legitinmmdad de los
Iestados infieles, sustraidos por ende a toda jurisdiccion papal, desvalor zan-
dose con cllo los argumentos teocraticos. El segundo hacia inoperait:s los
titulos derivados de un supuesto szefiorio umversal del Emperador. De aht
que pasaran al primer plano titulos junidico-naturales o del direcho de gen-
tes, ¥ en primer térnuno el jus convacnicationts. Con razon senala el doc-
tor Hoffner la disunta amplitud de este derecho en unos y otros autores,
y asimismo la comun base objetiva que mpide pueda acusarse seriamenie a
Suirez de «positivismor, aunque asegure un margen de accion mas amplio

a la vo]untag] del Iistado.

Ahora bien: una exclusiva consideracidon del jus communicationis ha mo-
vido & no pocos expositores a exagerar lo que pudiéramos llamar «necutra

Espaiia wmversitariec del siglo YVI. Montevideo, Institucion Cultural Espafiola, 1949.
Los Sres. Giménez Ferndndez y Losada preparan nuevas ediciones de Las Casas y Se-
pulveda, respectivamente, sobre la base de nuevos hallazgos,
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lidados de Vitoria: unos, con James Brown Scott, para elogiarla; otros,
como el disinguido romamsia espanol Alvaro d'Ors, para censurarla. . Secu-
larizo realmente Vitoria ¢l derecho de gentes al sustituir la idea de la
cristiandad, de fundamento rehgioso, por la idea del orbe, religiosamente
neutra > Como ya en otra oportunidad tuvimos ocasion de indicar, no creemos
pueda afirmarse, a no ser que se eatienda por «secularizacionr la admision
de un orden natural de p:rsamiento vy accion, distinto del sobrenatura:, y
regido por una ley cognoscible por la razon, mientras que el segundo lo
es por revelacion; en una palabra: la distincién entre un orden juridico-
natural y el divino-positivo, Pero de la misma manera deberia entonces de-
cirse que_Santo Tomas secularizo el pensamiento, por cuanto admitié, junto
al saber teologico fundado en la revelacion, un saber filosofico que descansa
en la evidencia racional. Una vez mas comprobamos la dependencia en que
tales problemas se hallan respecto del problema basico de la relacion entre
el orden de la naturaleza y ¢l de la gracia, la razén y la fe, la flosofia
y la teolcgia. Por otra parta. el orden natural que., como consecuencia lo-
gica de su premisa tomsta reconoce Vitoria (v con él la escolastica espa-
nola e¢n su conjunto), no gozia de una autonomia absoluta., v mencs aun se
opone al orden sobrenatural. Frente a Scott subrava el doctor Hoffner el
papel que la Iglesia sigue desempenando en la concepcion vitoriana dzl
mundo, coinc:diendo en parte en esta apreciacion con la vigorosa toma de
posicion de Carl Schmitt en su reciente agudo diagnostico de la fama de
Vitoria (2).

Por encima de la comumdad mternactonal fundada en el derecho natural
esta un i1deal superior, que, desde luego, espera todavia verse realizado en
toda su grandiosidad : aquella comumdad que abarca el cielo v la tierra, vy
a la que Vitoria llama «toda la Iglesian. Consecuencia del poder indirecto

de la Iglesia en lo temporal es el derecho de encomendar la predicacion
del ILivangeho a un principe determinado, y en este sentido de establecer
un monopolio musional interpretan los escoliasticos las bulas alejandrinas.
Admiten, por otra parte (con la excepcion de Alfonso Salmeron), que el

derecho de predicar ¢l Evangelio puede hacerse efectivo coactivamente.

Con ella llega el doctor Héffner al derecho de la guerra en los clisicos
espanoles, en el que con razon dsstaca la mmportancia de la teoria de la
guerra subjetivamente justa por ambas partes, desarrollada principalmente
por Mohna. Gracias a ella pudo mitigarse la dureza de la guerra, al e¢x-
cluirse en tal supuesto la culpabilidad del enemigo. |

Con unas consideraciones :acerca de los principios de administracion y
d= politica economica que pueden atribuirse a los tedlogos-juristas y a las
cond:ciones de la labor evangclizadora propiamente dicha (lamenta el autor
no se formase un clero indiano numeroso, cuya accion pudo haber sido muy
eficaz). y después de un elogio de las «reducciones» que surgen a partir de
comienzos del siglo xvii, termma el autor este libro, cuya riqueza d= in.

2) Ixa justiftcacién de la ocupacicn de un niacco mundo (Francisco de Vitoria), en
kv «Revista Espaiiola de Derecho Internacionals, Madrid., 11 (1949). pédgs. 13-46. '

L9
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formacion, exactitud expositiva ¥y ponderacion critica no e3 preciso encare-
cer al lector de las paginas que anteceden. Se trata, como se ve, de un estu-
dio que se sitiia en la mejor tradicion cientifica alemana.

A TrtuyYoOL

MaXx KASER: Das altromische 'ws’’. Gotungen, Vanden-
hoeck & Ruprecht, 1949 ; 382 pags.

Como advierte el autor (p. 3). no sc trata en este libro de una histona
del Derecho romano primitivo. sino de una investigacion sobre el mas ge-
nuino concepto de s, y. en relacion con la esfera de Io rcligiosro. de sus
mamfestaciones mas am‘iguﬂ.ﬁ. hasta la proveccion que alcarza en el des-
arrollo ulterior de las institucioies juridicas de la etapa arcaica, cuvo ter-
mino coloca el autor a mediados del siglo 111 a. C. Naturalmente, a lo largo
de su densa v completa recoleccidn de las distintas formas en que el con-
cepto de ius se manifiesta, el autor tiene que recorrer todo el sistema jurl
dico romano primitivo; pero, aun asi, no equivale su obra a una exposicion
del antiguo Derecho romano, ya que todas sus consideraciones gravitan, no
sobre una idea de sistema ni tampoco de una distribucion de materias, sino
radicalmente sobre ¢l concepto fundamental del s, T.a sucesion de temas
tratados depende, por tanto, de lo que ¢! autor estimo que convernla mejor
al desarrollo de su tesis. De esta zuerte, ¢] libro se divide en las siguientes
partes :

Primeramente (pp. 7-100f, estudia Kaser el desarrollo del concepto de

- ‘ - ] - r ] - - r
s, revisando las distintas acepciones y clasificaciones. Después (pp. 101-173),

avanzando ya el concepto genuino sostenido por el autor, se¢ examina el
valor del tus como «fundamento de juicior y como acontenido de juicion,
esto es, de decision judicial. En la tercera parte, que es la de mayor ex-
tension, se- estudia, bajo el titulo «l.a realizacion del ius», la accion con-
formadora de éste en las distintas instituciones primitivas. Por ultimo, en
la seccion final (pp. 301-359), se¢ anaiiza, volviendo al tema de la relacion
sus-fas va tratada al principio, Ja intervencion en cl s del formahsmo y
de los clementos religosos.

Sobre este ultimo tema, pero con ciertas referencias a otros puntos con-
comitantes, puede lcerse del mismo Kaser la conferencia que pronuncio en
Catania, contemporancamente a la publicacion del libro, v se publico en los
Annali del Semunario Giuridico de aquella Umiversidad (111, 1948-49, pp. 77-
98). en la version italiana de A. Guarino, con el titulo Religione e diritto
in Roma arcaica. lgualmente pueden considerarse lecturas compiementarias

de este libro otros muchos estudios monograficos del autor, especialmente

su Ligentum wnd Besliz tm dlteren répuschen Recht (Weimar, 1943) ¥ otros

articulos recientes, asi como también puede encontrarse un teflejo de sus

teorias en su reciente Romische Rechtsgeschichte (Gotungen, 1950).
Todavia conviene advertir antes de nada que Kaser ha renunciado al

comparativismo. En efecto, éste resutta tentador para todo el que trata de



