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LOS FRANCISCANOS Y LA TEOR{A
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como recuerda SABINE, avanzada la Edad Media reaparecen en el contex-
to cultural europeo, una serie de ideas que empezaron a desarrollarse en contacto con
los vestigios del derecho romano y bajo la presi6n de las circunstancias politicas y
econdmicas predominantes en la Europa occidentall. Entre esas ideas destaca de
forma especial la recuperacién del derecho, concepto clave en el cuerpo de ideas de
esta cultura. Pero la recuperacion del sentido juridico de la existencia iba a encon-
trarse con una primera dificultad consistente en la existencia de una dualidad de or-
denamientos juridicos. Por un lado el nuevo derecho germinico, el de los pueblos
birbaros que acabaron con el Imperio, leyes incluidas Y que aportan un sentido per-
sonal y tribal del derecho. Por otro lado subsiste la vieja tradicién romana de unos
principios juridicos que fueron la gran aportacién de Roma a nuvestra cultura, En un
principio conviven ambas normas, con predominio, por mor de las circunstancias, de
las germinicas sobre las romanas. Pero poco a poco los pueblo bdrbaros que han
vencido militarmente a Roma, son subyugados por la superior cultura romana, en un
proceso similar al que siglos antes sufriera la vencedora Roma frente a la vencida
Grecia. Con estas mimbres fue confeccionindose el cesto del feudalismo que llena
toda Ia historia de Europa hasta el advenimiento de la modernidad. En este ambiente
se desarrolla todo el tema de las investiduras y las luchas entre el Pontificado yel
Imperio?, que es fundamentalmente un tema de control del poder politico y econs-

1.- Sabine, G., Historia de la Teoria Polltica, México, 1963, p. 155.
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mico. Pero todas estas circunstancias ponen de relieve la necesidad de contar con un
ordenamiento juridico que racionalizara esta situacién politica y econémica.

Serd durante el siglo XIII cuando a la sombra de las Universidades de Paris
y Oxford se produzca un gran renacimiento cultural que consolide el redescubrimien-
to del derecho romano. Los protagonistas de esta resurreccién serdn los miembros de
dos grandes ordenes mendicantes: dominicos y franciscano. Entre los primeros
destacan Alberto Magno y Tomas de Aquino. Entre los segundos Duns Scoto y Roger
Bacon en una primera etapa. Mis tarde aparecerd una de las mentes mas licidas de
la cultura europea de su tiempo: Guillermo de Occam. Nosotros a partir de este mo-
mento nos centraremos en las aportaciones franciscanas en la elaboracién de una
teoria general del derecho y de forma especial en su relacion con los derechos huma-
nos.

El profesor Fernindez Domingo ha puesto de relieve en una obra reciente la
importancia de los franciscanos en la elaboracién de lo que llaman los juristas el
"derecho intermedio” es decir la regulacién juridica de los derechos reales de uso y
habitacién. En su opinidn, y siguiendo las tesis de Rams, el punto de partida es la
importantisima y poco clarificada disputa entre el Papa de Avignon Juan XXII y los
espiritualistas franciscanos representados por Occam?, de la que transciende no sélo
una visi6n subjetivista de la titularidad de los derechos reales sino también la polé-
mica sobre la distincién entre uso y usufructo. Los franciscanos, siguiendo el signifi-
cado evangélico de la pobreza practicado por San Francisco de Asis, quieren dar una
nueva dimensi6n a los iura in re aliena, y a diferencia de benedictinos y cistercienses

Gloria de 1123, Juan de Salisbury con el Policraticus de 1159, y Egidio Colonna De eclesidstica potestate de
1302), frente a los publicistas partidarios del poder imperial, fundamentalmente Juan de Paris con su famosa
De potestate regia et papali de 1302. Un seguimiento muy completo de estas controversias en Sabine, op. at.,
pp. 137-217; Touchard en Historia de las Ideas Politicas, Madrid, 1961, pp. 124-160; Gell en Historia de
las Ideas Politicas, México, 1979, pp. 177-207; Gaetano Mosca en Historia de las doctrinas politicas,
Madrid, 1984, pp. 57-62; Truyol Serra en Historia de la Filosofia del derecho y del estado, vol. 1, Madrid,
1961, pp. 352-371. Desde otro planteamiento el cap. Il del Gunther Holstein, Historia de la Filosofia Politica,
Madrid, 1953, pp. 103 y ss. Un resumen muy compieto de todo lo anterior en Peda Gonzélez, Curso de
Derecho Politico, Madrid, 1987, pp. 83 y ss.

3.- La orden franciscana fue fundada por San Francisco de Asis en el siglo XII y fue una de las mis
grandes y fecundas instituciones de la Iglesia con una gran vitalidad interna y de apostolado desde entonces a
nuestros dias. Se le conoce también con el nombre de Frailes Menores, denominacion que por humildad le dio
el Fundador y sancioné Honorio 111 en la Bula Solet Annuere, firmada en Letrdn el 29 de noviembre de 1223,
aunque la orden habia surgido el 26 de abril de 1209. Muy pronto sobrepasé las fronteras de Italia y licga a
Espaiia de la mano de Bernardo de Quintaval, su discipulo favorito. En el orden intelectual los grandes
maestros franciscanos se encuentran en Oxford y Cambridge. Muy importante llegé a ser 1a venerable Orden
teroera, creada en 1221 y que era un movimiento popular bacia la perfeccién cristiana, Hegando a ser muy
pronto una inmensa fuerza social y a la que perienecieron las personas mas importantes de su época, desde re-
yes a papas, pasando por artistas, politicos, cortesanos escritores etc. El franciscanismo con sus mistica con-
cepci6n de 1a pobreza, opera en el medievo como pacificador de la sociedad. Su universalidad permite una fe-
cundidisima adaptacién a todos los paises. Espaiia no es una excepci6n y arraiga en clla profundamente. A
mediados del siglo X111, Espafia es una de las cinco provincias franciscanas fuera de Italia. San Francisco visité
Espaiia entre 1212 y 1213.

4.- Los espirituales eran franciscanos que siguiendo lo que crefan ser los principios del Fundador
consideraban que para la practica adecuada de los oficios espirituales era necesario renunciar a la propiedad
que excediese del minimo necesario para la subsistencia. Juan XXII declard herética esa posicién, depuso y ex-
comulgé al general de la orden y modificé las reglas de 12 misma. Tres de las principales figuras que tomaron
parte en la controversia -Miguel de Cesena, Bonagracia de Bergamo y Guillermo de Occam- se coavirtieron ea
partidarios del Emperador.
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no quieren ser propietarios de sus monasterios. Prefieren, amparados en su ideal de
pobreza, "la libertad de movimientos que les procura el uso de los bienes cedidos por
los particulares y que quedan por lo tanto fuera de las disposiciones candnicas, que
afectaban a los bienes raices, al no estar adscritos a los mismos. Y es esta la cons-
truccién doctrinal que convierte al derecho de uso, en la linea defendida por Occam,
en usn verdadero ius fruendi, en un usufructo atenuado limitado a parte de los fru-
tos™,

Conviene destacar que en la definicién del concepto de lus -derecho- por
parte de los grandes maestros franciscanos, influy6 poderosamente la regla de pobre-
za evangélica establecida por su fundador, quien sin embargo nunca llegé a definir la
pobreza en términos juridicos. En la practica los seguidores de San Francisco eran
poseedores de bienes de importancia que en virtud de una ficcién juridica se atribuia
su nuda propiedad a la Iglesia o a la Santa Sede y la Orden los tenia a su disposicién
ejerciendo sobre ellos un usus facti. A esta solucién se llegd por la anuencia de los
Papas Inocencio IV y Nicolis II que por este procedimiento podian superar la dis-
cordancia entre la pobreza evangélica franciscana y el uso y disfrute de todos esos
cuantiosos bienes por parte de la Orden. Sin embargo esta formula fue rechazada por
Juan XXII, quien como ha sefialado Villey, demuestra su honda formacién juridica
en el émbito del derecho romano y vuelve sobre el concepto de Ius, pero entendido
mas en la acepci6n de lo justo, es decir vinculado con la justicia, que en el concepto
de derecho estrictu sensu. Contra esta tesis se levantarla Occam quien afirma que los
franciscanos tienen el uso de los bienes sin tener el derecho sobre ellos. Su tesis la
expone en su obra "Opus nonaginta dierum" donde se sientan las bases de uno de los
mayores descubrimientos de la ciencia juridica de todos los tiempos: la teoria de los
derechos subjetivos. Esta teorfa arranca en parte de la distinci6n agustinianea entre
ius poli y ius fori. El primero es la facultad de disfrutar de Jos bienes, del que nadie,
ni Cristo ni los franciscanos, puede renunciar. El segundo es una facultad que surge
de la ley positiva, es decir obra del legislador humano, y que en su opinién es el ver-
dadero ius, el auténtico derecho. El concepto de derecho subjetivo en Occam com-
prende en opinién del profesor Fernindez Domingo, las siguientes notas:

"1.- Solo hay derechos subjetivos juridicos, es decir creados por ley positiva
humana.

2.- Todo derecho positivo va acompafiado necesariamente de la potestas
vindicandi.

3.- Los derechos subjetivos son renunciables.

4.- La noci6n de derecho subjetivo implica la nocién de soberania sobre una
determinada esfera de la vida personal"6. Entre los ultimo exegetas de las teorias so-
bre los derechos subjetivos, el profesor Richard Tuck niega que la aportacién de Oc-
cam haya sido tan decisiva como tradicionalmente se ha considerado en el mundo del
derecho’. En el planteamiento general sobre el concepto del Derecho jugé un papel

5. Véase Ferndndez Domingo, J. 1., Los derechas reales de uso y habitacion, Madrid, 1994, pp-
15y ss. Hace suyas las tesis de Rams, Pugliese y Villey.

6.- Op. cit., p. 20. Las péginas 15 a 23 de esta obra tratan in extenso el tema, que se ha recogido de
forma cuasi literal.

7.-Enla mhciéndcgmndesmaestmsfmndmenelmundodeldetechohaquparﬁrde)uzn
de Fidanza, San Buenaventura, el famoso Doctor Seraphicus, quien llegd a ser rector de la Universidad de Pa-
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de primera magnitud, la interrelaci6n entre el franciscanismo y el agustinismo, como
ha puesto de relieve Ferrater Mora8.

Pero como se ha indicado mas arriba, la mistica concepcién de la pobreza
que es consustancial con la orden franciscana, opera como un pacificador de la so-
ciedad medieval y es consciente que la paz solo es posible en medio de la justicia.
Simultineamente esta idea de la justicia va intimamente unida a la introduccién del
derecho como norma reguladora de la convivencia y como base sobre la que estable-
cer un catalogo de derechos humanos que faculten la convivencia. De ahi que en to-
dos Jos momentos de la historia en que la libertad y la dignidad humana han actuado
como elementos justificadores del cambio histérico, los franciscanos han estado en
primera linea de combate.

De ahi que el hecho histérico del descubrimiento actuara como ¢l mejor es-
cenario posible para que los franciscanos espafioles pusieran en practica, el conjunto
de ideas que sobre el tema de los derechos humanos tenian los grandes maestros de
la Orden. América se presentaba como el marco ideal donde poner en practica las
grandes teorias. Alli habia nuevos posibles cristianos a los que evangelizar e incor-
porar al concepto y dignidad de personra humana en el sentido cristiano de la expre-
si6n, recogida de Boecio!C. De ahi también el sentido misional y utdpico que la or-
den franciscana inyecta cn el descubrimiento americano y del que tuve oportunidad
de referirme aqui el afio anterior. Fue el magno intento de superar las contradiccio-
nes entre el incipiente capitalismo de la era modemna y los viejos ideales de pobreza
evangélica arrastrados desde la edad media y que el Santo de Asis habia situado
como piedra angular de su Orden. El tema fue desarrollado por ¢l profesor Maravall
en un magnifico trabajo publicado en la REP en el afio 1952, con el sugestivo titulo
de "El descubrimiento de América en la Historia del pensamiento politico” . Por su
parte José Luis Abellan ha destacado la importancia del pensamiento juridico fran-
ciscano en el nuevo mapa de creencias colectivas que se impone en América, donde
la presencia de la orden es evidente desde el primer momento!!,

Temas tan juridicos como el de los llamados "justos titulos de la conquista”,
o de tan preclara raiz juridico politica como el de la comunidad de bienes o el de la

ris. Creé escuela, todos ellos franciscanos, en la que destacan Juan Pecham, Mateo de Acquasparta, Guillermo
de 1a Mare, Rogerio de Marston, Ricardo de Middletows, Guillermo de Ware y Pedro Juan Olivi. La siguiente
gran figura en ¢l mundo del derecho es Rogerio Bacon, de extraordinaria importancia, aunque sin llegar a la fi-
gura del Doctor Sutil, es decir el escooés Juan Duns Sooto, el hombre que lleva a cabo una profunda revisién
del aristotelismo y que prepara intelectualmente el camino para la irrupcién de Guillermo de Occam. La
escuela escotista tuvo como principales intérpretes a Pedro Aureolo, Antonio Andrea, Walter Burleigh y
Tomas Bradwardine, mas conocido como el Doctor Profundus, arzobispo de Canterbury. (Véase Historia del
Pensamiento, vol. I, VV.AA., Barcelona, 1982).

8.- Véase Diccionario de Filosofia, Buenos Aires, 1975, vol. L, p. 58.

9.- Hay un ejemplo anecdético pero no menos significativo que el hecho de que fueran conocidos
con ¢l nombre de “franciscanos”, los jacobinos franceses del sigio XVIII, porque utilizaban el convento de San
Francisco de Paris, para celebrar sus reuniones nocturnas y clandestinas.

10.- E! famoso individua subtantia rationalis natura.

11.- Sin la ayuda del fraile franciscano observante, fray Antonio de Marchena, el mismo Colon re-
conoce que la empresa americana no se hubiera iniciado. El Almirante leg6 a escribir que "Nunca hallé ayuda
de nadie, salvo de Fray Antonio de Marchena, después de aquella de Dios Eterno”. También hay que destacar
las de fray Juan Pérez y fray Diego de Deza, el fraile "estrologo” que defendié ia idea de Colon con el ardor de
un apéstol y Ja claridad de un sabjo.
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llamada edad de oro serian incomprensibles sin la aportacién de los grandes concep-
tos sobre derechos subjetivos que habfa formulado la orden serifica, especialmente a
partir de Occam.

Y la plasmacién de este idilico estado de derecho encuentra su mas cabal
expresion en el desarrollo del llamado sentimiento utdpico americano, en intima co-
nexién con el movimiento erasmista. Pero el desarrollo de estas ideas serian ya moti-
VO para otra conferencial2,

12.- El desarrolio del ulopismoenlaotdenﬁ'mciscaydemodoespedalenneloshndscnmss-
paﬁolaestiboymdiudopormnmﬁdaddemﬂim.Ylomlsimpomntz.l’suuemdafomabapme
delacewoadmmlcmpeo.NoesningumumalidadqmhUtop[adeTomisMom -1516- sc sitle en Amé-
tica, 0 que los habitantes de la Nueva Atldntida -1623- de Francis Bacon, hablen espafiol.



