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Resumen: En los Gltimos afios se ha producido un rena-
cimiento de la antigua idea de los bienes comunes como
opcién alternativa a las formas actuales de propiedad pri-
vada y publica, cuyos propulsores hacen referencia a su
fuente mas cierta, el derecho romano. Aunque es poco o
nada conocido, esta idea fue empleada en el siglo XVI por
el dominico espafiol Francisco de Vitoria como una parte
fundamental de su teorfa del dominio que no sélo le va a
servir para elaborar su analisis sobre la licitud de la con-
quista del Nuevo Mundo, sino también va a jugar el papel
de fundamentacion o justificacion moral y juridica del do-
minio espafiol en éste. Una reconstruccion de su trabajo a
la luz de la teorfa de dominio se hace necesaria para hacer
visible esta doctrina.
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Abstract: In the last years, the ancient idea of the “com-
mons” has experienced a revival as an option to the current
forms of property, namely private and public property,
whose supporters use to resort to its most certain sou-
rce, roman law. Although it is hardly known or even not
absolutely known, this idea was used in the 16" century
by the Spanish Dominican Francisco de Vitoria as a fun-
damental component of its dominium theory, which not
only was employed for his examination of the justice of
the conquest of the New World, but it also played the role
of being the moral and legal basis or justification of Spa-
nish ownership of it. A reconstruction of his work in the
light of the dominium theory is essential for the visibility of
this doctrine.
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I. INTRODUCCION

a idea de los bienes comunes que es tan antigua como nuestra civilizacién

occidental y que en el presente parece haber sido olvidada, no sélo sigue

existiendo como #dea en el mundo liberalizado e individualizado en que vi-
vimos, sino también como realidad, aunque atin de forma muy modesta o exigua.
El sistema internacional conoce de la existencia de bienes comunes, e incluso
cuenta con un régimen mds o menos perfilado para un nimero mas limitado de
ellos.

En el primer caso, es visible un proceso de renacimiento de bienes co-
munes en estos tltimos decenios, demostrable por un lado, en la creacién de
bienes comunes modernos o comzmons de naturaleza inmaterial o intangible
como el régimen de open access en la ciencia, el software libre o cédigo abier-
to, el hardware libre, o fuentes de conocimiento como la enciclopedia libre
Wikipedia; y por otro lado, en su revalorizacién actual producida por la larga
y constante investigacion sobre bienes comunes materiales o tangibles, como
el agua, los bosques o reservas pesqueras, realizada ante todo por Elinor Os-
trom, quien ha contribuido decisivamente al desarrollo de una nueva ciencia de
los bienes comunes con su teoria de la “economia institucional de los bienes
comunes” o “teoria de la accién colectiva institucional basada en normas”!.
Hechos todos estos que son bienvenidos por representar una propuesta de
organizacién econémico-social mis alld de los pardmetros del mercado y del
Estado, y por recuperar, desde la perspectiva del derecho, principios casi per-
didos en el sistema internacional como los de sociabilidad, cooperacién, reci-
procidad y solidaridad.

En el segundo caso, existe un régimen juridico internacional sobre un
nimero muy reducido de bienes como los Fondos Marinos, el Espacio Ultra-
terrestre y los Cuerpos Celestes, que han sido declarados por la sociedad in-
ternacional como comunes y que son conocidos en su denominacién moderna
de “patrimonio comun de la humanidad”. Se trata aqui de un cuerpo norma-
tivo internacional que en sus inicios abrazé la idea de los bienes comunes pero

1 OstrOM, E., El gobierno de los bienes comunes. La evolucion de las Instituciones de accion colectiva,
Fondo de Cultura Econémica, México 2000, pp. 25s. Precisamente por su valiosa contribucién
al concepto de los bienes comunes se le otorgé el Premio Nobel de Economia de 2009.

2 La Antirtida es también considerada dentro de esta categoria, vid. WOLFRUM, R., “Common
Heritage of Mankind”, Max Planck Encyclopedia of Public Internatrional Law, Oxford University
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que aun no estd lo suficientemente desarrollado para que estos bienes tengan
tal denominacidn, ni incluye a otros bienes comunes globales como el aire, la
atmosfera o el clima’, pero que aun con estas insuficiencias, representan un
paso no desdefiable hacia esta idea.

Todos estos esquemas y regimenes modernos de bienes comunes, cuyo
estudio es ya un tema bastante complejo por reflejar, ante todo, un alto grado
de coherencia y organizacién de los hombres para alcanzarlos, se inspiran en la
antigua idea de los bienes comunes. Los artifices modernos de ellos recurren a
los términos latinos de es communis, res communes humanitatis o también al de
res communis ommnium?*, existentes en el derecho romano. Mis exactamente,
su origen se encuentra en el pensamiento antiguo griego, pero su desarro-
llo en la antigua Roma donde se incorporé como parte del derecho y como
elemento fundamental de la teoria del dominio. Esta idea en sus dos formas,
como derecho y esquema tedrico, fue a lo largo de los afios transmitida, con-
servada, desarrollada y reelaborada por la Cristiandad Occidental hasta llegar
a la Escolistica de la Edad Media y la Escolastica Tardia de los albores del
Renacimiento, y a sus miembros mds prominentes de ellas: Tomds de Aquino
y Francisco de Vitoria. Mas es éste ultimo, tedlogo y jurista espaiol de re-
nombre, considerado el fundador del derecho internacional publico moderno,
quien sobresale en la idea de los bienes comunes, porque gracias a él y a su
uso creativo y practico de ella, la misma experimenta una reaparicién intensa
aunque corta en el siglo XVI. El dominico burgalés no sélo le dio gran énfasis
en su teoria del dominio, sino que ademads, la emple6 al caso concreto de la jus-
tificacion de la politica colonial de Espana sobre América, que, desde el punto

Press, 2012, pp. 452-458, pp. 453s. No la incluirmos en ella por su caricter juridico incierto y
por existir reclamaciones nacionales de dominio sobre esta zona.

El clima no es juridicamente considerado como bien comin; conceptos que apenas se le acercan
son el de “common concern of mankind”, “common interest” o “common responsibility and
co-operation”, sobre esta cuestion WOLFRUM, R., “Common...”, op. ciz. (n. 2), p. 454.

Nos referimos a los promotores de la idea del “patrimonio comin de la humanidad”: Avid Par-
do, sobre los Fondos Marinos, UN Doc A/C.1/PV1515 del 1 de noviembre de 1967, p. 8; y Aldo
Armando Cocca, sobre el Espacio Ulterior y Cuerpos Celestes, CoCcCA, A.A., Consolidacion del
Derecho Espacial, Astrea, Buenos Aires, 1971, pp. VIs, 107ss. De forma similar, las referencias a
Aristételes de Ostrom, OSTROM, E., Ef gobierno..., op. cit. (n. 1), p. 27. Sobre esta cuestién KIiss,
A., “The Common Heritage of Mankind: Utopia or Reality?”, International Fournal, 40 (1985),
pp- 423-441; también BASLAR, K., The Concept of Common Heritage of Mankind in International
Law, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague 1998, pp. 40ss.; HELFRICH, S. et al., Gemeingiter
— Woblistand durch Teilen, Fundacién Heinrich Boll, Berlin 2009, pp. 4, 9, <http://www.boell.de/

downloads/Gemeingueter_Report_Commons.pdf> [5.12.12].
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de vista moral y juridico, preocupaba en los circulos académicos espaioles de
su tiempo. La emple6 precisamente como contenido del primer argumento
o titulo de justificacion juridico-moral vilido de la conquista y dominio de
América, adquiriendo con ello esta idea la calidad de doctrina politica fundada
en el derecho y la moral; aspecto que no ha sido debidamente investigado o ha
pasado desapercibido en las investigaciones sobre Vitoria.

Objeto de nuestro estudio serd aportar luz a la idea de los bienes comunes
que influy6 en Vitoria y la que conforma el sistema tedrico vitoriano, asi como
la aplicacion de ésta al tema concreto de la justicia de la conquista de América;
haciéndose finalmente un balance de su doctrina y legado al derecho interna-
cional publico postcolonial.

II. LA IDEA PREVITORIANA DE LOS BIENES COMUNES

No se puede decir con exactitud cuindo nace la idea de los bienes comunes
ni a quien se debe su paternidad. Sélo se puede asegurar que es un producto
de las especulaciones filoséficas de los estoicos y era lugar comuin dentro de
la filosofia griega en general, como lo prueba el modelo de comunidad de
bienes de Platén en su polis ideal y las referencias, aunque negativas a ella, de
Aristételes’. Los estoicos divisaron entonces la idea de un estado original de
comunidad de bienes con su subsiguiente primera ocupacion (prima occupatio),
la que va a influir decisivamente en el derecho y pensamiento romano.

En el derecho romano los bienes comunes o res communes ommnium exis-
ten como una forma especial de propiedad o dominio, y eran aquellas cosas
(res) que por su condicion especifica natural no eran susceptibles de apropia-
cién privada, quedando entonces fuera del comercio juridico®. Estas res com-
munes ommnium, o como Marciano las denominaba “naturali iure communia
omminm —bienes comunes que la naturaleza proporciona a todos los hombres—,
estaban abiertas al uso comun de todos y comprendian el aire, el agua de los

> PLATON, La repiiblica, libro V; Aristételes, Politica, libro II, cap. 3.

¢ La cosa (res) como objeto del dominium o proprietas era diferenciada en su posibilidad o no de
apropiacién. Mientras en la primera se encontraban las res privatae, en las Gltimas las res commu-
nes ommium, al lado las res divini iuris, res publicae y ves universitatis. Sobre esta cuestion GARCIA
GARRIDO, M., “Res communes”, Diccionario de Jurisprudencia Romana, Dykinson, Madrid 2000,
pp- 305, 301; GARCIA GARRIDO, M., Derecho Privado Romano. Casos, acciones, instituciones, XI ed.,
Ediciones Académicas, Madrid, p. 102.
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rios y lluvias, los mares y sus costas”, estando regidos por el derecho natural

y el ius gentium que permitian su uso igual para todos los hombres y pueblos.
Mas estas res cormmunes ommnium conducian en algunos casos al uso exclusivo
de bienes y dejaban abierta la posibilidad de apropiacién originaria por ocupa-
cién, haciéndose asi fluido el paso del dominio comun al de propiedad privada,
tal como se observa de los derechos de pesca y construcciones en el litoral o
en el mar, derivados del uso comin del mar y sus costas, los que estaban con-
dicionados a que no hubieran otros que usen de ellos. En este caso el usuario
adquiere un derecho de propiedad por ocupacién de res nullius, que es verifi-
cada y autorizada por el pretor, y su impedimento daba lugar —por lo menos en
el periodo clasico— a la actio iniuriarium contra el perturbador.

En el pensamiento romano de finales de la época republicana la concep-
ci6n del dominio de origen estoico adquiere contornos mis concretos a través
de Cicer6n, quien alberga la idea de que todas las cosas de la Tierra eran al
principio comunes, pues por naturaleza no hay propiedad privada; pero ésta,
una vez surgida, debe ejercerse sin generar dafio y en beneficio de los demas.
En su teoria del dominio se distinguen cuatro principios: 1) la existencia origi-
naria de una comunidad de bienes o posesion comiin, entendida en sentido histdrico;
2) la subsiguiente implantacion de la propiedad y distribucion de bienes a través
de una primera ocupacion (prima occupatio); 3) la proteccion de este nuevo or-
den por el derecho natural, que prohibe intervenciones en los bienes de otros,
pero que a la vez impone a la propiedad privada una carga moral de obligacion
social orientada al uso comun en beneficio de la comunidad, y 4) un deber de
intervencion del Estado en la propiedad s6lo para el bienestar comun®. Estos

7 “Et quidem naturali iure omnium communia sunt illa: aer, aqua profluens, et mare, et per hoc
litora maris”. Marciano en Dig. 1,8,2,1; Inst. 2,1,1; vid. KASER, M., Ius Gentium, Bohlau Verlag
Koln, 1993, pp. 107s.; WEIGAND, R., Die Naturrechtslebre der Legisten und Dekretisten von Irne-
rius bis Accursius und von Gratian bis Jobannes Teuronicus, Max Hueber Verlag, Miinchen, 1967,
pp- 85s. Bajo la influencia estoica-griega son res communes para Marciano los bienes en posesién
natural de todos y un ideal juridico a la vez, llamdndolas ‘bienes’ antes que ‘cosas’ para alejarlas
de la idea de la propiedad, como anota Kaser, KASER, M., Ius..., op. cit., p. 108; similarmente,
las res communes romanas como influencia de la especulacién literaria-filoséfica de Cicerén y
Séneca en Voggensperger, VOGGENSPERGER, R., Der Begriff des ‘ius naturale’ im Romischen Recht,
Helbing & Lichtenhahn, Basel 1952, p. 38.

CICERON, M.'T., De Officiis 1 21; en ediciones castellanas: libro I, cap. 7. El Estado que surge del
instinto natural de sociabilidad del hombre, no debe imponer tal “obligatoriedad social” al do-
minio privado. Cfr. BROKER, M., Arbeit und Eigentum, Der Paradigmenwechsel in der neuzeitlichen
Eigentumstheorie, Wiss. Buchges, Darmstadt 1992, p. 32.
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elementos van a influir a grandes rasgos en el Corpus Iuris Civilis justinianeo’ y
van a constituir el modelo tedrico bésico del cual partirdn todas las teorias del
dominio hasta el siglo XVII, pasando por las recepciones e interpretaciones de
la Patristica, legistas, decretistas, te6logos morales, la Escolastica y la Escolds-
tica Tardia.

Las teorias del dominio medioevales con su doctrina de los bienes co-
munes se nutrieron bisicamente de este esquema teérico del derecho y pen-
samiento romano. La Patristica no s6lo reelaboré la teoria ciceroneana del
dominio adaptindola a las ideas del cristianismo de sus origenes, sino que le
dio a la idea de los bienes comunes un lugar prominente en ella. Asi, se refirié
a una communis ommnium possessio de los hombres como un mandato de derecho
natural que exige validez, oponiéndolo a la propiedad privada que es conce-
bida como un estado antinatural, antilegal, creado en pecado original, siendo
la ocupacion, una apropiacion ilegal de la posesion comun'’; concepcién que
sin embargo hace a la propiedad privada irreconciliable con el derecho natu-
ral pero tolerada como un estado no ideal y provisorio, que debe acercarse al
estado ideal del dominio comun y contener una fuerte obligacién social, de-
mostrable en la practica de la caridad de los que tienen para que compartan sus
cosas con los necesitados''. Graciano sigue este esquema de los bienes comunes
como orden de derecho natural y la propiedad privada de derecho humano,
pero a diferencia de la Patristica, no ve a ésta contraria al derecho natural. A
partir de Graciano entonces, la preocupacién de los académicos que se ocupa-
ron del tema fue como justificar o conciliar la propiedad privada con el estado
ideal —de derecho natural- de los bienes comunes; de la solucién a este proble-
ma dependia el lugar que se le daba a los bienes comunes dentro del dominio.
Los decretistas, quienes partiendo de los mismos postulados —comunidad de
bienes por derecho natural y propiedad privada por derecho humano- tratan
de resolver esta incompatibilidad con diversos argumentos'? como el de domi-

Inst. II, 1. En este cuerpo normativo se encuentra bosquejado el estado original de derecho
natural de posesion comin, seguido del surgimiento de la propiedad privada por un acuerdo de
los hombres (ius gentium) para beneficio reciproco y que tiene a la ocupacién como su forma
originaria, cfr. BROKER, M., Arbeit..., op. cit. (n. 8), pp. 33s.

Asi Ambrosio, Juan Crisostémo, Basilio el Grande, Tertuliano, entre otros. Mis detalles en
BROCKER, Arbeit..., op. cit. (n. 8), pp. 35 ss.

Era el llamado de Cipriano, Lactancio, Clemente de Alejandria, Gregorio, Basilio, Gregorio de
Nisa, Ambrosio, Agustin, Jerénimo, entre otros; BROCKER, M., Arbeit..., op. cit. (n. 8), p. 38, n. 57.
Cfr. WEIGAND, R., Die Naturrechtslebre..., op. cit. (n. 7), pp. 311ss.

10
11

12
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nio comun como directriz o recomendacién de derecho natural®, el dominio
de Dios sobre toda la creacién con su concesién de uso y goce a los hombres!?,
el argumento histérico del dominio comun original con su subsiguiente sur-
gimiento de la propiedad privada por pecado, y el argumento social-ético del
dominio comin iusnatural.

Este tltimo, el argumento social-ético del dominio comun iusnatural,
que tiene un fuerte énfasis en los bienes comunes, es relevante en nuestro
estudio por existir una conexion en su contenido y expresion con el formulado
por Vitoria en la Relectio de Indis, que nos lleva a suponer que lo incluy6 dentro
de sus deliberaciones para la elaboraciéon de su primer titulo legitimo de domi-
nio sobre América. El mismo nos dice que el dominio comun iusnatural no es
otra cosa que compartir (communicanda) lo que se posee en propiedad privada
con otros en tiempos de necesidad “tempore necessitatis communicanda”". Su
exponente mds sobresaliente, Huguccio (1140-1210), recalca la doctrina de la
obligacion del compartimiento o comunicacién de los bienes, que consiste en
que todos los hombres s6lo debemos retener lo necesario y compartir el resto
con los necesitados en tiempos de necesidad, por ser un pedido de la razén's;

Defendido por Rufino, para quien tanto la propiedad comin como la libertad de todos los hom-
bres son sélo directrices, opinién mayoritaria y aceptada por las demds escuelas, vid. WEIGAND,
R., Die Naturrechtslebre..., op. cit. (n. 7), p. 316.

Escuela francesa, Summa Parisiensis, seguida también por las demids escuelas, vid. WEIGAND, R.,
Die Naturrechtslebre..., op. cit. (n. 7), pp. 323ss.

Donde la palabra ‘communicanda’ significa ‘compartir’ algo. “v. communis omnium possessio:
sed si esset, ut uolunt quidam, el communicanda in necessitate, uel negatiue, id est iure naturali
non est aliquid alicui apropriatum”. D. 1 ¢.7. Paris 15994 s. 2vN (la cursiva es mia), citada en
WEIGAND, R., Die Naturrechtslebre..., op. cit. (n. 7), pp. 327s. Esta doctrina aparecié primero
en la Summa Trataturus Magister de la escuela francesa (siglo XII) y tuvo difusién y aceptacién
general; fue incorporada en otras summas como la “De iure canonico tractaturus” de la Escuela
anglo-normanda, la “Quaestionum” de Richardus Anglicus, ibid.

En Huguccio se hace reiterativa la obligacién de “comunicar” o “compartir”, donde emplea re-
petidas veces la expresion “communicandum”, siendo notoria su fuerte influencia de la Patristica;
en otra cita dice: v. Communis ommnium possessio: 1d es communicatio omnium que possidemus
tempore necessitatis; hoc de eo iure naturali quod dicitur ratio uel iudicium rationis quo appro-
bamus nil nobiis preter necessaria retinere, reliqua proximis distribuere tempore necessitatis” (la
cursiva es mia), WEIGAND, R., Die Naturrechtslebre..., op. cit. (n. 7), p. 330. Vid. también HOVER,
G., “Solidaritit und Entwicklung”, en HUNOLD et /. (ed.), Die Welt fiir Morgen, Kosel-Verlag,
Miinchen 1986, pp. 142-154, p. 149. De forma similiar entre otros en la glosa de Florian III, en
la Summa Queritur; en la Summa Reginensis (v. Communis omnium possessio: Id est res pos-
sessa omnibus communicanda, D. 1 c. 1); en Alanus, Laurentius; en Johannes Teutonicus, que la
da por la idea preponderante, y fundamenta este compartimiento de la propiedad en tiempos de
necesidad en la equidad natural y en el derecho divino, y cita ademds el ejemplo de los ndufragos
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pero adn en este autor la comunidad de bienes es sélo una recomendacién o
directriz de derecho natural de hacer todo para ayudar a los necesitados en
tiempos de necesidad.

En Tomds de Aquino (1225-1274) su teoria del dominio no se apar-
ta del esquema tedrico basico del dominio de la Patristica, que parte de
un dominio comun iusnatural de bienes de todos los hombres concedido
por Dios, “secundum ius naturale omnia sunt communia”, y del origen de la
propiedad privada por pecado original del hombre, que resulta de derecho
humano'’. Pero el mismo va a sufrir una adecuacién de acuerdo a las necesi-
dades de la época en que vivié el Aquinate y al estatus privilegiado que éste
representaba dentro de la sociedad. Un aspecto resaltante de su concepciéon
del dominio para nuestro estudio es la revalorizacién ética de la propiedad
privada con su institucién juridica, la ocupacién, que no sélo lo demuestra
al confirmar su compatibilidad con la ommnia communia, sino ademads, al ele-
varla a la categoria de “derecho natural derivado”, superpuesto a su caricter
de ius gentium'®, ello debido a sus propiedades positivas de ser convenien-
te, razonable, necesaria y complementaria al derecho natural, ademds de ir
respaldada por los argumentos aristotélicos de mayor utilidad y eficiencia
de los bienes propios, de un mejor orden en las competencias, tareas y res-

que estdn en el deber de compartir todo lo que tienen (D. 1 ¢.7); también en Raimundo de Pefia-
fort; en la Summa Duacensis de la escuela francesa, en el apparatus de glosas “ecce vicit leo”, ibid.,
pp- 33 1ss. Siguieron esta doctrina también legistas como Azo y Accursio, quienes concibieron el
dominio comin en sentido de comspartir con los que estin en necesidad y en tiempos de necesi-
dad; que el necesitado tiene un derecho a apoyo del propietario. Asi Accursio dice: “v. discrete
gentes: ... Nam quod dicitur communis omnium possessio est de iure naturali exponitur: id es
communicanda...”, “Et si dicatur, ‘omnia sunt communia iure naturali’ expone id est communican-
da” (la cursiva es mia). Dig. 1,1,5, citado en WEIGAND, R., Die Naturrechtslebre..., op. cit. (n. 7),
p.- 91.

Tomds de Aquino, Summa Teoligica (ST) II-1I, q. 66 a.2. Vid. BROCKER, M., Arbeit..., op. cit.
(n.8), pp. 41ss. Autor que ya emplea un concepto ampliado de dominio, es decir, como poder
o posibilidad (potestas) de disposicion sobre las acciones y cosas materiales (res exteriores) que se
practican en virtud de la voluntad y razén. Para un estudio del dominium en el tomismo, vid.
BRUFAU PRATS, J., “La nocién analégica del dominium en Santo Tomads”, Francisco de Vitoria y
Dominingo de Soto en BRUFAU PRATS, J., La Escuela de Salamanca ante el descubrimiento del Nuevo
Mundo, Ed. San Esteban, Salamanca 1988, pp. 11 ss.

En el Aquinate la propiedad privada se origina de un pacto o “condictum humanum” que ha ge-
nerado un orden de division del dominio que es de ius gentium pero también de derecho natural
derivado. Su defensa de la propiedad privada estd en oposicién a movimientos sociales y religio-
sos como el de los valdenses, las 6rdenes mendicantes y algunos franciscanos que la impugnaban
y predicaban la comunidad de bienes.
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ponsabilidades frente a la propiedad comin, y de la promocién de la paz.
Mas el orden de los bienes comunes tampoco desaparece completamente
en el Aquinate, sino sigue existiendo como obligacién moral de asistir a los
pobres y necesitados en tiempos de necesidad, esto es, como un compar-
timiento, ‘communicet’, de la propiedad con ellos, sin haber un derecho a
exigirlo por parte de los necesitados'’; idea ésta que en su voz “compartir”
va a ser también tenida en cuenta por Vitoria en su primer titulo legitimo de
dominio en la Relectio de Indis.

La teoria del dominio comun iusnatural o comunidad de bienes es com-
partida en general por legistas® y decretistas?!, y parece constituir el punto de
partida de las teorfas de dominio de diferente proveniencia, al mismo tiem-
po que académicos como Birtolo, Tomdis de Aquino, te6logos morales como
Gerson, Maior, Summenhart van preparando el camino hacia un concepto de
dominium que en el siglo XVI no sélo va a ser comprendido en forma amplia
sino identificado con el derecho o “ius”, con el resultado de su irradiacién a to-
das las posiciones juridicas y a todos los derechos. En este tiempo el dominium
va a ser visto ante todo como la categoria interpretativa del comportamiento
social y como una forma unilateral de practicar la autonomia privada®, siendo
predecesor del concepto de derechos humanos; pero también como categoria
de derecho publico?, antecesor del concepto de soberania.

BROCKER, M., Arbeit..., op. cit. (n.8), p. 45. De igual forma que los legistas y decretistas, para el
Aquinate la ommnia communia es un derecho natural dispositivo, no preceptivo, OTTE, G., Das
Privatrecht bei Francisco de Vitoria, Bohlau Verlag, K6ln 1964, p. 48.

De forma similar, en estos autores el dominio tiene su origen en un derecho natural de comuni-
dad de bienes (Irnerio, Placentin, etc.), surgiendo la propiedad privada con el derecho civil y el
ius gentium; siendo considerada compatible con el derecho natural, e incluso de derecho natural
si equiparaban al us gentium con el derecho natural, cfr. WEIGAND, R., Die Naturrechtslebre...,
op. cit. (n. 7), p. 99.

Estos autores consideraban la propiedad privada compatible con el dominio comun, pero no
dej6 de ser vista negativamente como una iniguitas o contravencién de la equidad original de
derecho natural o como consecuencia del pecado original.

Gross, P, “La propieta nel sistema della seconda scolastica”, La seconda scolastica nella forma-
zione del diritto privato moderno. Incontro di studio Firenze 16-19 ottobre 1972, Milano, 1973,
pp. 117-222,p. 124.

Covarrubias ve en el dominium el concepto central de un derecho publico moderno y lo define
como “la totalidad de las relaciones juridicas de poder sobre hombres y cosas”, REIBSTEIN, E.,
Fobannes Althusius als Forsetzer der Schule von Salamanca, C.F. Miiller, Karlsruhe, 1955, p. 207. Es
interesante su triple clasificacion: el dominium iurisdictionis, €l dominium universale y el dominium
particulare, ibid., p. 206. Sudrez a su vez, diferenciaba entre un dominium iurisdictionis y un domi-
nium proprietas.
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III. EL DOMINIO EN FRANCISCO DE VITORIA

Francisco de Vitoria (1483-1546) sigue el modelo teérico tradicional de do-
minio de sus antecesores arriba descritos, pero el mismo va adquirir algunas
notas propias de su autor. Primero, se vale de un concepto amplisimo de do-
minium que sigue la linea de Duns Scoto, Gerson y Summenhart’*. Segundo,
es ecléctico por no sélo recibir la influencia de Tomds de Aquino, sino sobre
todo de otras fuentes distintas como las de Cicerdn, el derecho romano, la
Patristica, Graciano, los legistas y decretistas, Bartolo de Sassoferrato, Duns
Scotus?, Juan Gerson y Konrad Summenhart (Conrado). Y tercero, tiene el
sello peculiar y tinico de constituir la base teérica de su anilisis de la justicia
de la conquista espafiola en el Nuevo Mundo en su Relectio de Indis*, y a la

2% Sobre el contenido amplio del dominium en Vitoria y su importancia en el siglo XVI, vid. FOLGA-
DO, A., Evolucion histrica del concepto de derecho subjetivo. Estudio especial en los teclogos-juristas espaiioles
del siglo XV1, San Lorenzo de El Escorial 1960; Grossl, P., “La propieta...”, op. cit. (n. 22); WI-
LLOWEIT, D., “Dominium und proprietas — Zur Entwicklung des Eigentumsbegriffs in der mit-
telalterlichen und neuzeitlichen Rechtswissenschaft”, Historisches Fabrbuch der Gorres-Gesellschaft
(1974); DECKERS, D., Gerechtigkeit und Recht. Eine historisch-kritische Untersuchung der Gerechtig-
keitslebre des Francisco de Vitoria (1483-1546), Univ.-Verl. Freiburg Schweiz, 1991; BOCKENFORDE,
E.-W., Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, Antike und Mittelalter, Siebeck UTB, Tiibingen
2006, pp. 354s.; STARCK, Chr., “Menschenrechte -aus den Biichern in die Verfassungen”, en NOL-
TE, G.; SCHREIBER, H.-L., Der Mensch und seine Rechte, Wallstein, Gottingen, 2004, 9/27, pp. 15ss.
Segin estos autores, en el concepto ampliado de dominio se encuentra la idea de los derechos
naturales subjetivos que incluyen los conceptos de propiedad, libertad y poder politico. Vgr. para
Deckers, el dominium vitoriano estd dado por la idea de que el hombre es titular de derechos na-
turales subjetivos, ibid., p. 190; Starck puede asegurar que en la proteccién de la propiedad estd el
origen de los derechos humanos, #id. p. 19; Bockenforde ve una clara conexion entre dominium y
libertad, ibid., pp. 354s.; cfr. también SEELMANN, K., Die Lebre des Fernando Vazquez de Menchaca
vom Dominium, Carl Heymanns Verlag KG, Koéln, 1979; SEELMANN, K., “Die Denkfigur des ‘sub-
jektiven Rechts’ in der spanischen Spitscholastik”, en MATE, R. y NIEWOHNER, E., Spaniens Beitrag
zum politischen Denken in Europa um 1600, Harrassowitz Verlag, Wiesbaden 1994, pp. 141-151.
Es en la cuestion del dominium donde Vitoria se aleja del Aquinate para nutrirse de la teorfa del
dominium y del origen del dominium de Duns Scotus, OTTE, G., Das Privatrecht..., op. cit. (n. 19),
pp- 33,41s.

En este sentido Deckers, para quien la justicia de la conquista espafiola en el Nuevo Mundo se
revela como una cuestién del dominium de los amerindios en el plano privado y puablico (“Die
Frage nach der justitia der conquista entpuppt sich als Frage nach dem dominium der ‘Barbaren’
der Neuen Welt vor der Ankunft der Spanier im privaten und im 6ffentlichen Bereich”), DEcC-
KERS, D., Gerechtigkeit..., op. cit. (n. 24), p. 230; en otro lugar el mismo autor observa la funcién
justificadora del dominio espafiol de esta releccién, DECKERS, D., “Barbaren, Menschenwiirde
und Vélkerrecht: Francisco de Vitorias Relectio de Indis recenter inventis”, Periplus : Fabrbuch fiir
AufSereuropdische Geschichte, Jg. 2 (1992); 1/14, pp. 3, 13, Ya Urdanoz hacia referencia al dominio

como tema de fondo de los titulos legitimos e ilegitimos pero sin vincularlo a la teorfa del do-
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vez, ser el contenido justificador de ésta a través de la doctrina de los bienes
comunes”’.

La exposicién mds extensa del dominium se encuentra dentro de la cues-
ti6n de la restitucién en los Comentarios a la II-II q. 6278, donde analoga o
tusiona los conceptos de derecho (ius) y dominium, entendiendo a éste altimo
como “facultas quadam ad utendum re aliqua secundum iura” o “poder de dis-
posicién de una cosa y poder politico” dado por Dios al hombre?’, el mis-
mo que contiene todos los derechos reales y de obligacién que garantizan el
uso de una cosa®, siguiendo en esto principalmente a Konrad Summenhart
(Conrado)?®'. Asi, el dominium, que es también ius, o “facultas utendi re”, es un
derecho que sélo compete a los hombres —no a los animales— y presupone
la racionalidad, la voluntad y el libre arbitrio para hacer uso de un bien, o
en palabras de Vitoria, el dominio del hombre sobre sus actos o “dominium
suorum actuum”?. Concepcion ésta que le sirve para el desarrollo de su teoria
del origen del dominium.

La teoria del origen del dominium vitoriana parte del postulado tomista
de Dios como primer duefio o dominus de todo lo existente, quien ha dado
este dominio original al hombre como ser superior de la creacién. La misma

minio, URDANOZ, T., Obras de Francisco de Vitoria. Relecciones teoldgicas, Madrid 1960, pp. 518ss;
y mids adelante toca la cuestién de los derechos del amerindio bajo el concepto de dominio,
pero sin establecer el vinculo con la teorfa del dominio de la II-IT q. 62, URDANOZ, T., “Sintesis
teolégico-juridica de la doctrina de Vitoria”, VITORIA, F. DE, Relectio de Indis CSIC-CHP, Madrid
1967, XLIII-CXLII, pp. LXVIss.

Vid. ANANOS MEza, M.C., “El titulo de ‘sociedad y comunicacién natural de Francisco de Vi-
toria’. Tras las huellas de su concepto a la luz de la teorfa del Dominio”, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, vol. XII (2012), pp. 525-596, pp. 562, 588s., donde se pudo adelantar la
importancia justificadora de los bienes comunes en Vitoria.

28 1I-11, q.62, a.1, VITORIA, F. DE, De Tustitia, ed. Beltran de Heredia, T. I, Madrid 1934.

29 “Tertio modo capitur dominium largius prout dicit facultatem quamdam ad utendum re aliqua
secundum jura, etc., sicut deffinit Conradus q. 1 De contractibus, ubi dicit quod dominium esz
Jfacultas utendi re secandum jura vel leges rationalbiliter institutas” (la cursiva es mia), II-1I q. 62
a. 1 (n.28). Esta definicion rompe con la tradicion tomista del dominium puesto que al Aquinate
le era desconocido este concepto como jus o facultas utendi re 'y el dominium no tenia una funcién
fundamental en su teorfa de la justicia, DECKERS, op. cit. (n. 24), p. 151.

II-1I q.62 a.1. (n.28). Vid. OTTE, G., Das Privatrecht..., op. cit. (n. 19), pp. 12, 41ss.; SEELMANN,
K., Die Lehre..., op. cit. (n. 24), p. 1.

La interdependencia de ambos conceptos es influencia directa de Summenhart, quien a su vez se
bas6 en Gerson, DECKERS, D., op. cit. (n. 24), p. 165.

VITORIA, F. DE., De Indis 1, 1, 12 (siche n.49), pp. 27s. Este dominium actionum suarum es
condicion para el “dominium externarum rerum”, SEELMANN, Die Denkfigur..., op. cit. (n. 24),
p. 147.

27

3

(=}

3

—

32

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 68 / 2013/1 113

0O0®O



MARIA CECILIA ANANOS MEZA

abraza los dos 6rdenes tradicionales que se suceden uno al otro: el dominium
omminm o communis omnium possessio, y la propiedad privada. El primero se
da en un estado natural (status naturae) donde no habia ni propiedad privada
ni dominio politico, s6lo prevalecia un dominio comuin o dominium omnium

733 u orden en

de derecho natural —“a principio mundi omnia erant communia
que todos los hombres poseen todo en comin, teniendo cada persona un de-
recho a la totalidad de los bienes y estando autorizada a servirse de los bienes
disponibles para satisfacer sus necesidades, con la limitacién de que no daiie
a otros. Se trata pues, de un estado en que todos los hombres eran iguales y
libres**; sin embargo esta “ommia communia” no esta regida por un derecho
natural preceptivo sino concesivo (concessio), ya que era posible apartarse de él
por derecho humano?®.

El paso del dominium omnium a la particién de las cosas o divisio rerum se
hizo por los hombres por pacto de division (“condictum humanum”) a través de
un “consensus communis” virtual®, el que da origen a la propiedad privada. La
divisio rerum no es consecuencia inmediata del pecado original y la expulsion
del paraiso, sino es un proceso que empieza con la primera division en Adam
y Noé, y tiene a la ocupacién como su primera forma de manifestacién. Este
nuevo orden de propiedad privada asi surgido, estd regido por el derecho po-
sitivo humano, en especial, el 7us gentium, y no contradice el derecho natural
por las razones que extrae de Tomds de Aquino y los argumentos aristotélicos
de utilidad y convivencia pacifica.

Pero un aspecto digno a resaltar de la teoria vitoriana del origen del do-
minium, es la idea de que el estado natural sigue perdurando atin después del
pecado original y de la expulsion del paraiso, siendo asi que el dominium om-
nium natural de cada persona no ha sido derogado sino sigue siendo valido
en la tierra, teniendo con ello los hombres un dominium omnium y, por tanto,
siendo libres e iguales por derecho natural. Este dominium omnium aparece
o cobra validez en dos situaciones particulares. La primera, en los derechos

33 1I-11 q.62, 1. n. 9 (n. 28).

3%« omnes bomines de jure naturali erant aequales; nullus erat princeps de jure naturali”, 1-11 q. 62
a.1 n.21. (n.28). En esta idea estd la clave de la comprension de la teorfa vitoriana del dominium,
OTTE, G., Das Privatrecht..., op. cit. (n. 19), p. 46.

35 111 q. 62, n. 20. (n. 28). Vid. SEELMANN, K., Die Lehre..., op. cit. (n. 24), p. 113; BROCKER, M.,
op. cit. (n. 8), pp. 46ss.

3¢ DECKERS, D., op. cit. (n. 24), pp. 183ss.
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de caza, pesca y provision de lefia, que s6lo deben ser limitados por razones
justificables; y la segunda, cuando alguien pierde sus bienes o se encuentra en
»37

-y
conduce a un derecho natural del necesitado de tomar lo necesario para cubrir
sus necesidades.

estado de extrema necesidad —“In extrema necessitate ommnia sunt communia

Como puede verse, es en su explicacion del origen del dominium bajo las
coordenadas del dominium ommnium y la divisio rerum, donde se encuentra el
nucleo central de su teorfa del dominio, el mismo que sirve a su vez de fun-
damento teérico de la institucion social de la propiedad privada y del poder
politico y cuya importancia es medular para comprender su empleo en la ética
de la conquista espaiiola del Nuevo Mundo?®.

IV. EL DOMINIO EN LA RELECTIO DE INDIS

Es precisamente este esquema tedrico del dominio expuesto en los Comenta-
rios a la II-II, con su primer bosquejo de la ética colonial espafiola en América
en la q.62 a.1%%, que es empleado por Vitoria para solucionar el problema de la
justicia de la conquista del Nuevo Mundo en la Relectio de Indis*. En esta re-
leccion el burgalés no hace otra cosa que confirmar y complementar su teoria
del dominio y del origen del dominio, a la vez que va a tratar temas altamente
relevantes del derecho internacional piblico moderno a raiz de las relaciones
internacionales que surgieron del descubrimiento de América. Ya en su pri-
mera parte, la mas elemental, llega a solucionar la cuestioén del dominio licito
espafiol sobre el Nuevo Mundo* basado fundamentalmente en su teoria del

37 1I-11 q.62 a.5; n.15. (n.28). Situacién que sélo se da en Vitoria cuando el necesitado estd amena-

zado de muerte sin contar con ayuda alguna y sélo al tomar lo que necesita de los que tienen en
abundancia, vid. DECKERS, D., op. cit. (24), pp. 212s; también OTTE, G., Das Privatrecht..., op. cit.
(n.19), pp. 52ss.

Asi también Deckers, quien también nota su relevancia para la teorfa del Estado, DECKERS, D.,
op. cit. (24), pp. 203s, 226. 229.

II-1I q.62 a.1. n.28. (n.28), apartado escrito en 1535, vid. DECKERS, D., op. cit. (n. 24), pp. 228s.
Leida en 1939. A lo largo del trabajo nos basamos en la Relectio de Indis, Edicion critica bilingtie
por L. Perefia y J. M. Pérez Préndes, CHP-CSIC, Madrid 1967.

Toda la Relectio de Indis parte de la simple cuestion especial, de si es licito bautizar a los hijos de
los inflieles del Nuevo Mundo, la que resuelve solucionando primero la forma licita del dominio
de los espafioles en el Nuevo Mundo en la primera parte. Esta primera parte estd dividida en
tres capitulos desarrollados de acuerdo a tres cuestiones: el dominio de los amerindios antes de
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dominium, ello después de haberse ocupado del concepto, definicién, formas
de aparicién, requisitos, limites, asi como de las formas de adquisicién y pér-
dida del dominium; pudiéndose abstraer esta releccion en el solo concepto de
‘dominio’ o dominium.

En el primer capitulo de esta primera parte, Vitoria expone la base tedri-
ca del posterior desarrollo de la Relectio de Indis. Formula el concepto, formas
y condiciones del dominio en general y se extiende en la teorfa del origen
del dominio®, ello a fin de resolver la cuestién concreta de si los amerindios
poseian dominio antes de su encuentro con los espafioles. Asi, concibiendo el
dominium como ius o facultas utendi re®, lo define como “el derecho de usar
una cosa para la propia utilidad”. Asimismo, establece sus dos formas princi-
pales: privada y publica. Mientras la primera es un derecho que tiene cual-
quier persona sobre una cosa, en la segunda se trata de un derecho piblico o
“dominio superioritatis” o derecho de los principes de gobernar a sus sibditos.
Otras formas de dominio que distingue, de acuerdo a su origen y siguiendo las
formas del 7us, son el dominium naturale y el dominium civile, siendo el primero
de origen divino, mientras el segundo se inclina a ser de derecho humano*.
Nota a resaltar es que el dominio superioritatis vitoriano constituye el antecesor
del concepto moderno de soberania que con tal denominacion recién se estaba
formando en el siglo XVI.

En esta parte Vitoria se ocupa también de los presupuestos fundamen-
tales del dominium. El primero es la calidad de hombre, diferenciable de los
animales, y el segundo, la capacidad de domzinium, que sélo tienen los hombres
por poseer “uso de razén”, al haber sido creados por Dios a su imagen y seme-
janza. Estos dos elementos, hombre y uso de razén, son la medida sustancial
de la existencia del dominio, y se complementan con otros requisitos, como el
de tener dominio sobre sus propios actos y miembros, que presupone a la vez
una capacidad de eleccidn, y la capacidad de recibir o padecer injusticia. En-

la llegada de los espafioles, los titulos no legitimos de dominio y los titulos legitimos de dominio.
Las dos dltimas partes sélo son consideraciones derivadas de lo que ha resuelto en la primera y
tienen importancia s6lo en conexién con ésta.

4 Vale recalcar su referencia al tema de la restitucién, VITORIA, F. DE., De Indis I, 1-2, p. 14.

* Su confirmacién de la homologacién de domzinium con derecho (ius) y su remisién a Konrad
Summenhart “Probat, quia dominium nihil aliud est quam ius utendi re in usum suum”, VITO-
RIA, F. DE, De indis, 11, 11-14, p. 26.

* El dominium en Vitoria es siempre de origen divino, puesto que Dios es el creador del mundo y
del hombre.
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tonces, s6lo se estd impedido de dominio o se pierde el mismo cuando faltan
estos elementos, y no por servidumbre natural, pecado mortal®, infidelidad o
por la condicién de amente o idiota. Ello le permite concluir que los amerin-
dios tenfan dominium en su dimension integra —publica y privada— por el hecho
de ser también seres humanos y tener uso de razén*, considerando ilegitima
toda privacion de sus bienes bajo tales argumentos. Pero este reconocimiento
de la capacidad de dominio del amerindio es debilitado al dejar entrever este
autor que tal “condicién de hombre” es imperfecta por su ignorancia de la fe
y su “educacion mala o barbara”, y al aceptar para este caso la doctrina aristo-
télica de la servidumbre natural modificada en servidumbre “civil”. Entonces,
la aserci6én de que los amerindios “son hombres” no tiene un caricter general
ni proclamativo, sino sélo es vilida para establecer su capacidad de dominio
y en cuanto se opone a argumentos que negaban categéricamente su natura-
leza humana*’; la misma que va a constituir la base para el desarrollo de los
subsiguientes capitulos que se ocupardn de las formas de c6mo va a perder el
amerindio su dominio y cémo lo obtendran los espaiioles.

En los siguientes dos capitulos de la primera parte, el segundo y tercero,
Vitoria se ocupa fundamentalmente de las formas de adquisicion y pérdida
del dominio, que sistematizandolas se distinguen en formas licitas e ilicitas,
generales y especificas, asi como originarias y derivadas. De sus formas licitas
generales reconoce cinco: la ocupacion primera y pacifica de tierras que son 7es
nullius, el descubrimiento o ius inventionis, la guerra justa, la eleccion voluntaria
0 libre voluntad (deditio) y el sometimiento libre y voluntario de los convertidos al
cristianismo para ser regidos por principes cristianos. De todas éstas, las dos
ultimas constituirian formas derivadas de adquisicién y/o pérdida del dominio
por tratarse de actos voluntarios del traslado de dominio; mientras que las
tres primeras estarfan dadas por sus formas originarias, incluyendo el dominio
perdido y/o obtenido por guerra justa. Ahora, para resolver la cuestion de si
estas formas licitas y generales son aplicables a la conquista del Nuevo Mundo,

4 “Peccatum mortale non impedit dominium civile et verum dominium”, VITORIA, F. DE, De indis,
11, 2-3, p. 17; haciéndose en este lugar visible el dominium como derecho natural subjetivo,
DECKERS, D., op. cit. (n. 24), p. 218.

4 Conla expresion de ser “a su modo”, VITORIA, . DE, De indis, 11, 13-15, p. 29, signaliza mds un
reconocimiento de complacencia que de conviccion.

47 El reconocimiento de su cardcter humano constituye un avance moral frente a la duda gene-
ralizada de su hominidad, animada por defensores que categéricamente la negaban como Juan
Ginés de Sepilveda.
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Vitoria no se pone enseguida a examinarlas a este caso concreto, sino primero
emprende el arduo camino de ocuparse de sus formas ilicitas o insuficientes
y de su correspondiente argumentacién, método propio de la Escolastica. Asi
pues, concluye al final que los amerindios no pierden el dominio en siete situa-
ciones, las que pueden ser resumidas en las siguientes: por existir un dominio
del Emperador y del Papa, por derecho de descubrimiento o inventionis, por
infidelidad e incursién en pecados mortales, por eleccién voluntaria o libre
voluntad de aceptar el dominio espafiol y por donacién papal.

En cuanto al dominio del Emperador y del Papa, y comprendiendo el domi-
niwm como potestad sobre cosas y personas, los rechaza por no ser existentes.
Frente al primero, descarta la validez de su dominio universal, incluyendo del
Nuevo Mundo, por carecer de fundamento en el derecho natural, divino y hu-
mano. Frente al segundo, rechaza el dominio civil y temporal del Papa sobre
todo el orbe*, también por faltarle fundamento en el derecho natural, huma-
no y divino, admitiendo inicamente su potestad espiritual o potestad temporal
sobre las cosas espirituales de todos los cristianos, incluyendo a los amerindios
tieles y convertidos a la cristiandad. Su potestad no alcanza pues, a los amerin-
dios no conversos, a quienes no se les debe obligar a aceptar este titulo de do-
minio, ni se les debe hacer guerra o despojarlos de sus bienes y territorios por
el rechazo del mismo. Conclusion ésta que tiene una implicacién politica de la
época, pues Vitoria estd quitando indirectamente sustento moral y juridico a la
institucién del requerimiento que se practicaba en el Nuevo Mundo. En este
lugar, mds exactamente al tratar el dominio universal del Emperador, Vitoria
cit6 la frase del Aquinate de que “por derecho natural los hombres son todos libres™
tan s6lo para remarcar que ningin hombre esta bajo el dominio de autoridad
terrenal universal alguna, incluyendo a los amerindios como beneficiarios de
esta libertad a consecuencia de su naturaleza humana. De aqui no es posible
desprender ninguna proclamacion general de libertad para los amerindios; por
el contrario, Vitoria acepta la servidumbre y esclavitud como instituciones ju-
ridicas impuestas por el derecho humano, y correspondientemente acepta en
los amerindios su condicién de servidumbre civil, e incluso natural bajo condi-

8 «E] Papa no es sefior civil o temporal de todo el orbe, hablando de dominio y potestad civil en
sentido propio” (la cursiva es mia), VITORIA, F. DE, De Indis, 1 2,4-5. p. 46; se trata de un rechazo
abierto a la doctrina heliocéntrica del dominio universal del Papa que ya fuera impugnada por
Cayetano (1512-1522?).

% VIToRr, F. DE, De Indis, 12, 2, p. 36.
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ciones, la intervencién religiosa y la evangelizacion atn por la fuerza, asi como
su esclavitud como resultado de la guerra justa®.

El titulo de descubrimiento o ius inventionis, propio de esta época de viajes
de descubrimiento en ultramar y fuertemente defendido por conquistadores,
juristas y sectores oficiales espafioles, fue visto por Vitoria como un dere-
cho andlogo a la ya antigua y conocida institucién juridica de la “ocupacion”
(occupatio)®', vigente dentro del derecho de gentes de su época y que no sélo
exige para su validez el acto de posesion efectiva de territorio, sino que éste sea
res nullins; de alli que considerdndolo como una forma vilida de adquisicién
del dominio, ve sin embargo que no es suficiente en si para fundamentar titulo
de dominio en el Nuevo Mundo porque tales tierras no eran res nullius.

La infidelidad y los pecados mortales de los amerindios, que indirectamente,
es decir, mediante un derecho de guerra, llevarian a la pérdida de dominio,
y que constituyen los titulos ilegitimos cuarto y quinto, se dan en diferentes
situaciones. La primera es su pecado de infidelidad al rechazar su conversion a
la fe cristiana después de la predicacién y exhortacién y que con base en el
argumento de la ignorancia invencible fue descartado. La segunda situacion
estd dada por sus pecados mortales, al incumplir sus obligaciones religiosas de
escuchar la predicacion y conocer la fe; asi como de recibir la fe si se les es predi-
cada con argumentos razonables y probables y con el testimonio (ejemplo) de
una vida digna y diligente, de acuerdo con la ley natural y de forma pacifica,
sin coaccién, amenazas o induccién de temor. Vitoria es enfitico en rechazar
todo derecho de guerra en tales casos, siendo las consecuencias mas de cardc-
ter religioso —pecado mortal- que juridico™. La tercera situacién estd dada

50 Ven una proclamacién de libertad de los amerindios entre otros HERNANDEZ MARTIN, R., Dere-
chos bumanos en Francisco de Vitoria, ed. San Esteban, Salamanca, 1984, p. 45; GOTI ORDENANA,
J., Del tratado de Iordesillas a la doctrina de los derechos fundamentales en Francisco de Vitoria, Univer-
sidad de Valladolid, Valladolid 1999, pp. 266 s.

La ocupacién en el derecho romano era una forma original de adquisicién de la propiedad per-
mitida solo sobre res nullius como animales salvajes, res bostiles (botin de guerra) y res derelictae,
que surtia efectos con el poder efectivo sobre la cosa. Estaba regida por el ius gentium, pero
también por el derecho natural debido a su identificacién de aquél con éste. Las res nullius son
cosas sin propietario cuyo uso estd permitido a todos, pero que pueden ser objeto de apropiacién
por ocupacién en ciertos casos, Inst. II, 1(12).

Desde el IV Concilio de Toledo, cap. 57 (633) se establecié el deber de misionar con persuasién
y sin uso de la fuerza frente a judios y sarracenos, de ahi que sélo estaba permitido una coaccion
indirecta en la conversién de los paganos. Este cuarto titulo religioso debe ser interpretado en
consonancia con los titulos legitimos religiosos II, III, IV y VI que contienen derechos de inter-
vencién religiosa contra amerindios infieles y contradicen toda forma de libertad religiosa.

51

52
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por los pecados mortales violadores de la ley natural, como el canivalismo, incesto,
fornicacién, adulterio, los sacrificios, etc.”, que fue también rechazada debido,
sobre todo, a la carencia de jurisdiccion espiritual sobre ellos y a la indetermi-
nacion de los pecados que violan la ley natural que sean vilidos para todos los
hombres.

La eleccion voluntaria o libre voluntad, que forma el sexto titulo ilegitimo,
es tenido por Vitoria como un derecho o acto vélido del traspaso de dominio,
asentado en las Instituciones de Justiniano; pero lo considera inaplicable a los
amerindios por exigir este derecho la inexistencia de vicios de la voluntad,
siendo que precisamente en ellos median vicios del consentimiento como el
miedo e ignorancia. Sin embargo, Vitoria acepta como acto vélido de traspaso
de dominio la voluntad del pueblo para someterse al dominio espafiol*, figu-
ra conocida en la historia del derecho internacional como dedition, que se da
cuando existe un rendimiento incondicional o sumisién de un pueblo para evi-
tar los estragos que traerfa la guerra del extranjero ocupante®. El argumento
de una donacion especial de Dios a causa de una condena a los amerindios por sus
costumbres, que constituye el séptimo y dltimo titulo, es también rechazado
sin perder el tiempo en fundamentar su falta de sustento.

Después de haber desarrollado los titulos ilegitimos o insuficientes, Vi-
toria se vio frente al problema de que el dominio sobre el Nuevo Mundo no
puede ser fundamentado sin mds, en los titulos originarios de la ocupacién o
descubrimiento o ius inventionis; pero tampoco en sus formas derivadas como
la eleccion voluntaria o libre voluntad (deditio) y el sometimiento libre. De alli que
necesitarfa de una construccion tedrica mas general y compleja que abarque
un sistema mads vasto de principios y derechos que si den paso a tal dominio,
y esta construcciéon compleja se la proporciona su teoria del dominio y del

33 Se trata aqui del quinto titulo ilegitimo, que aunque fuera rechazado, no dejé de ser condenado
por las transgresiones a la ley natural, lo que contradice también toda forma de libertad de con-
ciencia.

Que presupondria un acto de consultacién. De ahi que se sostenga que Vitoria reconocié de-
rechos soberanos a los pueblos amerindios, PERENA VICENTE, L., La idea de la justicia en la con-
quista de América, MAPFRE, Madrid 1992, pp. 109ss; o un derecho de autodeterminacién de los
pueblos, URDANOZ, T., op. cit. (n. 26), p. 547; GOTI ORDENANA, ]., Del tratado..., op. cit., p. 301.
Esta interpretacién no es sostenible porque el derecho de autodeterminacién protege la libertad
de un pueblo de toda forma de influencia o dominio extranjero y precisamente aqui ocurre un
_ acto —aunque voluntario— de sometimiento a la regla extranjera.

5 Cfr. PREISER, W., Macht und Norm in der Volkerrechtsgeschichte, Nomos, Baden-Baden 1978,

p. 36.
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origen del dominio, que es tan general como flexible —por abarcar tanto el
orden del derecho natural como el de derecho humano- para integrar en su
sistema algunas de las formas de dominio que por si solas fueron descartadas
por Vitoria.

V. EL PRINCIPIO DE NATURALIS SOCIETATIS ET COMMUNICATIONIS
Y LA DOCTRINA DE LOS BIENES COMUNES

El principio llamado por Vitoria de “sociedad y comunicacién natural” (natu-
ralis societatis et communicationis), o conocido corrientemente como “us com-
municationis”, constituye el primer argumento o titulo legitimo de importancia
cardinal en el sistema tedrico vitoriano, no sélo por ser el primer titulo que
este autor propone como vilido para la pérdida de dominio del amerindio y
su adquisicién por el espafiol, sino sobre todo, por estar fundamentado prin-
cipalmente en la doctrina de los bienes comunes. Vitoria lo introduce con la
frase: “El primer titulo puede llamarse de sociedad y comunicacion natural’®; pero
como ya se menciond en otro lugar, este titulo es enigmdtico porque su autor
no lo defini6 ni revelé sus fuentes directas, y ademads, por haber sido comple-
tamente desconocido con tal formulacién®’. No obstante, es posible conocerlo
mediante las fuentes que cita a lo largo de sus argumentaciones, que son pre-
dominantemente las del derecho romano complementadas con las del derecho
canonico, Patristica, doctrina tomista y citas biblicas, asi como a través de un
examen conceptual del mismo. Pero antes que todo, es importante aclarar el
término “comunicacién” con un primer examen etimoldgico y semantico por
ser clave para entender este titulo y para disipar confusiones que se han tejido
sobre €l en los comentadores de Vitoria.

Desde la perspectiva etimolégica y semdntica, la expresién “sociedad y
comunicacién natural” contiene el término “comunicacién”, que deriva del
sustantivo latin “communis” que significa “comun”, y de su forma verbal “com-
municare”, que significa “poner en comun, compartir algo, dejar compartir
algo, reunir, participar e intercambiar, los que hacen referencia a una accién

56 “Primus titulus potest vocari naturalis societatis et communicationis”, VITORIA, K. DE, De Indis, 13, 1,
p.77.
37 Cfr. con mds extensién ANANOS MEzA, M.C., op. cit. (n. 27), pp. 573ss.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 68 / 2013/1 121

0O0®O



MARIA CECILIA ANANOS MEZA

social que implica participacién en algo que se hace o construye como algo
comun, de todos®®. Dentro de estas acepciones sindénimas, resaltan las de “po-
ner en comuin” o “compartir”, por ser sobre todo éste ultimo un verbo clave
de las doctrinas del dominio, como se ha visto arriba, y expresar una relacion
tridimensional entre personas sobre un objeto o bien que se usa y “comparte”.

Desde la perspectiva conceptual, existe una conexion entre el concepto
de naturalis societatis et communicationis vitoriano y el de cormmunitatis et societatis
humanae de Cicerén, ya que ambos encierran un claro mensaje de la doctrina
de los bienes comunes.

La communitatis et societatis humanae esti comprendida por Cicer6n®’
como un principio universal fundamentado en la naturaleza, cuyo primer
principio se halla en la comunidad de todo el género humano, que no sélo
tiene en comun la razén y el habla, sino que éstos lo acercan y lo unen; o en
sus palabras, es “aquel, que forma con tan estrecho vinculo ln sociedad universal del
género bumano, y consiste en la razon y el habla [ratio et oratio], que enseiianado,
aprendiendo, comunicando, disputando y juzgando, concilia a los hombres entre si'y los
une en una sociedad natural”. Continda diciendo:

“Esta es la sociedad tan dilatada, que abraza todo el género humano; en que
deben ser comunes todas aquelllas cosas, que crid la naturaleza para el uso comiin: de
suerte que en orden a la separacién de ellas, tengan las leyes civiles su vigor,
y efecto en las posesiones particulares; y en lo demds se observe puntalmente
aquel adagio griego, en que se dice: los bienes de los amigos son comunes. De
ello concluye una obligacién: “... que todo quanto podamos comunicar sin de-

%8 La voz ‘comunicar’ en el sentido de “hacer a otro participe de lo que uno tiene” se ha conserva-
do hasta el presente; es la primera de diez acepciones en el Diccionario de la Lengua Espaiiola,
RAE, Ed. XXIL

“Vida social humana y sociedad humana”, CICERON, M. T., Los Oficios, trad. M. de Valbuena,
Imprenta Real, Madrid, 1788, I XVI, p. 87. Concepto conexo con el de naturalis societas (“so-
ciedad natural”), CICERON, M. T., De legibus, Ed. bilingiie por A. D’Ors I, 5, p. 65, o sociedad
propia de los seres humanos racionales y sociales unidos por vinculos naturales de amistad y
solidaridad humana; el de societas hominum o sociedad del género humano, CICERON, M. T., De
Officiis, Liber Primus, 1: 17, 20; y con el de ius bumanae societatis o derecho del género humano,
CICERON, M. T., Los oficios (trad. Valbuena) I, VII, p. 38; vid. MIAJA DE LA MUELA, A., “El dere-
cho totius orbis en el pensamiento de Francisco de Vitoria”, Revista Espaiiola de Derecho Internacio-
nal, XVIII (1965), pp. 341-364, pp. 344s, que ve en este concepto una de las fuentes doctrinales
del 7us inter gentes de Vitoria.

60 «Sed qua natura principia sint communitatis & societatis humanae, repetendum altius videtur, [...]”

(la cursiva es mia), CICERON, M.'T., Los Oficios (trad. Valbuena, n.59), I, XVI, p. 87.
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trimento nuestro, debemos darlo ain al que no conocemos: de donde nacen
aquellas obligaciones comunes de no estorvar el uso del agua corriente, per-
mitir tomar lumbre de la nuestra 4 quien la quiera, dar buen consejo al que le
haya menester: cosas que ceden en provecho de quien las reciben, y al que las
di no le cuestan nada. Y asi conviene que sea libre, y universal el uso de ellas, y
contribuir siempre con algo de nuestra parte 4 la utilidad comdn”¢!.

En este pasaje salta a la luz la teorfa del dominio ciceroneana basada en el
dominio comun de derecho natural, el que sigue existiendo aun después de la
particién de los bienes. Esta sociedad ideal obliga moralmente a los miembros
de ella, en virtud del vinculo de solidaridad humana, a compartir o ceder de sus
propios bienes en beneficio de los que han de necesitarlos y a hacer uso comin
de los bienes comunes. Idea que es captada por Vitoria en el principio de “so-
ciedad y comunicacién natural”, cuyo contenido no es otro que el descrito por
Cicerén. No cabe duda que la communitatis et societatis humanae ciceroneana
es mejor comprendida en los tiempos de Vitoria como una naturalis societatis
et communicationis porque pone el acento en la sociedad de derecho natural y
en la “comunicacién” en sentido de compartir bienes comunes en virtud de la
amistad y solidaridad de los hombres.

En Vitoria la naturalis societatis et communicationis es un principio fun-
damental del ius gentium natural, en virtud del cual debe organizarse la co-
munidad mundial (totus orbis), y del cual se derivan otros principios como los
de amistad, solidaridad, reciprocidad, hospitalidad, cortesia, humanidad y co-
municacién o participaciéon de los bienes que uno posee. Por tratarse de un
principio de derecho natural, es universal, y por tanto, vilido para todos los
hombres independientemente de su pertenencia nacional o cultural; pero es
también necesario para la humanidad, pues este orden social no sélo presu-
pone la sociabilidad natural del hombre y el compartimiento de los bienes
comunes como algo natural y esencial, sino los exige por derecho natural. Por
tanto, los derechos que se derivan de este principio matriz van a tener caricter
imperativo u obligatorio y van a ser causa justificante de intervencién y hasta
guerra justa en caso del no acatamiento o de la violacién de alguno de ellos;
sus consecuencias son entonces juridicas y punibles y no solamente religiosas o
morales; teniendo su ejercicio el Gnico limite de no generar dafio o detrimento

61 (La cursiva es mia) CICERON, M. T, Los oficios (trad. Valbuena, n.59), libro I, cap. XVI, pp. 49s.
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a los demds ni agredir contra la vida pacifica. Tales derechos se agrupan en
el ius peregrinandi et degendi, el ius negotiandi y el derecho de comunicacion y
participacion de bienes comunes.

Las libertades contenidas en los dos primeros grupos de derechos, el ius
peregrinandi y ius degendi o libertad de los extranjeros de transitar, inmigrar y
residir en tierras extranjeras®, y el ius negotiandi o libertad de ejercer el co-
mercio, sirven al principio matriz de naturalis societatis et communicationis y
posibilitan el uso de los bienes comunes en el Nuevo Mundo; de alli que entre
las obligaciones de no prohibir tales libertades, tratar bien a los extranjeros,
no impedir la comunicacién y el trato entre los hombres, no desterrar, no es-
torbar el comercio y comunicacién entre los hombres, recibir a los huéspedes
y no expulsar a los extranjeros, se encuentre también la obligacion de no vedar
el uso de los bienes comunes. Ambos grupos de derechos estin sustentados sobre
todo en el ius gentium natural®, tienen un caricter necesario y obligatorio y
estin condicionados a que su ejercicio sea pacifico y esté ausente de cualquier
agravio, perjuicio o dafio a los habitantes nativos. Su impedimento constituye
un acto grave que otorga derecho de guerra a los espafioles. Una consecuencia
politica que salta a la vista es que en el 7us peregrinandi et degendi esta en juego
el acceso libre a las tierras del Nuevo Mundo en favor de los espafioles, mien-
tras que en el ius negotiandi, el resguardo del desarrollo y expansién econémica
de los espafioles.

El derecho de comunicacion y participacion de bienes comunes es el tercer dere-
cho derivado del principio de naturalis societatis et communicationis'y el que esta
mas estrechamente ligado a la doctrina iusnatural de los bienes comunes de
la teorfa del dominio, pero también es el mas incognito en los estudios sobre
Vitoria. A esto el burgalés dice:

“Si hay entre los barbaros cosas comunes a los nacionales y a los extranjeros,
no es licito que los bdrbaros prohiban a los espafioles la comunicacion y partici-
pacion de esas cosas”®.

2 VITORIA, F. DE, De indis, 13, 1, pp- 78ss. Otros derechos conexos son los de ciudadania y nacio-
nalidad a hijos de espafioles nacidos en el Nuevo Mundo y espaiioles residentes en funcién del
principio de hospitalidad.

6 Aunque también en el derecho divino y derecho natural.

% (La cursiva es mia) “Tertia Propositio: Si quae sunt apud barbaros commnunia, tam civibus
quam hospitibus, non licet barbaris prohibere hispanos a communicatione et participatione illo-
rum”, VITORIA, F. DE, De Indis 1 3, 3-4, pp. 81s.
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Basindose en el derecho romano, Vitoria considera como bienes comu-
nes a amerindios y espafioles, el aire, el agua corriente, los rios, el mar, los
puentes y también las ‘tierras’ o ‘campos’, sin indicar aqui, a qué tierras o
campos se refiere; sin explicar tampoco, sobre la base de qué norma o argu-
mento llega a esta aserci6n®, pues si los amerindios tenfan dominio publico y
privado antes de la llegada de los espaiioles, que se supone que era excluyente,
¢como es posible que los espafioles a su entrada en el Nuevo Mundo como
‘peregrinos’ y ‘residentes’ sean beneficiarios de bienes comunes con respecto
a ‘tierras’ o campos que no estaban considerados como tales por el derecho
romano o, por lo menos, no estaban incluidos en la clasificacién de bienes
comunes? Su explicacién s6lo podemos reconstruirla con ayuda de su teoria
del dominio que acepta la existencia de bienes comunes ain después de la
particién o divisio rerum en un orden creado por la propiedad privada, pero
Vitoria hace aqui mds diferenciaciones como veremos enseguida. Valga decir
por lo pronto que, por tratarse de bienes comunes cuyo uso y/o goce es libre a
todo hombre y pueblo, los productos valiosos que se extraen de ellas como oro
o plata, pueden ser usados y explotados por los espafioles si los amerindios no
los usan o explotan, los mismos que conducen por tltimo a la apropiacién por
ocupacion. Por lo demads, este derecho de comunicacion y participacion de bienes
comunes tiene en Vitoria un cardcter general y amplio; es plenamente valido
después de la particion o divisio rerum y tiene igual fuerza imperativa que los
derechos anteriores. Su ejercicio también estd condicionado a la ausencia de
dafio o perjuicio a sus habitantes y contiene la obligacién para los amerindios
de no prohibir a los espafioles su uso y comunicaciéon o su participacién en
ellos, y el de no impedirles la adquisicion de cosas sin duefio o res nullius.

Aqui parece hacer Vitoria una distincién entre “tierras” con duefio y “tie-
rras” sin duefio en el Nuevo Mundo. Sélo en el primer caso se estaria tratando
de bienes comunes a espafioles y amerindios que parecen presuponer la exis-
tencia de un derecho previo y vilido de descubrimiento o ius inventionis —que
como dijimos arriba no es mds que una forma moderna de la ocupacién—, pero
que al estar tales “tierras” habitadas y tener como duefios a sus habitantes na-
tivos, no pueden ser adquiridas por los espafioles sino s6lo usadas en dominio
comun; es decir, han de ser “compartidas” tanto por espafioles como por ame-
rindios. Esta doctrina estarfa conciliando la posesion efectiva de los espafioles

8 VITORIA, F. DE, De Indis, 13, 3-4, p. 82.
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por ius inventionis con el dominio de los amerindios, fundamentalmente en
virtud del principio ciceroneano de communitatis et societatis humanae. De otra
manera no se entenderia su referencia a las “tierras que son comunes”.

Para el caso de cosas sin duefio o 7es nullius, Vitoria recurre nuevamente
a la ocupacién, como institucién del zus gentium positivo, y confirma su plena
validez como forma originaria de adquisiciéon del dominio, pues ya lo habia
hecho en la introduccién de esta Relectio al confirmar la legitimidad de la con-
quista del Nuevo Mundo por “pacifica posesion y de buena fe” de los Reyes espa-
foles®, que es también expresion del derecho de descubrimiento o ius inventio-
nis, que en esencia es la ocupacion. En sus palabras, las res nullius estin regidas
por el derecho de primera ocupacién. Con ello no sélo estd reconociendo que
en el Nuevo Mundo existen territorios no habitados o res nullius, sino también
que las riquezas que se encuentren en ellos se rigen por el derecho del primer
ocupante, que es igualmente vélido para espafioles y amerindios. Aqui nuestro
autor deja el plano del ius gentium natural para reconocer también diversas ins-
tituciones del ius gentium positivum como la inviolabilidad de los embajadores,
el uso comun de los mares®, la esclavitud por cautiverio y la no expulsién de
los extranjeros, que fueron establecidos por el hombre a través del consenti-
miento de la mayoria del orbe® y destinados al bien comun.

Como ya se anoto arriba, las consecuencias del incumplimiento y/o viola-
ci6n de las libertades y derechos derivados del principio iusnatural de naturalis
societatis et communicationis son juridicas y punibles, es decir, constituyen una

269

“transgresion o violacién” de ellos equivalente a una “/niuria”® y ésta es causa

 VrrORIA, F. DE, De Indis 11-2, p. 5, donde da por zanjada desde un comienzo la cuestién de la
licitud del dominio espafiol en el Nuevo Mundo, legitimizdndolo ex post facto sobre la base del
derecho de primera ocupacién.

En este lugar se ha hecho referencias a una declaracién de “libertad de los mares”, asi URDANOZ,
T., Obras..., op. cit. (n.26), p. 600; SODER, J., “Die Idee der Vilkergemeinschaft. F. de Vitoria und
die philosophischen Grundlagen des volkerrechts”, en Volkerrecht und Politik, T. 4, 1955, 1/143,
p. 137, la que debe entenderse aqui como dominio comun, en este sentido también Reibstein,
para quien el argumento principal de la libertad de los mares tiene el cardcter de derecho real,
REIBSTEIN, E., Die Anfinge des neueren Natur- und Volkerrechts, Bern 1949, pp. 231ss.

El consentimiento de la mayoria del orbe sélo tiene lugar en Vitoria dentro del ius gentinm
positivo, pero no en los principios y derechos del ius gentium natural, ya que éstos son per se uni-
versales y absolutos, y estin regidos por la razén. Este “consentimiento” parece ser entendido
por Vitoria mds como una fuente del ius gentium que como un estado ideal.

Son tenidos como actos injustos entre otros, el destierro sin justa causa, la obstruccién del co-
mercio de espafioles entre si y de espafioles con los amerindios, la obstruccion del uso y goce
de los bienes comunes y del paso inocente de naves, la prohibicién infundada a los espafioles

67

68

69
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justificable de guerra, la que llevaria a la pérdida del dominio por parte de los
amerindios y a la adquisicién de dominio legitimo sobre el Nuevo Mundo y
sus habitantes por parte de los espafioles, pareciendo tener tal adquisicién el
carcter de originaria en Vitoria. Reduciendo las consecuencias a pocas pala-
bras, se trata pues, de la pérdida y adquisiciéon de dominio por guerra justa.
Naturalmente que Vitoria establece también los parimetros a los que se sujeta
este derecho de guerra. Partiendo de los postulados tradiciones de la guerra
justa y de la rectitud de la guerra de los espafioles por el impedimento del goce
de las libertades y derechos derivados del principio de naturalis societatis et com-
municationis, nos revela su concepcion de guerra justa, los requisitos, alcance,
limites de ella, etc., tema sobre el cual no nos extenderemos en este lugar™.

Concluyendo se puede decir lo siguiente: en el principio de naturalis so-
cietatis et communicationis es la idea de los bienes comunes un aspecto central de
él; e igualmente, en los bienes comunes estd el origen del derecho de dominio
espafiol sobre el Nuevo Mundo.

Resumiendo lo expuesto, el principio de naturalis societatis et communica-
tionis resguarda la doctrina de los bienes comunes, que si bien es cierto provie-
ne de un solo modelo tedrico basico de dominio, el cual se remonta a Cicerdn,
lleva una construccién compleja como producto de influencias diversas. Por su
parte, los derechos y libertades que se desprenden de €l, se basan en institucio-
nes juridicas del ius gentium romano que sirven a su vez al principio matriz de
forma coherente. Indudablemente que surgen incoherencias en el desarrollo
de este principio, pero desde ya debe decirse que ellas no se encuentran a nivel
del principio mismo ni en la doctrina de los bienes comunes que lo contiene
y fundamenta, sino a nivel de los derechos y libertades que se le derivan; para
ser mds precisos, en su amplitud, caricter imperativo, punibilidad, en la via
bélica a que llevan para su cumplimiento, asi como también en la ampliacién
del derecho de guerra a casos nunca antes contemplados o tratados. Tales de-
rechos y libertades son tan amplios y numerosos que entran ya en el ambito de
la intervencioén e imponen a la vez un nimero correspondiente de obligacio-
nes, conociéndose de antemano las posiciones reales de sus destinatarios; ello

de entrar y residir en territorio americano. Otras causas como la imposicién de la religion, la
expansién del dominio, la propia gloria o el ejercicio violento de los derechos, estin fuera de
justificacion.

70 Bisicamente parte de los postulados tradiciones de la autoridad legitima, intencién justa y razén
justa. Cfr. ANANOS MEza, M.C., “El titulo...”, op. cit. (n. 27), pp. 582ss.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 68 / 2013/1 127

0O0®O



MARIA CECILIA ANANOS MEZA

produce necesariamente un desequilibrio ain mas acentuado en la relacion
asimétrica entre el espafiol y amerindio que desde ya era mas desfavorable para
éste. La cuestion €tica que necesitaria un examen mayor es conocer si estos
derechos y libertades se encuentran en contradicciéon con los presupuestos
fundamentales de la guerra justa, de su teoria del dominio”, del ius gentium,
de la teoria de la justicia y de principios éticos en general vélidos en su tiempo.

VI. EL PRINCIPIO DE NATURALIS SOCIETATIS ET COMMUNICATIONIS
Y LOS DEMAS TITULOS LEGITIMOS

El principio de naturalis societatis et communicationis es considerado en Vitoria
como el primer titulo que justifica el dominio de los espafioles sobre América,
pero no el tnico. El mismo viene acompanado de un segundo titulo, de caric-
ter religioso, el ius praedicandi et anunciandi o derecho de evangelizacion para
la conversion a la fe cristiana, que en la vision de Vitoria ya no estd basado en
la doctrina de los bienes comunes ni en el principio de naturalis societatis et
communicationis, sino tiene una fundamentaciéon completamente distinta que
radica en el derecho divino positivo y en principios de fraternidad y correc-
cion fraterna. Considerando la evangelizacién no sélo como un derecho sino
también como una obligacién, va a tener este derecho, al igual que el primer
titulo, un caricter imperativo, por ser exigible ain en contra de la voluntad de
los amerindios y comparte ademads las consecuencias de éste, es decir, su im-
pedimiento u obstruccién injustificada equivale a una iniuria, la que es causa
justa de un derecho de intervencion religiosa’ por parte de los espaiioles, que
puede llegar al nivel de la guerra justa. Con este segundo titulo, Vitoria cierra
el circulo de titulos absolutos y correctos; calidad que no la tienen los demads
cinco titulos que les siguen. Estos a su vez, tienen importancia en Vitoria en
cuanto sirven a estos dos primeros titulos, como lo hacen los titulos religiosos
tercero, cuarto y sexto, o por otras consideraciones de derecho natural, ius
gentium y éticas, que resultan ser de importancia no menor para el derecho
internacional piblico moderno por incluir algunas figuras juridicas modernas.

I Deckers nota en varios lugares de la tercera parte (titulos legitimos) contradicciones con la teo-
ria del origen del dominio, DECKERS, D., op. cit. (n. 24), pp. 238ss.
72 Vitoria no emplea la palabra “intervencién” por ser éste un término moderno.
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Asi, los titulos tercero y cuarto contienen derechos de intervencién re-
ligiosa como el de intervencion en favor de amerindios conversos o cristiani-
zados para impedir su retorno a la idolatria y el derecho de intervencion del
Pontifice para sustituir principes infieles por cristianos sobre amerindios cris-
tianizados, para los fines de conservacién del cristianismo; asi como también
el sexto titulo confiere un derecho a los amerindios cristianizados de elegir a
principes cristianos cuando constituyen la mayoria de la poblacion, a lo que
llam6 el mismo Vitoria “verdadera y libre eleccién”. El quinto, séptimo y oc-
tavo titulo descansan en consideraciones del derecho natural, del ius gentium
y éticas. El quinto titulo es un derecho de intervencion de humanidad y guerra
justa en defensa de terceros inocentes, que corresponde a la denominacién mo-
derna de “intervencién humanitaria” y “responsabilidad de proteger””; en el
séptimo titulo se encuentra un derecho de intervencion de los espaiioles en defensa
de terceros aliados y pueblos amigos de los espaifioles que libran guerra justa con
otros pueblos amerindios o guerra justa en defensa de aliados, que corresponde
a la figura de la defensa colectiva; y en el octavo titulo menciona un derecho de
tutela de los espanoles debido a la incapacidad de los amerindios de gobernar-
se a si mismos, conocida modernamente como doctrina paternalista’ que ha
sido reavivada a finales del siglo XX y comienzos del siglo XXI en proyectos
modernos de gobernabilidad mundial como el de la “construccién del Estado”
y/o consolidacién de la paz de la ONU.

VII. APORTES DE LA DOCTRINA DE LOS BIENES COMUNES DE VITORIA
AL DERECHO INTERNACIONAL

Antes de revisar los aportes de la doctrina de los bienes comunes al derecho
internacional publico postcolonial, no estd demas decir que la Relectio de indis
no sé6lo es un trabajo que revela gran conocimiento y destreza intelectuales

73 La intervencién se entiende en favor de amerindios victimas de leyes o costumbres que ordenan
sacrificios humanos o ritos de antropofagia considerados como pecado contra la naturaleza y
una forma de tiranfa u opresién atin participando el mismo pueblo y las victimas; defendida casi
undnimemente por conquistadores, el Estado, clérigos y académicos espafioles. En Vitoria este
titulo es cierto pero no relevante como los dos primeros titulos.

Sobre esta cuestién desde la perspectiva iusfilosofica vid. GARZON VALDES, E., “:Es éticamente
justificable el paternalismo juridico”, Doxa, n° 5 (1988); el mismo, “Intervencionismo y pater-
nalismo”, Revista latinoamericana de filosofia (1990); PEREZ LUNO, A-E., La polémica sobre el Nevo
Mundo. Los cldsicos espaiioles de la Filosofia del Derecho, Trotta, Madrid, 1992, pp. 79ss.

74
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del dominico en la cuestién del dominio y en el derecho natural y derecho de
gentes que lo sustentan, sino también muestra ser una creacién bien delibe-
rada, no existiendo en ella, ni menos entre los titulos legitimos e ilegitimos
significativas contradicciones, si es leida en clave de dominio. Aunque escrita
en un lenguaje y forma de dificil acceso incluso para el lector académico, esta
releccion representa el primer tratado extenso sobre la ética de las relacio-
nes econémico-politicas y juridicas entre dos tipos de pueblos, los espafioles
cristianos y los pueblos nativos de América, en una situacion problemitica de
oposicion de intereses sobre la base de una desigualdad o asimetria fictica, en
las que estin en juego cuestiones del dominio sobre los propios territorios,
recursos y soberania de éstos ultimos. Este situacién sigue perenne en las re-
laciones internacionales del presente atin después de la abolicién formal del
colonialismo’.

El principio de naturalis societatis et communicationis, regido por un ius
gentium natural romano en el sentido concebido por Gayo o “ius inter gentes”
de derecho natural, estd fundamentado en la doctrina de los bienes comunes,
que constituye a la vez el origen del derecho de dominio espafiol sobre el
Nuevo Mundo; de alli que los derechos y libertades que se le derivan, cuales
son el ius peregrinandi et degendi, el ius negotiandi y el derecho de comunicacién
y participacién de bienes comunes, sirven a los fines de realizacién de este
principio. Pero en esto no queda la construccién teérica vitoriana del dominio
en el Nuevo Mundo. Para garantizar la realizacion de este principio matriz,
Vitoria no s6lo robustece estos derechos y libertades con su caricter imperati-
vo y absoluto sino, sobre todo, éstos estan respaldados fuerte y decisivamente
por el ius gentium positivo o humano y en especial, por la institucion juridica
de la ocupacién, que salta a la luz s6lo después de un examen mas minucioso
de este titulo.

La ocupacién en Vitoria es una forma originaria de adquisicién del do-
minio privado y publico que no sélo se restringe a las res nullius sino también
a las res hostiles como producto de la victoria en una guerra justa. La misma
es una institucién del derecho de gentes positivo, a través de la cual se ha ido
haciendo efectiva la adquisicién del dominio espafiol sobre el Nuevo Mundo;

75 Sobre el papel del colonialismo en el derecho internacional moderno vid. ANGHIE, A., Imperial-
ism, Sovereignty and the Making of International Law, Cambridge University Press, 2007, pp. 12,
117.
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y ciertamente ella, como parte del derecho internacional publico positivo, era
en el siglo XVI la tnica forma juridica palpable de adquisicién originaria del
dominio, como también lo sigue siendo hasta el presente siglo XXI, con la
reserva de que ahora se la entiende en sentido mds restringido, es decir, s6lo
referente a las res nullius. En el lenguaje de la teorfa del dominio se puede
entender mejor su dimension: del dominio comun hay también en Vitoria
un paso fluido a la propiedad privada que tiene como institucién central a la
ocupacion o posesion fisica, la que primero se da sobre tierras no habitadas,
es seguida de la conquista de territorios ya habitados en guerra, y después es
sustituida por las demds formas derivadas de adquisicién como el contrato,
trueque, etc.”s. Entonces, puede decirse que la ocupacion es importante en Vi-
toria en cuanto garantiza el paso conforme de los bienes comunes al orden de
propiedad privada, asi como la debida apropiacion de res nullius y res hostiles. Es
por ultimo en la conjugacién de los bienes comunes y de la ocupacién donde
estd la clave del dominio espafiol en el Nuevo Mundo de acuerdo a este primer
titulo vitoriano de dominio.

Ademis de la doctrina de los bienes comunes y la ocupacién, resaltan
también otros elementos del principio de naturalis societatis et communicationis
como el principio de la igualdad iusnatural de los hombres y de los pueblos,
los principios ciceronianos de amistad y solidaridad entre los pueblos y del
bien comun del orbe; asi como también se encuentran los gérmenes de las
instituciones iusinternacionales modernas de la intervencion, la defensa colec-
tiva y seguridad colectiva, el principio de proporcionalidad y la doctrina de las
normas imperativas de zus gentium o ius cogens.

Sin embargo, el principio matriz de naturalis societatis et communicationis
no fue retomado por la doctrina iusinternacional contemporinea ni posterior,
debido principalmente a su construccién intrincada, enigmadtica, ecléctica, y a
los escasos datos sobre sus fuentes directas. De las pocas referencias que se co-
nocen de €l en los afios y siglos posteriores, casi todas interpretan libremente
este titulo y sélo lo entienden en sus derechos de ius peregrinandi et degendi y
ius megotiandi’’, obviando completamente la doctrina de los bienes comunes.
Sélo se conoce una recepcion de €l en el término “comunicacion” del jesuita

76 Sucesién del dominio ya divisada por Cicerén, cfr. BROCKER, M., Arbeit..., op. cit. (n. 8), pp. 30s.
77 Las que hasta el siglo XIX fueron en su mayoria criticas, como las de Las Casas, Luis de Molina,
Diego de Covarrubias, Pufendorf, Zouch, Wolf y Emeric de Vattel.
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José de Acosta (1540.1660)78, quien igualmente lo empleé de forma libre y
para fines de sus estudios empiricos. En el siglo XX este principio llega a ser
reivindicado y difundido abundantemente por los comentadores de Vitoria,
provenientes en una buena mayoria del campo filoséfico, iusfiloséfico y iusin-
ternacional, pero igualmente basados en una interpretaciéon que tampoco hace
referencia al tema de los bienes comunes.

Puesto que la doctrina de los bienes comunes como verdadero funda-
mento del principio de naturalis societatis et communicationis ha permanecido
“sin descubrir” en los comentadores de Vitoria, no ha sido tampoco posible es-
tablecer conexidon alguna entre ésta y la idea moderna de los bienes comunes.
Es por ello que en los debates actuales sobre los bienes comunes, reavivados
gracias al renacimiento de bienes comunes modernos, a las investigaciones
sobre ellos y a la existencia del régimen iusinternacional del “patrimonio co-
mun de la humanidad” se hacen referencias a Aristoteles, al derecho romano,
e incluso a Hugo Grocio, sin mencionar a Vitoria quien en realidad es su
exponente mas vasto y creativo, independientemente de los problemas éticos
que trae consigo su aplicacion a las relaciones entre espafioles y habitantes
del Nuevo Mundo. Su doctrina de los bienes comunes es tan actual como
relevante en los debates actuales y futuros de bienes comunes porque en éstos
se presento y presenta atn el problema fundamental de que terminan condu-
ciendo a la divisién o propiedad privada’. En nuestros tiempos, un régimen
de bienes comunes puede volcarse ficilmente en uno de propiedad privada
si permite o tolera alguna via de apropiacién. Actualmente no se trata tanto
de apropiacion directa o toma de nuevos territorios, sino mas que todo, de
la apropiacion de vastos recursos naturales de bienes declarados “patrimonio
comun de la humanidad”; debates que se sucitardn a raiz de la intensificacion
de las exploraciones en los Fondos Marinos y Espacio Ultraterrestre y del
descubrimiento de nuevas formas de su explotacién econémica con fines de
lucro individual. Se trat6 en el siglo XVIy se trata en el siglo XXI de recursos
de suma importancia vital y econémica para el desarrollo de los pueblos, como

78 Cfr. PAGDEN, A., The Fall of Natural Man: the American Indian and the origins of comparative an-
thropology, Cambridge University Press, London 1986, pp. 159ss.

7% Los problemas que trae consigo el common global clima tienen que ver mds que todo con su
manejo o trato por el hombre ya que atin no es posible su ocupacién o apropiacién privada. Pro-
blema mds acuciante es su creciente deterioro incluyendo sus efectos negativos en la diversidad
biolégica del Planeta.
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lo reconoci6 el propio Vitoria en su tiempo frente a los recursos minerales del
Nuevo Mundo, resultando ser una constante entre los pueblos de la Tierra la
fuerte pugna sobre ellos que llega a la guerra cuando es preciso asegurar su
abastecimiento individual.

En el dambito politico, el principio de naturalis societatis et communicatio-
nis con los derechos que se le derivan cumple la funcién de reemplazar el
requerimiento por una gama de amplios derechos y libertades que llegan a la
intervencion. Los efectos politicos mds importantes fueron la cimentacion de
la politica colonial espafiola en América y del status quo de la conquista, lo que
a su vez repercute en la preservacién del colonialismo y marca el comienzo del
colonialismo como instituciéon permanente del ius gentium, y de su sucesor, el
derecho internacional publico.

VIII. CONCLUSION

El principio de naturalis societatis et communicationis estd fundamentado en la
doctrina de los bienes comunes que estd encrustada en la teoria del dominio
y es el resultado de una amalgama de diferentes componentes provenientes
de los aportes del derecho romano y de teorias del dominio encarnadas prin-
cipalmente en Cicerdn, la doctrina social-ética del dominio comun iusnatu-
ral y la teorfa del dominio de Konrad Summenhart (Conrado). Del derecho
romano se sirve de la institucion juridica del dominio con sus formas de
adquisicién y perdida. De Cicerén confluye la idea de la “communitatis et
societatis bumanae” con su mensaje universal del compartimiento de bienes
comunes y los principios de sociabilidad y amistad. De la doctrina social-
ética del dominio comun iusnatural, representada por Huguccio, tomé la
doctrina de comunicar y compartir los bienes con otros cuando se hallan en
necesidad. Y por dltimo, de la teoria del dominio de Konrad Summenhart
(Conrado) empleé su nocién ampliada y subjetiva de dominio. Algunas de
estas fuentes, como la doctrina social-ética del dominio comun iusnatural
fueron empleadas de forma modificada para adaptarlas a la situacién especial
del Nuevo Mundo®.

80" Los decretistas sélo comprendian un deber 7074l de comunicar y compartir los bienes con otros
cuando se hallan en necesidad.
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En el principio de naturalis societatis et communicationis se encuentran con-
fluyendo pues, los dos elementos esenciales de la teorfa del domino: la doc-
trina de los bienes comunes regida por el derecho natural, y la divisio rerum o
divisién con la ocupaciéon que estd regido a su vez por el derecho humano, y
mds exactamente por el ius gentium positivo. De acuerdo a este principio, los
espafioles llegan al disfrute de los bienes comunes del Nuevo Mundo que no
otorgan propiedad en si, pero que van a conducir a ésta mediante ocupacién.
Entonces, de la idea de los bienes comunes depende el dominio espaiiol sobre
el Nuevo Mundo.

Al haberse servido de la ocupacién como institucion del derecho de gen-
tes positivo y elemento vital del principio de naturalis societatis et communicatio-
nis, que sucede al régimen de bienes comunes y abre paso al dominio espafiol
sobre el Nuevo Mundo, no sélo en cuanto a sus tierras y recursos naturales,
sino en cuanto al dominio sobre los hombres o soberania sobre ellos, se com-
prueba aqui que Vitoria se valié del ius gentium positivo para cimentar este
nuevo orden en la realidad del encuentro espafiol con el hombre americano.
Quizis sea el empleo de la institucién juridica de la ocupacion el aporte mas
significativo de Vitoria para el derecho internacional postcolonial por ser pa-
radigmatico en las relaciones entre pueblos que estin obligados a relacionarse
de alguna manera aun siendo notoria sus diferencias en el grado de progreso
técnico y cultural y frente a la situacién de ventaja y desventaja en la que se
encuentran el uno a otro.

No seria honesto relativizar la importancia de Vitoria como fundador del
derecho internacional por el solo hecho de haberse valido en su anlisis del justo
titulo en el Nuevo Mundo principalmente de fuentes tradicionales del dominio,
del derecho natural y del derecho de gentes. Ello no sucede si se reconoce su
obra tedrica como un trabajo arduo que ha exigido un conocimiento vasto de
la ética, el derecho, la politica y teologia para llegar al empleo de elementos de
las més diversas fuentes y poder armonizarlos cada uno para construir su propia
teorfa del dominio aplicable a la relacion entre el espafiol y el hombre america-
no. Precisamente aqui se muestra su vasto conocimiento y creatividad. Sin lugar
a dudas es en su teorfa del dominio donde lucen los dones intelectuales del do-
minico, y sélo sobre la base de ella se debe valorar la Relectio de Indis. Finalmente
se puede decir, que a través del dominio Vitoria no s6lo pudo valerse del derecho
de gentes natural, sino, y ain mds importante, del derecho de gentes positivo,
del cual se origina y desarrolla el derecho internacional publico positivo de la
Modernidad o derecho internacional publico postcolonial.
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