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I. EL Estapo TERRITORIAL

1. Si bien para el historiador resulta verdaderamente imposible
fifar una fecha determinada respecto al origen del Estado territorial,
sin embargo, no se puede discutir su existencia a fines del siglo xv1
v comienzos del siglo xvii, Por otra parte es posible remontar sus
origenes al sur de la Italia medieval bajo el gobierno de Federico II
de Hohenstaufen, asi también no es dificil reconocer su pristina
vigencia en el estado modemo prusiano de fines del siglo xvin y
comienzos del xx. En consecuencia, debemos aceptar que el Estado
territorial ha tenido una larga historia de aproximadamente cinco
siglos, Este fenémeno de tan larga duracién en la historia de Europa,
afecta un vasto perfodo que abarca gran parte de la historia del
mundo moderno; sin lugar a dudas, presenta rasgos que nos permi-
ten elaborar y estudiar principios, contenidos y hechos que pueden
ser explicados bajo una éptica de unidad histérica ! Asi por ejem-

1 Para el problema general del desarrollo del Estado Territorial {por ej.
estamentos, inicios de los magistraturas) vs. la obra de Brunner, Land und
Herrschaft. Grundfragen der territorialen Verfassungsgeschichte Siidostdeuts-
chlands im Mittelalter. (Miinchen-Wien 1942); MiTtEss en: HZ 163. 1941,
También THeopoR MayEr, Die Aushildung der Grundlagen des Moderen
Deutschen Staates im Hohen Mittelalter, editado por HELLMuT Kamer junto
a otros articulos bajo el titulo Herrschaft und Stsat im Mittelalter, Wissens-
chaftliche Buchgesellschaft. {Darmstadt. 1964). p. 284-331: también Emicn
Hassivcer, Das Werden des Neuzeitlichen Europa 1300-1600. {Braunschweig
1959). Sin lugar a dudas ]J. Burckuaror, La Cultura del Renacimiento. (Bar-
celona 1968), en su primer libro, al definir al Estado como auténtica obra de
arte \p. 88), no sélo pretende particularizar la labor de Federico i de Ho-
henstaufen, como gobernante, sino declara que fue el primer hombre con es-
piritu moderno que subié a un trono (p. 19}, y sus medidas administrativas
constituyen un modelo del Estade absolutista territorial de los siglos venideros
con las modificaciones pertinentes, Vs. también Kravs Henasce, Kaiser Frig-
drich 11 in Briefen und Berichten seiner Zeit. (Darmstadt 1988) p. 525 ss.
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plo, si hacemos referencia al Estado territorial, desde nuestro punto
de vista, el estudioso deberd tener presente, entre otros elementos,
la teoria econémica mercantilista, su relacién con las corporaciones
o gremios, y también su relacién con los empresarios, tanto como
la necesidad de estudiar €] rol que juegan los administradores del
reino, de modo que las corporaciones, gremios, empresarios y admi-
nistradores puedan aunar sus actividades en forma tan particular
que la actividad de la corporacién, del gremio, del empresario y de
los administradores, pueda ser comprendida en funcién de la men-
talidad y de las necesidades e inquictudes surgidas en el Estado
Territorial del mundo moderno. Estas son diferentes a aquellas con-
cordancias del Estado feudal medieval, o0 a la enorme complicacion
del Estado contemporineo, cuya base, sin embargo, es indudable-
mente el Estado territorial,

El Estado Territorial es el sistema politico que sucede al Estado
feudal. Sus principales caracteristicas se presentan, més propiamen-
te definidas, va a fines del siglo xvi. El rasgo mas importante del
Estado territorial estd determinade por la soberania, que se ejerce
sobre un territorio determinado. Desde el punto de vista juridico,
la soberania o poder soberano postula la unicidad del mando y del
territorio. Como consecuencia de estos postulados, comunes a los
pensadores politicos y juridicos de la época, como asimismo a los
gobernantes y a la naciente pero ya prospera burguesia, se sostiene
el principio de indivisibilidad del poder y del territorio. Finalmente,
se pretende y se logra someter a todos los miembros del Estado
territorial a una sola obediencia, sea ésta religiosa, politica, juri-
dica o social. El Estado territorial mediante la ley ordena el go-
bierno de los pueblos. Afn mis, procura el bien comin en virtud
del mandato que impone la ley natural y las atribuciones que otorga
y permite el derecho natural a los gobernantes. Esta finalidad, que
serh te6rica y practicamente justificada por el iusnaturalismo y los
hechos histéricos dominantes, solamente pudo ser realidad gracias
a la instauracién de un aparato administrativo funcional que posi-
bilit6 el ejercicio de la ley y la fuerza del imperio en el territorio
jurisdiccional respectivo. Desde una perspectiva histérica, el Estado
territorial es el protagonista que posibilité la transformacion de la
Europa medieval, dominada por la sociedad feudal, en una socie-
dad dindmica, funcional, técnicamente eficaz para satisfacer las
necesidades de la Europa y del mundo extraeuropeo, a partir del
siglo xv1, transformacién cuyos efectos se prolongan hasta nuestros
dias.
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Tal es el caso del Derecho a nombrar magistrados en el siglo
xvi, el que queda inserto en la facultad soberana del principe de
generar todos los cargos de competencia jurisdiccional, tanto ordi-
narios como extraordinarios. Ademas se suscita la discusi6n sobre la
facultad que le compete al poder soberano para intervenir en la
creacién, nombramiento o reconocimiento de los gremios y corpo-
raciones, Por supuesto que para proceder a discutir esta situacion
juridico-politica se requirié de un pensamiento también tedrico que
apoyara y respaldase estas medidas. El Derecho natural imperante
sostiene que dentro del ambito politico, tanto el Estado como la
familia tienen primacia en cuanto a su origen y existencia, pues
ambas instituciones son consideradas de origen natural 2, Primero la
familia y luego el Estado se generan naturalmente en funcién de las
necesidades del hombre vy de su propia naturaleza social v ordena-

2 ARNISAEUS nos entrega, en su obra Doctrina Politica in genuinam me-
thodum quae est Aristotelis reducta. 1606 en Opera Politica, (Strassburg.
1648). T. 1. p. 235, una fundamentacién clarisima respecto de la importancia
del derecho natural para fundamentar cualguiera doctrina politica que tenga
legitimidad; también en la dedicatoria al lector en De Republica. Desde la
publicacién de la Doctrina Politica en 1606, la disputa acerca del derecho na-
tural para fundamentar la relacién politica, por parte de los autores protestan-
tes del siglo xvu, se convierte en el tema mas debatido de la época. Primero
aparece un libro publicado por el profesor Arnisaeus Doctrinae et vitae poli-
ticae methodicum et breve systema, (Frankfurt en el Oder. 1603). A éste le
sigite, como hemos indicado, la Doctrina Politica de Henning Arnisasus. Un
afio mis tarde B. Keckermany, Systema disciplinae politicae. { Hannover 1607)};
J. Bomrwrrius, Partitionum politicarum libri 1v {Hannover 1607). Del mismo
autor De Majestate politica. (Leipzig 1610); también Aerarium (Frankfurt
1612}, también De rerum sufficientia in republica et civitate procuranda.
( Frankfurt 1625); H, Kmcaner, Respublica. ( Marburg 1608); Z. FRIEDENRFICH,
Politicorum liber {Strassburg 1609); 1. H, Avsteor (Alstedius), De statu re-
rumpublicarum (Herborn 1612); Busius, De Republica. Libri m. (Franeker
1813); M. Z. Boxuorntus, Institutionum politicarum libri 1 (Primzra edicion?)
22 edicién 1665; ScudnvonrNer, Politicorum libri vir (Frankfurt 1614). Tam-
bién del mismo autor De statu politico seu civili libri vi. (Frankfurt 1617);
P. H. Homxonwus, Disputationum politicarum Diber unus3 (Herborn 1615);
M. Borxrtius, De natura jurium Majestatis et Regalium (in Arumaeus, 1 (1612)
N. 2); Kini, Accies disputationum politicarum (Jena 1619); Avam ConNTzZEN
S. ]., Politicorum libri x (Mainz 1620); Craumius pE CarNIN, Malleus tripar-
titus { Antwerpen 1620); Mexocwws S. J., Hieropolitica? (Koln 1626); Wes-
pENHAGEN (Discipulo de Arnisaeus), Universalis introductio in ommes Respu-
blicas {Amsterdam 1632); C. LizentHAL, Collegiuvm politicum (Magdebury
1644 ); DanieL BERCKBINGER, Institutiones politicae sive de Republica (Utrecht
1662). Todos estos autores tienen en comtn la consideracidn del derecho natu-
ral como un dictamen rectae rationis. Su fuente tedrica se encuentra en ViTo-
Ria, Relationes u N. 1-8. También Soro, De justitia et jure, libri 1 qu. 4. art.
1. vs. también Arwisagus, Doctrina Politica Cap. 2; De Republica Cap 1, Sec-
cién 1 - 4. Del mismo, Dg auctoritate principum in populum semper inviolabili
sew quod nulla ex causa subditis fas sit contra legitimum principem arma mo-
vere: Commentatio Politica opposita seditiosis quorundam scriptis, qui omnem
Principum Majestatem subiciuni censurge Ephorum et nopuli (1612), en Opera
Politica (Strassburg 1648} T. 2., Cap. 3.
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dora, que propone como fin su conservacion, desarrollo y bienestar.
Para la conservacion de la especie humana estd la familia; para la
conservacion del género humano, el Estado. De este modo, el Esta-
do se comporta como el género respecto a la especie. Ambas fun-
ciones son consideradas naturales.

2, Sin lugar a dudas que para los sostenedores del principio del
Estado Territorial debié resultar extremadamente dificil explicar el
derecho exclusivo, o facultad que posee el poder soberano para
nombrar magistrados. Esta dificultad se acrecienta mayormente si
tomamos en cuenta que, al término del Estado Feudal, la sociedad
de entonces habia dado origen a un gran nimero de instituciones
de orden politico, juridico y econémico, para su buen gobierno.
Ademids la interrelacién de las instituciones vigentes en el Estado
Feudal hizo ain mas dificil esclarecer la fuente efectiva portadora
del derecho a nombrar magistrados. La teorfa politica que surgi6
del derecho feudal, no es adecuada a los procedimientos utilizados
por los nacientes sefiorios territoriales de los siglos xiv vy xv®, En
la préctica, la época necesitaba de nuevos fundamentos para ordenar
las relaciones entre los hombres, El iusnaturalismo le proporciona,
a los autores del siglo xvi, el instrumento tedrico para fundamentar
el ordenamiento social, v por consecuencia, también permite expli-
car, entre otras cosas, el nombramiento de los funcionarios que
hardn efectivo el gobierno del Estado, Especialmente los autores
estan interesados en conferir a la familia y al Estado como institu-
ciones, un fundamento de origen natural. Este fundamento es tan
importante para los autores que tratan sobre la politica que, en todos
los tratados escritos por éstos, emerge claramente definida la doc-
trina del derecho natural y su vinculacién con el origen, desarrollo
y ordenamiento de la sociedad.

Bodino incluye en su definicién inicial acerca del Estado, el
hecho de estar éste compuesto de familias, y considera a ésta una
parte esencial de la ciencia politica. Esta fundamentacién se basa
en el supuesto de Bodino, de que la familia es tanto un nucleo

22 Es interesante consignar aqui la opinién del excelente conocedor de la
historia politica medieval, Carlyle: As far as the mediaeval civilisation in the
proper sense is concerned ... we feel ourselves compelled to say that its ten-
dency was not towar unity ... How far this system is again to be transformed
by the creation of sone new organization of unity, the future alone can show.
CarLyie, A History of Medigeval Political theory in the West (New York s. d.)
T. 5. 1, p. 149,
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elemental de la composicion del Estado, como la imagen de éste,
y ambos son de origen natural *

Si tanto la familia como el Estado son de origen natural, tienen
por consiguiente, una naturaleza social que se justifica por si misma.
Las comunidades locales y los cuerpos corporativos, en cambio, no
poseen una justificacién de naturaleza, y su funcién social solamen-
te se justifica desde un punto de vista historico y relativo a la rela-
cién reciproca respecto de la familia y del Estado. Por esta razonm,
estos organismos no son portadores de derechos inviolables, sino
que su funcién estd delimitada por determinaciones de caracter re-
gional o bien por necesidades ficticias o reales que favorecen o
promueven el orden natural. Este es el caso de todas aquellas aso-
ciaciones que no pueden pretender el rango superior y total o equi-
valente a la majestas civilis et indivisibilis que controla, manda v
ordena a todos los miembros pertenecientes a la sociedad natural.

De este modo, Bodino reduce al rango de actos piblicos sola-
mente los actos del Estado v los demdas quedan constrefiidos a la
esfera de la ley privada.

La teorfa de la soberania enunciada por Bodino distingue tres
tipos de articulaciones dentro del Estado: collegium, corpus, univer-
sitas. El collegium es la unién de dos o mas personas del mismo
status. Un corpus es la unién de varios collegia. La universitas es
una comunidad local (omnium familiarum, collegiorum et corporum
ejusdem oppidi juris communione sociata multitudo), mientras que
a la Republica se le afiade al rango de universitas, la caracteristica
superior y por su naturaleza sobre todos*: Este es un poder sobe-
rano, abraza con su soberania (imperium) a todos los individuos y

3 La posicién de la familia en la teoria politica de autores alemanes, tales
como Arnisaeus, es similar a la de Boomo (el Estado compuesto de familias)
en Les Six Livres de la Republigue (Paris 1577) 1, 1, 1; ArNisakus sostiene
que la familia es imagen del Estado (Doctrina Politica, 1, ¢. 2} cuando analiza
el fundamento vy origen del mismo ( Poctrina Politica 2 - 5 y en De Republica
(n. 2} 1. 1 -4 ). En esta posicidn estdn también DanaEus, Politices Christignae
fibri vu {Paris 1606) 1, 3; Cricer, Collegium Politicum (disp, 2); HEeiper,
Systema philosophiae politicee (1628), pp. 32 ss; Bornrrius, De Partitionum
Politicarum libri 1v (n. 2), p. 38 ss.; LiesentHAL, Collegium Politicum (n. 2),
disp. II-IV; Ovmzarovius, De politica hominum societate (Danzig 1651), lib. 1;
y THOLOSANUS quien defiende el mismo punto de vista, pero no desarrolla ni
discute la familia en detalle. Conring, en cambio considera a la familia sola-
mente como una societas domestica. Para Conrine, el Estado tiene, sin embargo,
su origen en el Derecho Natural (Dissertationes. De Republica. Opera Omnia
mr, p. 763; también De necessariis civitatis partibus, en Opera Omnia 1
p. 748 s.) Fl propasito de todos estos autores es conferir, solamente, a la fami-
lia v al Estado el rango de sociedad natural.

+ Boomwo, Republigue (n, 3) 3, 7, p. 381 ss.
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todas las asociaciones, De esto se desprende que la existencia de
los collegia, corpora et universitates depende de la concesién hecha
por el Estado y estin coetus in Republica jure sociate ... summi
Principis beneficio et concessu, sine quibus corporum et collegiorum
jus ac nomen amittunt 5,

En cambio, la administracion doméstica es el recto gobierno
de varias personas v de lo que es propio bajo la obediencia de un
cabeza de familia® De acuerdo a Bodino, la familia constituye la
verdadera fuente y origen de todo Estado, asi como su principal
elemento natural, E] propio Bodino sefiala que Aristételes, siguien-
do a Jenofonte, erréneamente ha separado la economia doméstica
de la politica, lo que no puede hacerse sin desmembrar la parte
principal del todo. Esta afirmacién de Bodine nos ha parecido suma-
mente importante, ya que implica una precisién por parte del autor
y lo obliga a dar razones valederas para asimilar la totalidad de la
comunidad base al cuerpo politico del Estado. Segtin Bodino, sepa-
rar la republica de la familia es tanto como construir una ciudad
sin casas. Por esto, precisa que seria necesario una ciencia especial
para el estudio de las corporaciones y colegios, que no son ni ctudad
ni familia pero que, sin embargo, constituyen una parte de lg re-
ptiblica y son la base de sustentacién y ordenamiento de la sociedad
doméstica”. Esto se debe al argumento que sostiene que estas cor-
poraciones no tienen origen natural y su dependencia es estricta-
mente contingente y dependen absolutamente del poder soberano.

Nosotros, precisa Bodino, entendemos por administracién do-
méstica el recto gobierno de la familia y del poder que el jefe de
ésta tiene sobre los suyos y de la obediencia que le es debida®. El
método analbgico aflora inmediatamente cuando Bodino sostiene
que la familia bien dirigida es la verdadera imagen de la republica,
v el poder doméstico es comparable al poder soberano. Sin embargo,
no se debe entender exclusivamente una limitacién intelectual gene-
rada por el proceso de interpretacién analbgica para la interpreta-
cion del objeto estudiado, ya que la proyeccién del pensamiento
bedinoiano, en este caso, busca dar una explicacién de caricter
simbglico-analégico con el objeto de impulsar el modelo politico
por €| propuesto, hacia un fin que no se sitha solamente en el pa-
sado ni en el presente ni en el futuro, sino que se proyecta al modo

7 Booixo (n. 4).

% Boomo (n. 3), 1, 2, p. 8

" Boomwo {n. 3), 1, 6, p. 49.

8 Aspectos que no son considerados por ARISTOTELES v JENOFONTE en sus
tratados. Bopwxo (n. 3), 1, 2, p. 8.
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de una ficcion con el objeto de adquirir un caracter permanente.
Esta ahi, vy es un modelo que debe ser tomado en cuenta siempre
para el gobierno de la reptiblica. La familia y el poder doméstico
son comparables al poder soberano, el recto gobierno de la casa es
el verdadero modelo del gobierno de la reptblica .

Siguiendo el argumento de Bodino, al menos cinco personas son
necesarias para dar lugar a una familia; si se precisan tres personas,
dice Bodino, para formar un colegio, y otras tantas para una familia
(ademds del cabeza de familia y su mujer), ha de haber tres fami-
lias para formar una republica ¢, Seglin lo anteriormente afirmado,
hemos llegado al punto desde donde fundadamente podemos
avanzar una hipétesis respecto al principio de unidad del Estado
territorial en el siglo xvi. Aplicando la concepcion de Aristoteles, el
principio de unidad es aquello que hace que algo sea lo que es en
ordenacion de los elementos, en consecuencia el principio de unidad
territorial y humano seria la causa formal del Estado. Este grupo
humano o familia se estructura y ordena, produciendo dos efectos:
el orden juridico y las autoridades que generan el Estado,

De aqui surge el poder o propiamente la politica, que es la
capacidad que posee el grupo humano para autogobernarse y esta ca-
pacidad se expresa en alguna forma de gobierno. Segin Aristoteles
la forma de gobierno es la manera como el orden juridico establece
el ejercicio del poder politico. De acuerdo a Aristételes todo grupo
humano organizado requiere de un orden juridico, lo contrario su-
pondria el caos y la pérdida de la unidad requerida para auto-
gobernarse. Es preciso sefialar que Aristételes, en la Politica, no
determina cual es la mejor forma de gobierno, sino que establece
objetivamente las diferencias que existen entre una y otra, No es
una torma de gobierno especifico la que legitima los Estados, sino
que el hecho de estar compuesto de familias bajo un poder soberano
y dirigido a un fin que les es comtn. Cualquiera que sea el gobier-
no que tengan.

Este pensamiento politico de Aristételes sirve eficazmente a
los autores del siglo xvi, para fortalecer la legitimidad de los estados
territoriales existentes en el cuadro politico europeo de esa época,
pues teniendo como base la familia y todo lo que le es comin con
poder soberano, no requieren pronunciarse en favor de una deter-

9 Boomvo (n. 8.,

1% Por este motivo, los antiguos consideraban que quince personas cons-
titulan una polis, refiriendo el nimero de quince s tres familias perfectas. Bu-
mxe (n, 3), 1, 2, p, 89,
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minada forma de gobierno. En otras palabras, la recepcién de la
politica de Aristdteles en el siglo xvi permitié a Europa la toleran-
cia entre los distintos regimenes, aunque estos defendieran una fe
diferente a la del resto de los estados existentes. Lo esencial es su
sustentacién natural y territorial,

Bodino recurre a un simil frecuentemente utilizado por la lite-
ratura politica, para aplicar su nocién respecto al principio formal
o de unidad antes desarrollado. Este simil es el navio, y advierte
que, del mismo modo que el navio sélo es madera, sin forma de
barco, cuando se le quita la quilla que sostiene los lados, la proa,
la popa y el puente, asi la repiblica, sin el poder soberano que une
todos los miembros y parte de ésta y todas las familias y colegios
en un solo cuerpo, deja de ser repiblica. E]l poder soberano es
pues el principio de unidad del Estado
territorialll

Bodino en esta materia, es reiterativo, al precisar inmediata-
mente que, no es la villa, ni las personas las que hacen el Estado,
sino la unién de un pueblo bajo un poder soberano, aunque sélo
haya tres familias 2. Por lo tanto, tres solas familias constituyen una
reptiblica tan perfecta como si hubiera seis millones de personas,
a condicion de que uno de los jefes de familia tenga poder soberano
sobre los otros dos '3, Si el principio de unidad es el poder soberano,
debemos aceptar que el postulado aristotélico supone que sea el
grupo humano la causa natural eficiente del Estado, es decir, lo
que genera, lo que hace efecto, movido por su naturaleza social.
La causa material, en cambio, es entonces aquello de lo que estd
hecho el Estado (el grupo humano mas el territorio), Vistos estos
argumentos aristotélicos recogidos por Bodino, resulta ficil reunir
todos estos elementos, y siguiendo a Aristételes, proporcionar los
rasgos congruentes y esenciales al Estado territorial europeo del
siglo xv1, con el fin de atribuir la soberania o elemento unitario a
este Fstado, cualquiera que sea su origen, dimensién y densidad.
Es por lo tanto, este dltimo elemento y su marco jurisdiccional la
soberania y su poder, el rasgo esencial del Estado territorial que
se consolidard a lo largo de los siglos xvi, xvu y xviL

La sobrevivencia de este Estado y su independencia se deben
naturalmente a la capacidad que tuvieron sus gobernantes de en-

11 Bopmo (n. 3}, 1, 2, p. 9.
12 Boomwe (n, 3), 3, 7, p. 38L.
13 Boovo ‘mn. 3}, 1, 2, p. 10
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frentar los acontecimientos histéricos relativos a su existencia, pero
no cabe duda que también la teoria politica formulada por Bodino
y sus seguidores permitit el reconocimiento de sus contemporineos,
del rol catalizador que posee el Estado. Asi vemos la conjuncién
positiva de la teorfa y la praxis, De este modo podemos presenciar
el trato entre los Estados de igual a igual, en rango y dignidad,
dispensado ya sea a los embajadores florentinos o a los plenipoten-
ciarios de Espaiia, tanto en la corte francesa como en la corte impe-
rial. Este hecho es verdaderamente revolucionario en las relaciones
interestatales de la época, ya que el tamafio del territorio y la can-
tidad de los habitantes deja de ser significativo en las relacipnes
interestatales; solamente se reconoce la igualdad de derechos al
principe y a quienes lo representan, siempre que éstos pertenezcan
a un Estado cuyo territorio y habitantes sean gobernados con poder
soberano.

De esto se desprende el cardcter neutral del poder soberano en
relacion a la finalidad especifica del Estado. El Estado Territorial
no se atribuye para si como elemento esencial de su existencia, pro-
positos como aquellas ideas que en el siglo x1x tendrén tanta impor-
tancia en el mundo politico de la €poca, tales como nacionalidad,
cultura, ideologia, destino.

El Estado del siglo XVI permanece ajeno y despreocupado en
relacién a aquellas ideas. El propésito mas definido del Estado terri-
torial del siglo xvi, serd mediante el poder soberano, lograr por
todos los medios disponibles establecer el orden natural, esto es, la
republica bien ordenada, para el buen gobierno, Para obtener esto
tltimo, cada Estado deberi estar consciente de la necesidad impe-
riosa de contar con una administracién adecuada al orden que se
quiere establecer. Por esta razon, es necesario sefalar que el pro-
posito de dotar al Estado de los medios necesarios para un funcio-
namiento ordenado no debe confundirse con la mera voluntad arbi-
traria de un soberano, que procurando establecer el orden, intenta
al mismo tiempo violentar la naturaleza del Estado en forma des-
potica, de tal modo que las costumbres, las tradiciones, las leyes y
los hechos histéricos condicionantes de la vida diaria en la época,
sean alterados y desviados de su sentido natural y del buen go-
bierno.

3. No cabe duda, que la teoria sobre el Estado territorial de fines
del siglo xv1 presenta interrogantes al historiador que en caso de
ser resueltos, le permiten develar los rasgos esenciales de la conduc-
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ta politica del hombre moderno. Los esfuerzos de los teéricos que
procuran proporcionar a la sociedad un sistema politico adecuado
a las necesidades, son fundamentalmente determinados por el ana-
lisis de la realidad histérica dominante. Se puede afirmar que las
fuentes tedricas sobre el Estado territorial, en tanto fueron escritas
por juristas, reflejan por parte de éstos una verdadera labor inter-
pretativa de la realidad. Esta produccion juridica se intensifica ma-
vormente en la Europa Central, después de la aparicién del tratado
extremadamente erudito escrito por Juan Bodino, sobre la Republica.

Es conveniente reiterar que Juan Bodino fundamentaimente re-
coge v ordena elementos politicos vigentes al momento de escribir
su obra. Por esta razén es preciso restarle importancia al caracter
tedrico de su escrito v resaltar su aspecto préactico, pues esta fuente
nos permite comprender el Estado territorial en su alcance, ordena-
miento institucional e imperio de todas las fuerzas necesarias para
establecer el buen gobierno.

Juan Bodino define la Republica como el conjunto de varias fa-
milias y de aquello que le es comin con poder soberano . Consi-
dera que el principal atributo de! poder soberanoc es el derecho a dic-
tar leyes sobre un territorio determinado !°. Gran parte de la obra
de nuestro autor, sin embargo, se centra en lo esencial del Estado
Territorial que Bodino denomina poder soberano. Para que pueda
ejecutarse en una jurisdiccién determinada, este poder requiere del
elemento mas decisivo para que funcione, esto es, el cuerpo de fun-
cionarios que ejecutan la ley. Seglin el propic Bodino, el principic
que afirma que la fuerza de las leyes consiste en mandar, prohibir
y castigar, se refiere mds a los magistrados, que a la propia ley, lu
cual es muda. El magistrado es la ley viva capaz de realizar todo
esto 1%, es el imperium in actu.

II. EL DERECHO A NOMEBRAR MAGISTRADOS

I. No obstante, el reconocimiento de Bodino referente al rol que
juegan los magistrados en el Estado, éste debe confesar que ni los
jurisconsultos ni tratadistas politicos han definido adecuadamente,
hasta la fecha, al oficial, al comisario o al magistrado, pese a ser ma-

4+ Bopvo (n, 3), 1, 1, p. L.

15 Huesse Lianos, La Teoria del Poder y el Derecho e Dictar Leyes,
en REHJ. 3 (Valparaiso, 1978), p. 246-247

16 BoomNvo {n. 3), 3, 3, p. 349.
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teria muy importante '*, para el buen gobierno y, concluye categé-
ricamente nuestro autor, estos funcionarios son uno de los elementos
principales de la repiblica'®, Mas evidente aparece la afirmacién
de Bodino si se observa esta situacién desde la perspectiva del tiem-
po y a lo largo de varios siglos. El Estado antes de constituirse en
una fuerza de unidad o identidad, debié pasar por una evolucién
previa. Esta es la etapa del ordenamiento administrativo que no es
posterior a aquella que busca someter a todos bajo la obediencia de
la ley. El mero derecho a dictar leyes solamente habria culminado
en un ordenamiento tedrico si no hubiese contado, simultdneamente,
con la fuerza necesaria para ejecutar la voluntad expresada por la
ley, El dinamismo qgue se inyecta al Estado Moderno, en el siglo xvr,
proviene de la gran capacidad que tuvieron los gobernantes de esa
época, para crear los cargos suficientes, y ademds, proveerlos de per-
sonas dispuestas a obedecer y, finalmente, grupos interesados en cum-
plir aquello que la ley manda, prohibe o permite .

No sélo Bodino considera importante el rol de los magistrados.
Ya en los tedricos medievales y en los tratados juridicos se apre-
cia su papel. Santo Tomés considera que los servidores del reino o
ministros {ministri), son el complemento de todo régimen; pues,
afirma que sin ellos ningin dominio puede subsistir ya que ellos
ejercen los oficios segin los grados y administran lo necesario, sea
en el reino o en la repiblica. Finalmente, sefiala que tales ministe-
rios se confieren segin los méritos de cada uno*®, No obstante, esta
afirmacién tan precisa respecto a la importancia de los ministros
para la administracién del gobierno, no sugiere ninguna clasifica-
cion ni atribuciones, La opinién de Tomés de Aquino es solamente
interesante cuando sefiala que los ministros del reino pueden ad-
quirir caractertsticas diversas segin los rasgos de los regimenes res-
pectivos; pero, permanentemente reitera su importancia ya que es-
tos son sicut membra capiti®!, esto es, segin el régimen politico,
asi deberan ser los ministros y sus atribuciones. Los servicios pres-
tados pueden ser gratuitos o remunerados, pero Tomas de Aquino
se pronuncia en favor de la gratuidad e insiste que la virtud admi-

17 Borwvo (n. 3), 3, 2, p. 206.

18 Boowo (n. 17).

1% Boomnve (n. 3}, 3, 5, p. 349,

20 His igitur sic deductis, videndum est de ministris, quid ad regiminis
sunt complementum: quia sine efs quodcumque dominium transire nen po-
test... et (distribuantur) secundum merita cuiuscumque in ea contenti. To-
MAs DE AQumvo, de Regimene Principum? (Joseph Mathis curante, Turin,
1948), 2.10, p. 29.

21 Tomais pE Aguino (n. 20), 30,
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nistrativa en favor del bien comin se menoscaba con el pago o
retribucién econdémica: Propter quod hodie in Italia omnes sunt
mercenarii . .. et ideo agunt sicut mercede conducti, non ad utilita-
tem subditorum, sed ad lucrum suum, praestituentes in mercede fi-
nem %2, El lucro generado por servicios administrativos no es bien
visto por Santo Tomds, tanto en los negocios eclesiasticos como tam-
poco en los politicos y menos en los militares. Para Santo Tomas y
su época, la relacién de vasallaje y los vinculos de dependencia no
pueden generar utilidad sino Unicamente seguridad y reciprocidad
de beneficios.

Respecto a las virtudes del principe y de los magistrados, para
Santo Tomds, éstas deben ser las mismas e idénticas. Luego sefiala,
que es el gobierno el que las ordena conforme a sus necesidades; de
igual manera —dice Tomés de Aquino— que las demas artes toman
la materia de la naturaleza. Asi, agrega, es necesario para quien ins-
tituye un reino, que elija primeramente un sitio adecuado para con-
servar la salud de los habitantes, abundante en alimentos, agrada-
ble y seguro contra los embates del enemigo; se ha de proveer de
los oficios a cada una de las personas, segiin su habilidad para cum-
plir. Estas cosas que le competen al oficio del rey para instituir un
reino 2, deben ser tomadas de la semejanza con el orden armdnico
del universo. Advierte mas adelante Santo Tomas que gobernar no
es sino conducir lo gobernado al fin conveniente 2, Es necesario que
el fin de la sociedad corresponda al de cada hombre #, Mas parece
que el fin de una multitud congregada en una sociedad es vivir con-
forme a la virtud %. Su cuidado debe abarcar tres aspectos: primero,
el instituir las leyes que dirigiran la sociedad a una vida recta, se-
gundo, a conservarla, y tercero, a desarrollarla®, De este modo, en
lo tocante a su conservacién, debe el rey atender que sea la repiblica
bien administrada; para ello, el principe podrd nombrar a los ma-
gistrados y debera velar por la justicia de sus actos 2.

No obstante lo anteriormente dicho, es preciso que para consi-
derar a los magistrados y oficiales se defina previamente los rasgos
esenciales que se supone deben poseer éstos como ciudadanos, tanto
si son elegidos, designados o nominados. Para estudiar este aspecto

22 ToMAs DE AQumno (n. 21).

23 Tomis DE AQumo (n. 20), 1, 13, p. 18.
24 Tomas pe Agumo (n. 20), 14, p. 17.
25 Tomais pE Agumo (n. 23).

26 TomMAis DE Agumo (n., 23).

27 TomAs DE AQumo 15, 18.

28 Tonas DE Agumxo (n, 23},
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es necesario remontarse un poco a la fuente misma de inspiracién del
siglo xv1. La fuente es Aristételes y su garante es Tomas de Aquino.
Cuando analizamos un tema semejante sobreviene la necesidad de
distinguir entre el deber ser y €l ser del buen ciudadano o del buen
administrador o del buen gobernante en especial. En relacién a la
concordancia existente entre las virtudes que posee el buen hombre y
el buen cindadano, y si éstas deben ir juntas o deben ser consideradas
por separado, surge el problema de la condicién humana y la con-
dicién civil o ciudadana. Ademés siempre es evidente que toda teo-
ria exige una concordancia en la practica, pero no es evidente si
la concordancia se da en forma permanente o sélo en relacién al
fin. Més pareciera que la politica se orienta hacia una separacién
gradual y constante entre el fin y los medios necesarios empleados
para conseguir los propdsites finales El propésito de los autores es
lograr que ciertos actos politicos o administrativos sean permanentes
para que asi podamos hablar de virtud, pues no existe virtud si no
existe una disposicién permanente de realizar un acto en funcién de
un fin, sea este superior 0 no. Asi también referente a la virtud ad-
ministrativa.

2. Respecto a la virtud en general, que debe poseer un ciudadano,
podemos constatar que nuevamente los autores que estudiamos se
inspiran bésicamente en dos fuentes: Aristételes y Tomas de Aquino.
Siendo el criterio aristotélico diferente del criterio tomista, Santo
Tomas asume la postura del Filosofo respecto a la relacién gober-
nante-gobernado, diferencidndose solamente en matices, especialmen-
te en el énfasis que Tomas de Aquino pone en la virtud de la pru-
dencia y la justicia, y en algo fundamental cuando se refiere al fin
ltimo y trascendente. El proceso de Reforma universaliza a Aristo-
teles con menoscabo de la doctrina tomista. Los autores del siglo xvi
prefieren apoyarse en Aristoteles pagano antes que en el catélico
Santo Tomas,

Segun Aristiteles €l bien aparece muy diferente segin los di-
ferentes géneros de actividad y segln las diferentes artes, y agrega
que uno es en la medicina, otro en la estrategia y lo mismo sucede
en todas las artes sin distincién; sin embargo, en toda accién, en
toda determinacién moral, el bien es el fin mismo que se busca, y
siempre, en vista de este fin, se hace constantemente todo lo demdis.
No obstante lo dicho, para Aristételes el bien supremo es una sola
v Unica cosa que es definitiva y perfecta, y mientras mds definitiva,
mas perfecto serd el bien. De este modo, lo perfecto, lo definitivo,
lo completo, es lo que es eternamente apetecible en si. Cuando Aris-
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tételes habla de independencia no se limita, en manera alguna, al
hombre que pasa una vida solitaria, puesto que el hombre es natu-
ralmente sociable y politico ®. La felicidad, para Aristételes, consis-
te en lograr una vida aceptable, sin que tenga necesidad de ninguna
otra cosa, puesto que la felicidad es, sin contradiccién, el mayor de
los bienes, Aristételes sugiere que para obtener este estado es nece-
sario conocer mejor su naturaleza ®,

El medio méas seguro para alcanzar esta completa nocién es sa-
ber cuil es la obra propia del hombre. Pero, ¢cuil puede ser esta
funcién caracteristica?

Para Aristételes, el bien propio del hombre es la actividad del
alma dirigida por la virtud; y si hay muchas virtudes, dirigida por
la més alta y la mas perfecta de todas. Afiade Aristoteles que estas
condiciones deben ser realizadas durante toda una vida, porque una
sola golondrina no hace verano, tampoco un solo dia de felicidad
basta para hacer a un hombre dichoso y afortunado. Respecto a la
justicia, por ejemplo, serd justo solamente aquel que permanente-
mente tiene la voluntad de dar a cada uno lo suyo 3!, Puesto que la
felicidad, dice Aristételes, es ciertamente la actividad del alma di-
rigida por la virtud, sugiere que debemos estudiar la virtud ya que
asi se tiene a mano un medio rapido de comprender mejor la feli-
cidad misma 32,

La virtud, segim nuestro autor, parece ser antes que nada el
objeto de los trabajos del verdadero politico, puesto que lo que éste
quiere es hacer a los ciudadanos virtuosos y obedientes a las leyes.
Esto es lo que Aristoteles denomina la virtud humana 3. Una con-
secuencia evidente de esto es que el hombre de Estado, el politico,
debe conocer hasta cierto punto las cosas del alma, a la manera que
el médico que tiene que curar los ojos debe conocer igualmente la
organizacién del cuerpo entero, El hombre de Estado, sefiala Aris-
toteles, debe imponerse de este estudio tanto mas cuanto que la
politica es una ciencia mucho més elevada y mucho mis util que
la medicina ™,

Finalmente, precisa Aristoteles que los hombres se hacen y son
virtuosos, ya por naturaleza, ya por hébitos, ya mediante la educa-

¥ pmiToTELES, Politica {trad. J. Marias, Madrid, 1956), 1.2, p. 3 s

a0 AmiSTOTELES (n. 29), 4.1-3, p. 109-116, tb. 4.13, p. 134-136.

31 AmstOTELES, Etica a Nicdmaco (Espasa-Calpe, trad. Azcérate, Ma-
drid, 1972}, 1.4.

32 ArisTOTELES (n, 31).

33 AwistoéTELES (n. 31), 1, 11,

34 ARISTOTELES (n, 33).
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cion, Asi, la primera condicién es que el corazon se incline natural-
mente hacia la virtud amando lo bello y detestando lo feo, pero es
muy dificil que se pueda dirigir convenientemente hacia la virtud a
un hombre desde la infancia, si no es educado bajo la égida de las
buenas leyes %,

De acuerdo a lo anteriormente dicho, es preciso que la ley siga
al hombre durante toda su existencia. Unicamente la ley posee una
fuerza coercitiva igual a la de la necesidad, porque es hasta cierto
punto la expresién de la sabiduria . Pero, las leyes son la obra y
el resultado de la politica, por lo tanto, propone Aristételes el estu-
dio a fondo de la politica para que se pueda alcanzar la filosofia de
las cosas humanas %7

Aristételes se pregunta si es posible que coincidan en alguien
la virtud del buen ciudadano y la del hombre bueno, a continuacién
precisa que el gobernante recto debe ser bueno y prudente, en cam-
bio, el politico solamente tiene que ser prudente 3%, Si entendemos la
virtud como el conjunto de cualidades que dan al hombre o a los
demés seres su valor fisico y moral o, mejor ain, como el cardcter
distintivo del hombre que constituye la indole propia de su ser, pu-
diendo ser considerada como una cuasi naturaleza o mérito esencial
para obrar o ejecutar cualquier actividad, debemos reconocer que
la virtud podria ser entendida como aquella disposicion constante del
dnimo a proceder de acuerdo con la ley moral. Ahora bien, de acuer-
do a lo anteriormente sefialado, la virtud no puede ser correctamen-
te definida si no esta relacionada con un obrar o actividad determi-
nada del hombre. Asi debiera quedar en claro que la virtud que a
nosotros nos interesa se refiere precisamente al gobernante y al go-
bernado.

Aristoteles define la virtud del ciudadano y declara que la virtud
del ciudadano digno parece consistir en ser capaz tanto de mandar
como de obedecer bien **. Mando y obediencia son los méritos que
corresponden respectivamente al gobernante y al gobernado. La vir-
tud del hombre bueno, en cambio, tendrd formas distintas segiin las
cuales gobernard o serd gobernado . Para Arist6teles, la virtud del
ciudadano ha de referirse necesartamente al régimen . Es evidente

3% ARISTOTELES . 20), 413, p. 136.
3 ARISTOTELES . 31), 10, 10.
37 ARISTOTELES . 38).

38 ARISTOTELES
9 ARISTOTELES
10 ARISTOTELES
41 ARISTOTELES

. 29), 3, 4, p. 73s.
. 29), 3, 4, p. T5.
39).

n. 293, 3, 4, p. 73.
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que no puede haber una virtud perfecta tnica del buen ciudadano +*,
dice Arist6teles, sino que propone diversas posibilidades como tan-
tas sean las formas de gobierno que el hombre se dio y puede darse
en la historia, Esta afirmacién de Arist6teles permite la legitimacién
de todos los regimenes, pero mas importante atin es su consecuencia:
el buen ciudadano debe obediencia, cualquiera que sea la forma
de ser gobernado, aun en el caso del tirano. Aristételes llega 2 tal
grado de tolerancia politica que, al tratar al tirano, propone una
serie de medidas para que, atin éste, pueda conservar su poder sin
menoscabo de la obediencia que deben prestarle los stbditos,

En el libro séptimo de la edicién consultada, de la Politica de
Aristételes 43, podemos apreciar nitidamente la coincidencia de opi-
niones que posteriormente vertirda Maquiavelo en su tratado El prin-
cipe en las normas sefialadas por Aristételes respecto a la prudencia
del tirano.

Segtin Aristételes, buscar el poder por todos los medios, no sélo
justos, sino inicuos, es trastornar todas las leyes, porque el mismo
triunfo puede no ser justo **; agrega mas adelante que todos convie-
nen en que lo que debe buscarse esencialmente en la vida es la vir-
tud, y que el que ha comenzado por violar las leyes de la virtud ja-
mds podrd hacer tanto bien como mal ha hecho primeramente %,
La Historia nos ensefia que los medios que los hombres utilizan para
alcanzar el poder, son en muchas circunstancias inicuos. Cuando Aris-
tételes reconoce que la virtud ciudadana puede ser distinta de la
del hombre privado %, admite una realidad histérica v, por lo tan-
to, deja ver su acentuado historicismo cuando interpreta los distin-
tos regimenes politicos. Por esta razén, Aristiteles idealiza como mo-
delo a aquel magistrado que retine en si la doble virtud del buen
ciudadano y del hombre bueno, si bien sostiene que la fuerza de la
realidad imperante es més evidente que sus postulados morales y
politicos.

Su pragmatismo lo lleva a justificar, por ejemplo, la tirania co-
mo forma legitima de gobierno, elegida por el pueblo, y en la que
es ejercido el poder en forma despética. Como aspecto esencial de
esta forma de gobierno, precisa Aristételes que el tirano debe tener
siempre la fuerza necesaria para gobernar, no sélo con el asenti-

42 ARISTOTELES (n. 41).

43 ArisTOTELES (n. 29), 7.8, pp. 223-227.
+ ARISTOTELES (n. 29), 4, 2, p. 113.

45 AprsTOTELES (n. 29), 4, 3.

46 ARISTOTELES (n. 29), 2, 3.
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miento publico, sino a pesar de la voluntad de los demds. El segun-
do rasgo de la tirania establecido por Aristételes como necesario
para la conservacién del poder es un factor esencialmente inmoral:
el soberano involucrado en criterios éticos estd obligado a aparen-
tar que se ocupa del interés piblico y que los recursos que recibe
de sus stbditos los emplea en beneficio de todos y no para incre-
mentar su fortuna personal. Un tercer rasgo seria no inspirar temor
y permanecer cerca de los stibditos, Debe también guardarse de in-
sultar a la juventud y a las mujeres, pues Aristoteles advierte que
las querellas femeninas han perdido a més de algfin tirano. Deberd
procurar, con el mayor esmero, de dar pruebas de una piedad ejem-
plar, ya que el pueblo no temera tanto sus injusticias si se convence,
por sus demostraciones externas, del profundo espiritu religioso que
lo anima*%,

Este gobierno debe guardar la apariencia de virtuoso aunque
sea vicioso, si pretende conservar el poder 4%, Finalmente, Aristételes
hace referencia a las tiranfas propiamente tales, que sin responsabili-
dad alguna v sélo en interés del seior, gobierna a subditos que va-
len tanto o més que él sin consultar para nada los intereses parti-
culares de los mismos. Este es gobierno de violencia, porque no hay
corazén libre que sufra con paciencia una autoridad semejante *.

Aun esta Gltima forma de gobierno es pragmaticamente reco-
nocida como realidad histérica por Aristételes, pero ¢l no da consejo
alguno para conservar el poder, puesto que en este caso estima el
Filésofo que la violencia aleja al hombre de su propia condicién so-
cial. No obstante, reconoce que la violencia existe y es una constan-
te histérica 3.

3. Puesto que no es posible hablar de una virtud politica precisa
y determinada, segin Aristételes conviene preguntarse qué virtud

47 ArisSTOTELES (n. 29), 8, 9.

48 La capacidad de sinulacion del soberano es elevada 2 la categoria de
receta politica por MaQuiavero, El Principe (trad. Arocena, Madrid, 1955},
cap. 15. La disimulacién, crueldad, avaricia, inconstancia y otras virtudes
del principe, las definimos comeo prudencia politica maquiavélica, la que con-
siste en evitar todos aquellos vicios que acarrean la pérdida del poder; su
cabal y oportuna utilizacién conlleva 2 la virtud técnica, neutral y ajena a
toda vinculacion moral. Vs. HuesBe Lrawnos, La virtud teoldgica, técnica, juri-
dica y confesional en el siglo XVI, en REHJ. 4 (Valparaiso, 1979}, pp. 188-171 s.

4 ArisTérELEs (n. 29), 8.9

50 La politica como elemento politico es recogida tedricamente por Thomas
Hobbes, en el Leviathan, Maquiavelo y Hobbes se ubican respectivamente en
una linea ascendente respecto a las inmensas posibilidades, aparentemente licitas,
generadas de un poder alejado de la moral {Maquiavelo) y bajo el alero del
agnosticismo (Hobbes ).
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es adecuada al magistrado, En primer lugar, todos los autores res-
ponderin que la primera virtud propia del magistrado es la obedien-
cia a los mandatos dados por el superior, al igual que todos los sitb-
ditos. Asi Bodino resume en el libro primero, capitulo sexto, que
la nota caracteristica de la ciudadania es la obediencia y reconoci-
miento del subdito libre hacia un principe soberano; y la tutela, fus-
ticia y defensa del principe hacia el subdito 3!, pues el souverain bien
dun particulier et de la Republique nest queun 2,

Aun cuando todos los autores estin de acuerdo en considerar la
obediencia como la virtud esencial del magistrado, no todos lo es-
tan respecto a la participacién por medio del sufragio. Los teéricos
politicos se preguntan si todos los sibditos del monarca estin en
condiciones de ser magistrados. Mejor dicho, si hay una relacién di-
recta entre el derecho a sufragio o participacién y la magistratura,
De acuerdo a Aristételes, el ciudadano aun mds que nada se define
mejor por participar en la administracion de justicia y en el gobier-
no ... damos por sentado, pues, que los que participan en ella son
ctudadanos 5 y precisa que la definicién de ciudadano que mejor
se adapta a todos los llamados asi viene a ser ésta . Pues a todos
los magistrados se les concede la facultad de deliberar sobre todas
las cuestiones o algunas, Con esto resulta claro cuél es el ciudadano:
Hamamos, en efecto, ciudadano al que tiene derecho a participar en
la funcién deliberativa o judicial de la polis %, Bodino en cambic
declara que es sumo error de Aristételes afirmar que sélo es ciuda-
dano quien tiene acceso a la magistraturas y voz deliberante en las
asambleas del pueblo %,

51 Boomo (n. 3), 1.6, p. 67; Dado que el magistrado es, después del
soberano, Ia persona principalJ de la Repiblica, a quien el soberang confia la
autoridad, la fuerza y el poder de mando, serd oportuno, antes de segnir ade-
lante, tratar hrevemente de la obediencia que debe al principe soberano, ya
que éste constituye su primer deber, Existe una notable diferencia entre el
principe soberano, los magistrados y los particulares. En tanto que el soberano
no conoce mayor ni igual a él v todos los sibditos estin bajo su poder, el
particular no tiene sibditos sobre quien ejercer poder piblico de mando.
En cambio, el magistrado contiene en si diversas personas y, frecuentemente,
cambia de calidad, de porte, de semblante y de manera de proceder. Para cum-
plir con su cargo, debe saber obedecer al soberano, someterse al poder de los
magistrados superiores, honrar a sus iguales, mandar a los sabditos, defender
a los débiles, oponerse a los fuertes v hacer justicia 2 todos. Bopmo, (n. 3),
3.4, p. 333, cf. {n. 15) * p. 233 para citas de Bodino en espafiol.

52 Bopmo (n. 3).

58 ARISTOTELES (n. 29), 3.1 y 4 {1275 a), p. 68.

54 ARISTOTELES (n. 29}, 1275 a.

55 ARISTOTELES (n. 53), p. 69.

% Mais la faute est bien plus grande de dire qu'il n'est pas citoyen, qui
n'a part aux magistrats, et voi deliberative aux estats du peuple, soit pour iuger,
soit pour affaires d'stat. Clest la definition du citoyen qui Aristote, nous a
laissée par escript. Bopixa (n. 3), 1.8, p. 56.
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Ni el caracter popular del gobierno, ni la condicién de privi-
legio, ni el ser portador de armas, hacen al sibdito mas ciudadano,
sino la obligacion mutua que se establece entre el soberano y el
stibdito ™. La obligacién mutua establece el tipo de magistrado o
ciudadano que existirdi de acuerdo a la forma de gobierno que re-
gir4 estas relaciones 32, De este modo, no se generan funciones y
nombres segin la nominacién que un autor o un principe o un gru-
po desee darle, sino conforme a la tradicion y necesidades que cada
régimen genera. Asi, indica Bodino, puede ocurrir, con arreglo al
derecho que unos ciudadanos estén exentos de todas las cargas, con-
tribuciones o impuestos a las que estdn sometidos los demds; este es
el caso de Franecia, precisa nuestro autor 3, respecto a lo cual tene-
mos una infinidad de ejemplos en nuestras leyes ®, En otros lugares
los ciudadanos se dividen en tres estamentos: el eclesidstico, la no-
bleza y el popular, distincién que se observa en casi toda Europa *.
En Venecia, en cambio, se clasifican en gentilhombres, ciudadanos y
plebe. Esto prueba, segin Bodino, que no existié ninguna repiblica
donde todos los ciudadanos fuesen iguales en todos los derechos v
prerrogativas ®.,

Para Henning Arnisaeus, ciudadano no es aquel que estd mas
sometido, sino aquel que participa mayormente en el gobierno de
la ciudad ®2, En este caso se retorna al criterio aristotélico, asignan-

57 Bonixo (n. 3), 1.6, p. 61

57a Para saber cudl es la obediencia debida por el magistrado al soberano,
es necesario saber de qué especie es el mandato del soberano. Los mandatos
del principe son de diversas clases, Unos constituyen edictos y leyes perpetuos,
dirigidos a todas las personas, cualquiera que sea su calidad y condicién; otros
van dirigidos a ciertas personas y por tiempo determinado, a titule provisorio;
unos contienen privilegios de exencién en favor de una sola persona o de un
grupo, o algin beneficio no contrarioc a la ley; otros conllevan recompensa pa-
ra los buenos y pena para los malos; unos atribuyen oficio o comisién; otros
interpretan algin edicto o privilegio anterior; unos son dados para declarar la
guerra, anunciar la paz, reclutar soldados u organizar la intendencia; otros
establecen ayudas, subsidios, nuevos impuestos o empréstitos; unos nombran
embajadas para que asistan a las celebraciones o duelos de los principes extran-
jeros o para que traten matrimonios, alianzas u otros asuntos semejantes; otros
ordenan construir y fortificar las fortalezas o reparar Jos puentes, caminos,
puertos y pasos; finalmente, otros edictos son dados para la resolucién de plei-
tos o la ejecucidn de mandatos, o para validar letras de justicia, o restituir los
bienes de los menores, de los mayores y de los condenados, o para amnistia
general o particular, o remision, o letras de perdén. Vs, Boomwo (n. 3), 3.4,
n. 334,
N 58 Bopmvo (n. 57), p. TL

39 Bopmwo {n. 58),

80 Boomvo {n. 3), 1.6, p. T2

61  Boomo (n. 60).

62 Huesse Lranos, La recepcion del pensamiento politico-furidico de Juan
Bodino en autores alemanes de comienzos del siglo XVII, en REHJ. 2 (Valpa-
raiso, 1977), p. 200 ss.
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dole el caracter de ciudadano solamente a aquellos individuos que
por medio del sufragio ejercen su voluntad en la sociedad. Magistra-
dos y ciudadanos parecen identificarse: Sit igitur civis: socius multi-
tudinis, qui particeps est suffragiorum et juris de republica statuen-
di®. De acuerdo a esta definicién, el ciudadano confluye tanto
en el acto electivo como en la generacién de los derechos de la ma-
jestad, al modo de constituyente. Ademdés, en su condicién de ma-
gistrado s6lo a ¢l le compete decidir los asuntos que el soberano le
encomienda. Sin embargo, esto ocurre mds por su excelencia que
por su condicién de ciudadano. Aun cuando en la mayorfa de los ca-
sos, los ciudadanos son al mismo tiempo magistrados, no acepta Ar-
nisaeus por vélida y aceptada la doctrina de Aristételes respecto a
la estrecha relacién existente entre el magistrado y el ciudadano. La
participacién del ciudadano en la magistratura y en forma electiva
en lo politico, es una caracteristica acentuada del Sacro Imperio
Germanico. No asi en el resto de los estados europeos del siglo xv1 %,

Volviendo a la definicién anterior de Henning Arnisaeus, lo
més novedoso de ella es su caracter constituyente y generador de
los derechos de la majestad. Su sustentacién por medio de las funcio-
nes que ejercen los magistrados y la generacién de instituciones se
desprenden de los derechos, Asi del derecho a nombrar magistrados
tenemos el advenimiento de la burocracia, pero también el caricter
totalitario ®> del derecho cuando el poder soberano genera la suma
de los cargos que existen en la rephblica a partir de la voluntad de
una sola persona. Para todos los autores queda claro que el princi-
pe ha recibido la totalidad del poder originario de la comunidad, lo
que le faculta para distribuirlo conforme a las necesidades de la re-
publica. Por otra parte, tales poderes no pueden considerarse de ab-
soluto dominio, como seria en el caso de la repdblica, pues ésta los
tiene propter se ipsam, €l rey los tiene s6lo propter rempublicam ®.
Luego, el principe sélo puede dispensar los cargos propter utilitatem
reipublicae y no debe concederlos para favorecerse a si mismo,

De todo esto se desprende que el principe solamente puede ha-
cer concesiones que no lesionen la majestad de la soberania, ya que
todo aquello que fuese concedido en perjuicio de la republica va
también en perjuicio de la comunidad, Siendo €] fin de la ordena-

81 Arvisazus, De Republica seu relectionis politicae libri duo, en Opera
Omnia (Strassburg, 1648), 1.5, sec. 5, n. 30, p. 227.

8+ ARNISAEUS {n. 63), p. 227 ss.

55 Entendido como totalidad v no de acuerdo a la acepcién politica con-
temporanea de totalitarismo.

6 Garcia Magix, La Burocracia Castellana bajo los Austrias (Sevilla,
1976}, p. 28s.
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cién politica el buen gobierno de la comunidad, el principe no puede
resolver en contra de ella. Al principe debe quedar muy en claro
que parte de su jurisdiccion cederd en beneficio del buen gobier-
no sin que la soberania (propter rempublicam) se perjudique
creando un fraccionamiento de la majestas una et indivisibilis. Las
funciones que debe cumplir el magistrado seran legales y legitimas
siempre que no perjudiquen la buena marcha, armonia y equilibrio
del poder soberano. El funcionario no debe amenazar la estabilidad
de la republica. Siendo el principe el celador, guardidn y responsable
de la wutilitas reipublicae, debera también el magistrado impregnarse
de todas las virtudes del principe, La diferencia no estaria en el
grado de responsabilidad, sino en la sancién de la cual es acreedor
el responsable de actos contrarios a la republica. El principe, teéri-
camente, estaria en entredicho si atenta contra actos naturales de
la vida politica, como la constitucién y orden de la familia o del Es-
tado. En este ultimo caso, su castigo derivaria de la disolucién del
Estado y pérdida del poder soberano. Respecto a la cautela de la
familia, sélo en tanto que la desintegracion de la vida familiar ge-
nera la ruina del Estado. El magistrado, en cambio, sufre todo el pe-
so de la ley, debiendo asumir la responsabilidad con su patrimonio
en caso de pérdidas materiales compensables, o con la pena de pri-
vacion de su libertad o con su vida, si su responsabilidad se refiere
a actos que originan un dafio en contra de la naturaleza politica o
religiosa del Estado. En todo caso es evidente que el magistrado es-
t4 siempre sometido al derecho procesal, manifestaciéon de la sobe-
rania, cuando vulnera los bienes publicos o no cumple con sus fun-
ciones debidamente, pudiendo en este caso solamente apelar al de-
recho que posee el soberano de perdonar en dltima instancia segin
su real placer®,

Otra virtud interesante es la residencia o localizacién de la fun-
cién de los oficios o magistrados en un punto determinado %, Asi

87 Los juristas, desde el siglo XVI en adelante, denominan a esta facultad
del soberano como ius de extrema provocatione; vs. Huesse [ianos, Unter-
suchungen zum Einfluss der Schule von Selamanca auf das lutherische Staats-
denken im 17. Jahrhundert, (Mainz, 1965), p. 138 ss.

68 Das wechselnde Hoflager verwandelt sich dabei in eine feste Residenz,
und in dieser ensteht der staatliche Machtapparat, H. O. Mris~NER, Staets-und
Regierungsform in Deutschland seit dem 16. Jahrhundert 2 { Darmstadt, 1967 ),
p. 227, Meisner considera que la camaralistica alemana habria originado no sélo
la burocracia (p. 231), sino también precisa que del dualismo administracién-
corte surge la democracia politica prusiana-alemana de nuestro tiempo, espec-
cialmente desarrollada en Prusia v en todos los restantes estados territoriales.
Vs. también Otro GEmke, Das Genossenschaftsrecht (4 T de 1868-1913), 1,
p. 533 5., también GEnarn OrstrEICH, Das persinliche Regiment der deutschen
Fiirsten am Beginn der Neuzeit, en Die Welt als Geschichte (1933}, 1.
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como el principe establece un centro politico, también los funcio-
narios gravitan en torno al centro establecido por el soberano. Puesto
que el eje se establece en un lugar geografico convenientemente es-
cogido, como Madrid, Berlin y Copenhague o histéricamente esta-
blecido como Roma, Paris y Londres, debemos aceptar que la ra-
diacién politica adquiere una particular distribucién de funciones.
Todas ellas desprendidas del centro, pero fuertemente atadas al po-
der central, que analégicamente genera microinstituciones como in-
tendencias, gobernaciones, municipios o capitanias generales, presi-
dencias o virreinatos que, en conjunto, procuran administrar total-
mente el poder. Este poder es transferido también en forma secun-
daria, precaria y delegada, y queda sobrepuesto jerdrquicamente,
constituvendo una parte del todo de la burocracia de este periodo.

La investigacién actual ha podido probar la existencia de una
Cémara de Gobierno (Kammerregierung) en las residencias prin-
cipescas alemanas, v no como excepcion debido a la fuerte persona-
lidad de algunos sefiores, sino como una regla. El consejo privado
surge como una prolongacién de la cdmara de trabajo del principe
v gradualmente se convierte en collegium ordinario que funciona
con regularidad, el cual interviene en los asuntos de caricter poli-
tico externo como en relacion a la administracién general del terri-
torio. Este sistema politico centrado en la Residencia es valido para
todos los territorios alemanes entre 1574 a 1628. Esta es una victoria
politica de la burocracia . También surgi6 un modo preciso de
operar por parte de los consejeros, lo que se desplaza hacia una
forma juridica, estableciendo un orden de los negocios con pre-
guntas precisas y votos que resuelven por mayoria, A este proceso
se agrega la elaboracién afin mds precisa de un protocolo que de-
termina el procedimiento ™.

III. TIiPOS DE MAGISTRATURAS

Los autores estan de acuerdo en concederle a las magistraturas en
general virtudes que las hacen semejantes entre si. Las peculiari-
dades o rasgos que presentan las magistraturas y los oficios, en
cambio, permiten diversificar los tipos de magistrados u oficiales
existentes, Estas peculiaridades son sustancialmente tres: mando,

69 MEsNEr {n. 68), p. 231
70 H. Nuta, Der Staadt als Anstalt, en Reich, Volksordnung, Lebensraum
3 (1943,), p. 19l
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duracion y caracter ordinario. El magistrado que posee estos tres
rasgos podriamos considerarlo como el funcionario prototipo dentro
del esquema burocritico del naciente mundo moderno. Sin embargo,
histéricamente el desarrollo de la burocracia no es definido y menos
sistemdatico. De este modo en el Estado territorial sobreviven las
diversas formas administrativas que se generan en la época greco-
romana; tal es e] caso de la colegialidad institucionalizada en el
Senado, junto con aquellas vigentes durante el mundo cristiano
feudal, tales como privilegios o sefiorios o bien cargos eclesissticos
temporales. A esto se afiade la variedad de los oficios y cargos
que se generan por efecto de la centralizacién del poder o corte-
sanos que pululan en torno al monarca, mas aquellas funciones que
exigen las necesidades generadas de la obediencia, participacién,
institucionalizacién de derechos soberanos, utilidad publica, pro-
tocole o cancilleria, procedimiento y apelaciones.

Debemos reconocer que resulta sumamente complejo clasificar
los tipos de magistraturas. No obstante la patristica del estado mo-
derno admite una divisién general que se basa en dos tipos. En
primer lugar se considera el Senado y Consejos de Fstado. Luego
los oficiales, los comisarios 2, y las corporaciones 2, y finalmente los

71 Los comisarios son cargos extraordinarios que subsisten paralelamente
a la administracién permanente, Por su importancia deben ser tratados en un
estudio separado. Bodino recoge con gran acierto la descripcién de sus caracte-
risticas y significado. No pueden ser considerados oficios, los cuales son or-
dinarios y perpetuos. Boowwo (n. 3), 3.2, p. 308. Respecto a su naturaleza
indica precisamente su caracter precario y dependiente absolutamente de la
voluntad soberana. Ademés, la naturaleza de las comisiones es tal que sus
condiciones de tiempo, lugar ¥ funcién pueden revocarse en cualquier momen-
to, Generalmente, no se limita tanto el tiempo en las monarguizs como en log
estados populares y aristocrticos; en éstos es mayor el temor de que la co-
misidn con gran poder signifique una opresién de la libertad. Asi sucedié con
los diez comisarios designades por €l pueblo romano para restaurar las costum-
bres antiguas; expirada su comisién al cabo de un afio, fue prorrogada por el
pueblo con poder absoluto, quedande suspendidos todos los magistrados durante
la comisién, lo que les dio ocasidn para usurpar el Estado. Para que se entien-
da mejor la diferencia entre el oficio y la comisién, se podria decir que el
oficio €s como una cosa prestada que el propietario no puede reclamar hasta
que expire el plazo convenido, en tanto que la comision es como una cosa gue
se tiene por tolerancia de otro y en precario, pudiéndola reclamar el dueio
cuando a bien lo tenga. La comifsion es de tal naturaleze que expira en el mo-
mento en que el cargo se efecuta, aunque no sea revocada o fuese de mayor
duracién que la ejecucion y, en todo caso, puede ser revocada cuantas veces
quiera quien la dio, se haya o no cumplide la comisién. Boomo (n. 3), 3.2.
p. 309 s. Nuestro autor los clasifica segin quién designe la comisién propuesta.
Para esclarecer brevemente las diversas clases de comisarios —sea para el go-
bierno de las provincias, para la guerra, para la justicia, para la KaciEnda, 0
para cualquier otra materia que atafiese al Estado-, debemos sefialar que las
comisiones emanan del principe soberano, de los magistrados o de los propios
comisarios designadoes por el soberano. Los comisarios se designan entre los
oficiales o los particulares, La comisién conferida a los oficiales les puede ser
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gremios y universidades ™. De estos ultimos, es el oficial principal-
mente importante para el establecimiento institucional de la admi-
nistracién del Estado moderno,

1. El Senado y los Consejos

1. Respecto al senado o asamblea no se discute el derecho que posee
el poder soberano a nombrar magistrados. Sin embargo, los argu-

atribuida en virtud de su oficio, ¢ no. En cualguier caso, tanto si se trata de
un oficial como de un particular, la comisién se otorga: para conocer de una
causa sin apelacidn, o reservando la apelacién al principe soberano —si la co-
misién emana de él— o a los magisirados nombrados en la comision; por de-
legacién de la persona designada por el sobersno —lo que se permite en oca-
siones en la comision—, para la instruccién de las causas o procesos, hasta sen-
tencias definitiva, exclusiva o inclusivamente, salvo la ejecucién si hay apela-
cién; por los magistrados, para conocer de hecho o de derecho, o ambas cosas
a la vez, con o sin poder de mando. Esta clasificacién es aplicable a los comi-
sarios de cualquier clase de Reptblica. Bobvo (n. 3), 32, p. 312, De lo ex-
puesto se deduce que los comisarios designados por el soberano —sean magis-
trados o particulares—, pueden comisionar a su vez a otros, salvo si se prohibe
expresamente en la comisién, o se trata de negocios de Estado. Bopvo (n. 3),
3.2, p. 313 5. La comisién cesa cuando el comitente muere, revoca o el comisario
obtiene magistratura u oficio igual a aquel que es titular el comitente. Bopmvo
(n. 3), 32, p. 221.

72 Respecto a las corporaciones v gremios vs. Emile CoornarrT, Les cor-
porations en France avant 1789 (Paris 1968). Especialmente la bibliografia en
pp- 289-284. La descripcién dada por Bodino puede centrar al lector en algunas
consideraciones que se tienen en cuenta en el siglo XVI para analizar esta ma-
teria; Las clasifica en dos tipos al afirmar que todas las corporaciones y cole-
gios son instituides con fines religiosos o politicos. Los de la segunda clase se
establecen para la distribucién de la justicia, para el reparto de los cargos, para
la determinacién de las provisiones y mercancias que se precisa importar o
exportar, para los oficios necesarios a la repiblica, o para la educacién e ins-
truccién. Puede acontecer que el colegio sea particular de un oficio, de una
ciencia, de una determinada mercancia o de una determinada jurisdiccién.
También puede suceder que varios colegios se unan en una corporacion, por
ejemplo, todos los artesanos, todos los mercaderes, todos los licenciados o todes
los magistrados. Puede también ocurrir que todos los colegios particulares tengan
derecho de comunidad general o universidad, o que, no sélp todos los colegios
v comunidades, sino también todos los habitantes, unidos a las corporacionss
v colegios de una ciudad, de una regiom, o de una provineia, tengan derecho de
comunidad para reunir los estados. Ademis, el derecho de colegio puede ser
concedido a cada oficic en particular y prohibide en general, pudiendo cad:
uno tener reglamentos, estatutos y privilegios particulares diferentes. Podemos
pues, decir que toda corporacién o colegio es un derecho de comunidad legi-
tima, bajo €l poder soberano. La palabra legitima se refiere a la antoridad del
soherano, sin cuyo consentimiento no existe ningfin colegio. Se refiere igualnente,
a la calidad de los colegios, al lugar, al tiempo, a las formas de reunién y a In
competencia de la asamblea, La palabra comunidad significa que ne hay colegio
si no hay algo de comin, Pero no es necesario que todo sea comin, basta que
la asamblea sea comin a todos los colegiados, que haya un sindico y algin di-
nero en comim.— En cuanto al mimere de colegas, es indiferente siempre que
no sean menos de tres. Bopino (n. 3) 3.7, pp. 383-384,

™8 Para las Universidades vs, el excelente trabajo de Ajo y Samnz pE Zé-
Nica, Historia de las universidades Hispdnicas (Madrid 1957), especialmente
recomendable es su bibliografia p. 117-164.



EsTADO TERRITORIAL ¥ NOMBEAMIENTO DE MAGISTRADOS 223

mentos en defensa del monarca para nominar a los miembros del
senado o consejo son suficientemente cuidadosos y sofisticados, con
el objeto de hacer depender totalmente del soberano esta facultad ™,
Es preciso distinguir, por lo menos, entre la asamblea legitima de
los consejeros del Estado para dar consejo a quienes detentan el po-
der soberano en la Republica ™, denominada Senado y el que tiene
potestad de mando en la Republica *°. El senado solamente existe
en virtud de la necesidad personal del gobernante de comocer la
opinién de otras personas con el objeto de tener un sabio consejo.
Nada confiere mayor autoridad a las leyes y mandatos del principe,
del pueblo o del gobierno aristocratico que someterlo al parecer de
un prudente consejo. El senado o consejo del principe es una asam-
blea legitima en cuanto posee la potestad conferida por el soberano
para reunirse en el tiempo y en el lugar prescrito. Estos hombres
prudentes deben estar preparados por una prdctica continua a oir,
considerar y resolver los asuntos importantes *7.

El senador virtuoso y prudente debe desprenderse, al entrar al
consejo, de la benevolencia para unos, del odio para otros y de su
propia ambicién y no proponerse otro fin que la honra de Dios v
la salud de la Republica. Respecto a las cualidades objetivas que
debe poseer el consejero, Bodino indica que conviene que el sena-
dor posea conocimientos, en especial de jurisprudencia, historia y
politica, pero también buen juicio, integridad y prudencia. Ademas
se considera conveniente que el consejero no dependa del principe,
ni por homenaje ni por relacién reciproca, Pese a lodo, sefiala Bo-
dino, esto dltimo es un mal frecuente en el consejo de los principes.
Todos los autores estin de acuerdo que el nimero de consejeros
no debe ser excesivo. No debe tomarse en cuenta, dicen los trata-
distas, el nimero de senadores por consideracién de la poblacion,
ni por satisfacer Ja ambicién de los ignorantes (condicién propia-
mente atribuida a la plebe) y menos obtener dinero (el cargo debe
ser honorifico), va que los consejeros solamente deben ser escogi-

74 En este trabajo se ha evitado hacer una exposicién detallada de las fun-
ciones que desempefian los Parlamentos en el Estado Territorial, puesto que
estamos elaborando un estudio especial para analizar su significado histérico-
juridico, En todo caso, me permito remitir aj lector a Hueseg Lianos, Una
Constitucion de la Epoca del Absolutismo. Lex regia danicq de 1665, en REH]. 1
{Valparaiso 1976}. También véase Huesbe Llanos (n. 87), especialmente la
parte s=gunda, capitulo 5: Die Teilung der Staatlichen Macht als politisches
Ziel, pp. 120-146.

75 Boomo (n, 3), 3.1, p. 284,

76 Magistratus est oficialis qui publicum imperium habel: Bopmo (n. 3},
3.2, p. 206.

I7’)1' 11 faut que les Senateurs soyent resolus par une longe exercice doiiyr,
pezer, et resoudre les grandes affaires, Bovxo (n, 3), 3, 1, p. 287,
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dos por la virtud, prudencia y desprendimiento personal ®*, Todos
estos rasgos exigidos al consejero no deben sorprendernos, ya que
la teoria politica medieval no ha pasado sin dejar profundas huellas
en la tradicion europea. Es decir, servir al principe cuando éste lo
pide, sin poder rechazar el servicio solicitado ™,

2. Todas estas caracteristicas se le atribuye preferentemente a la
nobleza que a otros estamentos de la sociedad. Una ley de las Siete
Partidas indica que: Saber user de la nobleza es claro ayuntamiento
de virtudes; por ella los caballeros deben ser mucho honrado por
tres razones: primero, por la nobleza de su linaje; lu segunda, »or
su bondad; la tercera, por la prosa que de ello viene *, Otra ley que
ensefia el cuidado que debe tener el Rey para escoger a sus hom-
bres para el buen gobierno del reino, dice que este conocimiento
consiste en saber que linaje vienen, de costumbres, y de que manera
son, y que hechos hicieron *'. Adem4s la tradicidn histérica nos re-
cuerda que Luis XI, Rey de Francia, se servia de su sastre por he-
raldo o rey de armas, y de su barbero por embajador, y del médico
por gran Canciller, que fue causa que toda la nobleza del reino se
rebelase contra él y pusiese en peligro de perderse su Estado. La
nobleza no debe precipitar la Republica a su ruina por pérdida de
virtudes como preservar la honra, velar por la justicia, desprendi-
miento de lo terrenal, laboriosidad y estado de cristiana austeridad
v caridad *,

Sin embargo, Pedro Ribadeneyra sostiene, a fines del siglo XVI,
en 1395, que asi como el principe debe tener siempre fijos los ojos
en la justicia para dar a cada uno lo que es suyo con igualdad, debe
también procurar que los subditos hagan lo mismo sin perjuicio de
nadie. Asi también y ante todo, el principe debe entender que las
honras y riquezas que posee son mas de la Repablica, que propias
suyas, Solamente las debe repartir por razén fundada en mereci-
mientos hechos a su persona o a la Repiblica. De este modo, el rey
o el reino hacen un cuerpo y todo servicio que se hace al rey redun-
da en pro del mismo reino ®*. Por la sola razén de bien comiin, el
principe posee el derecho de solicitar los servicios de los stibditos

" Boowwo (n. 3), 3, 1, p. 285 s.; vid. HuesBe LiLavos (n. 48), pp. 158-
161.

i En el mandatum regis, del derecho anglosajon se percibe claramente
esta idea; vs. Percy Ernst ScHrAaMM, Geschichte des englischen Kanigstums
im Lichte der Krinung (Wiss, Buchgesch. Darmstadt 1970), pp. 180-187,

80 Panrtipas 2, lib. 7, tit. 21, ley 2.

81 Papmipas 2, lib, 7, tit, 21, ley 2.

82 Maworou, L’Europe Absolutiste. Raison et raison d'Etat. 1649-1775,
{Paris, 1977), p. 14 sig.

83 RIVADENEma4, (n. 70) 26,112



ESTADD TERRITORIAL Y NOMBRAMIENTO DE MAGISTRADOS 225

del reino y asimismo los subditos deben prestar servicios al rey,
ya que si el subdito se niega a éste lesionaria la majestad y se per-
judicaria a si mismo. Desde luego, Pedro Ribadeneyra ya no consi-
dera a la nobleza como el {nico estamento meritorio para ejercer
los cargos de consejeros o ministros. Para Pedro Ribadeneyra las vir-
tudes pueden ser ejercitadas y transformadas en un hibito perma-
nente en cada uno de los hijos de Dios, pues tiene la conviccién que
por medio de la educacién, gran descubrimiento de efecto democra-
tizador de la época, se puede modificar la sociedad y las costumbres.
En este caso, se 1efleja en el bidgrafo de la Compadia de Jesds el
espiritu de su orden. Optimista y liberalizante, cree Ribadeneyra
que todo individuo debidamente educado puede tener acceso a todas
las magistraturas, Basta la disposicién permanente del individuo para
orientar las obras en funcién del bien dltimo y supremo.

La cuestion definitiva es si debe el principe confiar su gobier-
no en aquellos hombres que supuestamente est4n mas cerca de las
virtudes propias y requeridas para el buen gobierno. La nobleza
poseedora de esas supuestas cualidades, estarfa bésicamente en con-
diciones de participar en forma exclusiva en el Consejo del Rey.
Como es sabido la Corte del Parlamento de Paris fue el antiguo se-
nado del reino de Francia ®. Pero, cuando el Parlamento de Paris
se convierte en instrumento deliberante de los estamentos en su to-
talidad, perdié por esta misma razén la efectividad y confiabilidad
por parte de los monarcas franceses.

El Rigtag de Dinamarca constituye una realidad muy semejan-
te. Alli los estamentos adquieren una preponderancia tal que estin
en condiciones de limitar el poder soberano del monarca durante va-
rios siglos, hasta la mitad del siglo XVII. La revolucién burguesa
de Copenhagiie en 1662 buscé poner término a las Capitulaciones
electorales de la Dieta danesa impuesta por el estamento de la no-
bleza al rey cada vez que debia ser elegido. La burguesia le entre-
ga al monarca la facultad absoluta de gobernar en forma absolutista
v hereditaria para cumplir con los propésitos que propicien y fa-
vorezcan el mejor gobierno del reino #. Dinamarca pasa a ser el
primer reino europeo gobernado sin la nobleza y con el apoyo de
la burguesia. En Alemania, en cambio, la dieta mantiene el caracter
estamental y diversificado en su composicion. Esta sobrevive den-
tro del Imperio hasta la imposicién hegemonica de Prusia en 1870.
Prusia es el Estado territorial burocratico prototipo europeo cuyo

84 Zp1iEg, Les Institutions de la France au XVIe. Siécle (Paris 1948),
p. 148.
% Heespe Luaxos (n. T1), p. 96-87.
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origen, desarrollo y fin estin estrechamente ligados; de ella nos que-
da la imagen del funcionario competente y especializado que predo-
minard a comienzos del siglo XX. La virtud de obediencia y el or-
denamiento juridico del Estado Prusiano posibilité el surgimiento
de una potencia central en Europa que vino a lenar el vacio de
poder dejado por el Imperio e impidié el avance de Rusia tradicio-
nal hacia las regiones occidentales de Europa. En Austria las refor-
mas politicas de Fernando II, los requerimientos de la Reforma, el
ingreso urgente de oro y plata venida de las Indias a través de Es-
pafia y la diversidad de intereses de los diferentes conglomeradas hu-
manos que constituyen el Imperio, obligaron a la corte vienesa a una
rapida creacién de Consejos especializados, Se aleja la posibilidad
de un Parlamento eficaz. La burocracia austriaca llega a ser la mas
dictil de toda Europa, todo lo contrario de la Prusiana, sistematica
e inflexible. Ambas generan dos tipos humanos muy diferentes entre
s1 %6,

En Francia, en cambio, el Parlamento de Paris, y mas tarde los
Estados Generales se convierten en un conglomerado deliberante
sobre todas las cuestiones del reino, para especializarse posteriormen-
te en materias legislativas y finalmente se convierten solamente en
una fachada politica ineficaz. Los Monarcas en cambio van a pre-
ferir hombres leales y de confianza. Gradualmente se constituyen
instancias que adquieren funciones especificas, Asi surge otra for-
ma de gobernar; primero se creé el Gran Consejo, luego el Consejo
Privado y finalmente el Consejo Restringido . En este ultimo se

8 Vs, HEmwmicH RnTER vON SeBIK, Deutsche Einheit, (Darmstadt 1963)
T. 2, p. 216; también Karka, Der Schloss (New York 1946}, p. 433.

87 Bopmo (n. 3), 3,1, p. 293. Un estudio de los diferentes tipos de
Consejos v sobre el Senado vs. en ZrrLirr {n, 82), pp. 111-114; también
Doucet, Les Institutions de la France au XVIe, Siécle {Paris 1948), p. 131 ss,
Para Inglaterra: ]J. A, WiLLiamson, The Tudor Age (London 1948). (Una his-
toria de 9 volimienes). Para Alemania vs. SELDMaYR, Die rechtliche Natur des
Koniglichen Kabinet in Wiirttenberg. (1911}; L. RosENFELD, Geheime Kanzleien
und Kabinett in Hessen - Kasscl, en Zeitchrift fiir Hessische Geschichte 51
{1917); Mzsxewr, Zur neuren Geschichte des Preusischen Kabinelts. Forschun-
gen zur brandenburgischen und preussischen Geschichte 36 (1024); 1. Dimr-
cue~, Geheim Kabinett und Geheim Rat unter der Regierung August des Star-
ken 1704, en Neues Archiv, f. sichsiches Geschichte und Alferumshunde 51
{1930); W. HanavLwec, Die Grundziige der Verfassung des Sichsischen Geh,
Kabinett 1763-1831, en Zges. St. W. 103 (1942); Helbert HeLBig, Der Vettini-
sche Stindestadt (Koln 1935); H. Ancermzm, Bayern u. der Reichiag von
1495; en HZ. 224, Helf 3, (1977); M, StUrMEer, Hofische Kultur und friin-
moderne Unternehmer, en H. 2, T. 229, Helf 2 (1979). Para toda Europa es
importante K. W. Swart, Sale of Offices in the Seventeenth Century (Den Haag
1949). Para Holanda y Paises Bajos y Norte de Alemania Hartmu! STEINBACH,
Die Reichsgewalt und Niederdeutschland in nachstaufescher Zeit (Stuttgart
1968).
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resuelve actualmente —dira Bodino— los asuntos mds importantes,
sobre los cuales han deliberado el Consejo Privado v el Consejo de
Hacienda ®, El Consejo Restringido generalmente constaba de dos
0 tres personas, de los mds proximas y de fiar®. Los consejos asu-
men la responsabilidad politica de los parlamentos o cortes, donde
quedan confinados los privilegios, como es el caso de las cortes es-
patiolas %,

3. Respecto a los asuntos de competencia del Consejo, depende
de las ocasiones v de los negocios que se traten. Segiin Bodino, pri-
mero se delibera respecto a los asuntos que concierne a la religién.
En segundo lugar, se debe tratar aquellos asuntos de Estado que
son mas urgentes y pertenecen a la cosa publica, tales como la gue-
rra y la paz. Sin embargo, el Consejo no debe interferir la jurisdic-
cién de los magistrados, Textualmente sefiala Bodino: Quienes con-
vierten al Senado y al Consejo Privado en una especie de cajon de
sastre, rebajan grandemente su dignidad® salvo que el asunto sea
de tal importancia que merezca la consideracién del Senado. Pero,
el Senado se instituye para dar su parecer a quienes detentan la
soberania, porque en una Republica bien ordenada el Senado no
debe tener Imperio, ni dar drdenes ni ejecutar sus consejos y delibe-
raciones, todo lo cual compete a quienes detentan la soberania *2, El
Consejo Privado, en cambio, casa las sentencias y las decisiones de
los magistrados y de los tribunales superiores, pero no significa que
tengan potestad, va que las decisiones del Consejo Privado no ema-
nan en absoluto de él y sélo por comisién v en calidad de jueces
extraordinarios pueden ejecutar una sentencia agregando las pala-
bras: por el Rey en su Consejo *,

De este modo hemos tratado los rasgos mas esenciales del Se-
nado, del Gran Consejo v del Consejo Restringido. Estas tres insti-
tuciones poseen las mismas caracteristicas: solamente pueden emi-

88 le conséil estroit, ol les resolutions sont prises, des plus grandes
affaires deliberees au parauant au conseil privé, et conseil des finances, si les
choses meritent qu'on les raporte. .. Boomo (n. 3), 3. 1, p. 293,

89 . les Princes ont tousiours en un conseil estroit de deux ou trois, des
plus intimes et feables: Bopmo (n. 3), 3.1, p. 283,

9 Vs, Garcia Gavio, Manual de Historia del Derecho 7 (Madrid 1977),
T. 1. 1380, p. 797 s.

%1 Boomvo (n. 3), 3.1, p. 300. :

82 Le Senat d'une Hepuglique bién ordennee, ne doit point avoir puissance
de cémander, ny decerner mddemens, ny metire en execution fes aduit et deli-
berations: mais il faut tout raporter d ceux gui la souveraineté. Booo, (n, 3)
3.1, p. 301.

ga Par le Roy en son Conseil, Bovivo {n. 3), 3.1, p. 301
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tir un parecer y solo por comisién extraordinaria pueden ejecutar
una aceién de cualquier indole, pero carecen de la facultad de man-
do y del rango de perpetuidad que son caracteristicas propias del
magistrado o del oficial respectivamente; sus miembros tradicional-
mente proceden de la nobleza. Por todos estos motivos no pueden ser
considerados magistrados y oficiales propiamente tal, no obstante,
juegan un papel importante en la administracién del reino y a me-
nudo se confunden hasta en las atribuciones que poseen. Dada la
delicadeza de las materias que deben abordar, es frecuente ademas,
que una o mas personas pertenezcan a los tres tipos de consejos a
la vez. Los consejos, en general, establecen las normas concretas o
regulan la administracién con el objeto que los oficiales puedan te-
ner disposiciones de criterio y procedimiento cuando deban tomar
una decisién. El papel del Consejo del siglo XVI radicé precisamen-
te en esclarecer la voluntad del rey, de tal modo que no quede duda
de sus propositos, tanto para la administracién como para los sib-
ditos comunes. 5i bien no pertenecen propiamente a la administra-
cién debemos aceptar que el estudio sobre sus ocupaciones, acuer-
dos, conductas y proposiciones es revelador para comprender el
ordenamiento del Estado moderno desde el punto de vista adminis-
trativo.

2. Los Oficiales

Para poder entender aquello que en el siglo XVI se define posterior-
mente como administracién y burocracia, es necesario recordar que
el poder soberano tiene como meta politica una Repiblica bien or-
denada. En este caso, deberemos suponer que el orden de la Re-
ptblica depender4 especialmente del tipo de administracién que un
Estado posea. Los autores conceden que es el principe y sus conse-
jeros quienes deben virtuosamente poseer las condiciones necesarias
para administrar por si solo la Republica. No obstante, la Repiiblica
puede existir sin el Consejo ®, atn mds, el principe puede ser tan
sabio y prudente que no encuentre mejor Consejo que el suyo ni
de los extranjeros %5, De este modo las lineas de la administracién de
la Republica pueden ser exclusivamente decision del monarca; sin
embargo, la administracién de la Republica no puede ser ejecutada
cémodamente por una sola persona y, asi como el principe debe
guiarse por el parecer del Consejo, dado que el esplendor y belleza

% Bopwzvo (n. 3), 3.1, p. 211
%  Boprvo (n. 3), 3.1. p. 283-284.
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de la sabiduria son tan raros entre los hombres %8, con mayor razon
el principe debe considerar a los oficiales puesto que estos son el
elemento principal de la Repiiblica®® en la ejecucién de su voluntad.

Los oficiales constituyen, en general, un conjunto de funciona-
rios que tienen cardcter piiblico y su funcién es ordinaria. El oficial,
dird Bodino, es una persona publica y obtiene su cargo por un edicto
y s6lo se constituyen en virtud de una ley expresa o edicto. Esta fa-
cultad de nombrar oficiales e compete sélo al principe o poder so-
berano *%. Debemos agregar que su trabajo es remunerado, general-
mente mediante el pago de dinero, especialmente los oficios de
guerra v los oficios menores 9,

Los autores no discuten si es el poder soberano quien debe
nombrar a los oficiales y si por esta razén poseen cardcter publico,
o bien si su especificidad se debe al conjunto de actos que ejecutan
en beneficio de la comunidad. Asi las funciones comunes de servicio
2 la sociedad son responsabilidad de un conjunto de personas espe-
calizadas y competentes por ejercicio. Estas poseen un nombramien-
to para desempehar un oficio determinado. Todas las discusiones
sobre las magistraturas no disminuyen el significado que gradual-
mente adquiere el derecho puablico en todas las esferas politico-
administrativas del Estado moderno. En todo caso, la administracién
parece adquirir un sentido de servicio a la comunidad y no de pres-
tacién personal. Servicio que sera publico y remunerado por toda
la sociedad beneficiada mediante el pago de dinero.

Todos los oficiales quedan sujetos al derecho publico, que pres-
cribe normas précticas, sugeridas por los gobernantes y a estos por
los juristas, Diego de Covarrubias y Leyva en Practicae Questiones,

9%  Bopwo (n. 3}, 3.1, p. 285.

97  Boowvo (n, 3), 3.2, p. 308.

78 Bonmno (n. 3), 3.2, p. 308.

9% Bajo el nombre de oficios de guerra v menores califica Bodino a la
gran mayoria de los oficios pliblicos que no tienen mando efectivo sobre otros
oficiales, En esta ribrica estin comprendidas generalmente todas las personas
publicas a las que se constituye a titulo de oficio, de comisitn o de simple
dignidad, sin poder de mando. En tal caso, podemos dividir todos los oficios v
dignidades de acuerdo con la diversidad de los cargos piiblicos a que cada uno
se smplea: unos a las cosas divinas, otros a los negocios de estado, éstos a la
justicia, aquéllos a la hacienda, unos a las fortificaciones y reparaciones de las
fortalezas piblicas, otros a la provisibn de viveres y cosas necesarias, quien a
la guerra, para defender a los sibditos contra los enemigos, quién a la sanidad
piblica y limpieza de las ciudades, quién a los caminos, rios, bosques, puertos
v pasos, Todos estos cargos piblicos se pueden dar 2 titulo de oficio, en co-
mision, o come simple dignidad sin mando o bien con poder de mando, ¢ para
la ejecucién de los mandatos, como son los ministros de los magistrados, secre-
tarios, notarios, ujieres, alguaciles v pregoneros. Boomo (n, 3), 3.3, p. 331-
332.



230 Marco A. HuEessee

aborda la sociedad civil desde el punto de vista del orden de la
comunidad y sugiere enmarcar todos los asuntos que a ella le com-
peten dentro de un derecho publico idéntico a la Republica. Asi el
magistrado queda sometido a los intereses del Estado y al Imperio
del buen gobierno ', Bodino indica con mayor énfasis que la sou-
veraineté, il faut qi'il y ait quelque chose de commun, et de public:
comme le domaine public, le tressor public, le pourpris de la cité,
derues, les murailles, les places, les temples, les marchesz, les usa-
ges, les lois, les coustumes, la iustice, les loyers, les peines... qui
sont ou communes, ou publiques ... car ce n'est pas republique, s'il
wy a rien de public 1. La Repiblica es el tnico érgano eficaz que
permite promover el bien particular con un fin comin y publico,
en bien de todos los ciudadanos y sin alterar el sagrado principio
de la inviolabilidad de la propiedad familiar car si la famille et la
cité, le prope et le commun, le public et le particulier sont confiez,
il W'y a ny Republique, ny famille 1**. Pues, de acuerdo a Bodino, es
la Republica y no la familia competente en los asuntos comunes
a toda la sociedad en cela gist la vraye difference de la Republique
¢t de la famille. Car les chefs de famille on le governement de ce qui
leur est propre 1, la familia no tiene jurisdiccion sobre lo comin o
publico ya que sélo le compete a la Republica su ordenamiento e
institucionalizacién de todos los recursos que sean necesarios para
su buen gobierno. Este principio es comin para todos los Estados
europeos de esta época. Cuando el espafiol Diego de Covarrubias
y Leyva, declara taxativamente que majoria non transit ad populum,
sugiere la absoluta privacidad del principe en el manejo de la cosa
publica 1%, Por tanto, es el soberano o monarca quien nombra a los
magistrados prescindiendo de toda otra causalidad como origen del
poder, tradicién contraria o voluntades opuestas.

Las nuevas situaciones de hecho que se producen con el adve-
nimiento del Estado territorial determinan que para el ordenamiento
de la comunidad politica, que ha experimentado grandes cambios,
se califique de ius publicum, al conjunto de normas que la regu-

100 Das erste —bei Covarrubias— das dem guten Fiirsten nottut, ist die
Gerechtigkeit, die fiir alle Amtstriiger, von den=n das Wohl des ganzen Staates
abbingt. RemsTeN, Johannes Althusius als Fortzetser der Schule von Salamanca
{Karlsruhe 19355), p. 35. Cf. Prima equidem pars, quam optimo Principi necesso-
riam esse concesemus, ad fustitiam pertinent . . . eamdem etenim omnibus magis-
tratibus quibus totius Reipublicae satis continctur: CovarnuBlas. Practicae
quaestiones, in Opera Omnia (Lvon 1584), Praefatio.

101 Bopmo (n. 3), 1.2, p. 10,

102 Bopwvo (n. 3), 1.2, p. 11

103 Bopvo (n. 3), 1.2, p. 12.

104 Covaprusias (n. 100), cap. 4.
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lan 1%, Esta es la razén por la cual la ordenacién juridica del na-
ciente Estado no recoge ninguna Constitucién propiamente tal. Esto
hace que la Constitucién Politica de la Baja Edad Media y de la
Moderna sea fundamentalmente no escrita1%. Por esta razédn, el
ius publicum, asimilado como tal al poder soberano cualquiera que
sea, serd ordenado conforme a la teoria de los derechos de la ma-
jestad. Asi, por ejemplo, la Constitucién danica estd de tal modo
influida por esta tendencia, que enuncia uno por wno en la parte
constitucional, los derechos de la majestad; ademas prescribe el
absolutismo o enevaelde (Alleinherrschaft) v establece la sucesion
hereditaria como ley fundamental al modo de la ley salica francesa.

En Francia los edictos de nombramientos de oficiales se hacen
publicos mediante las llamadas patentes de oficios 7. Los oficios
pueden ser de reciente creacién v en este caso van sellados con
seda verde y roja. Todos tienen caricter perpetuo. Cuando se sefiala
que poseen cardcter perpetuo se estd refiriendo al hecho que tanto
a los oficiales anuales como 2 los vitalicios se les atribuye este
rasgo %, pues el oficio continila vigente antes que la institucién de!
magistrado se haya ejecutado por medio de un edicto, cualquiera
que sea el plazo prescrito al oficial de reciente nombramiento. El
oficial es, por lo tanto también perpetuo, hasta tanto no sea anulado
por ley o edicto contrario 1%, Se entiende la perpetuidad a titulo de
oficio y no de persona, de tal modo este rasgo genera aquello que
es mas propio de la burocracia administrativa. Surge la necesidad
del cargo, luego se nomina la persona y en tercer lugar se le confiere
al cargo el caricter de vacancia en espera que lo Hene la persona
designada o elegida ''®, Asi también hay cargos que generan a su
vez instituciones que llegan a constituirse en permanentes como pro-

165 Vs, Garcia-GaLro (n. 90), N© 1169, p. 654 s,

106 Las dos conmstituciones de la época moderna, la lex regia danica die
1665 (vid, Huesbe LLaxos, n. 71, pp. 88-102) y la americana (SuTHERLAND.
De la Carta Magna a la Constitucidn Norteamericana (trad. Joseph Clementi -
Buenos Aires 1972) demuestran la existencia de una voluntad constitucional
vigente en la Europa del siglo XVIII en adelante. Vs. Alejandro GuzmAx, La
Fijacién del Derecho (Valparaiso 1977), p. 54, (n. 78). Guzmén sefiala que la
Constitucion danesa es una realidad que no se puede desconocer, pues responde
a una necesidad del Estado de ese tiempo.

167 Bopino {n. 3}, 3.2, p. 306.

108 Bopmo (n. 3), 3.2, p. 306.

109 Bopmo (n. 3}, 3.2, p. 308,

1% Es frecuente en esta época la venalidad o venta de carges con el objeto
de obtener ganancias, mediante la posesién. de uno o mas oficios. La obligacién
de residencia tiende a impedir este vicio tan frecuente en la época modemna,
Vs. ZeLrsr (n. 84), p. 132-141. Déjd la tendence est génerale ¢ considérer les
offices comme des biens patrimoniauxs ZeLrer (n. 84}, p. 132; :ambién K.
W. Swarrt, Sale of office in the seventeenth Century (Den Haag 1949).
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ducto de las necesidades del propio cargo, Este es el caso de los
intendentes, gobernadores, jefes del ejército y de la marina. La des-
personalizacién del cargo por efecto de la vacancia y el nombra-
miento por edicto configuran un proceso de legitimidad en si, dife-
rente a las prestaciones personales medievales que tenian como
desventafa lo imprevisto de la disposicién personal y su gratuidad.
La vacancia se remunera porque es publica y no existe ya la obli-
gacién de servir sin recompensa econémica. Los ejércitos, por ejem-
plo, en tiempo de paz se profesionalizan y crean una jerarquia que
generalmente es mantenida en sus cargos, especialmente en los
estratos medios 11!, En tiempo de guerra, en cambio, surgen perso-
nalidades ad hoc !'?, que guian al ejército, sea al éxito o al fracaso.
El principe designa a su conductor y éste al estado mayor o consejo
militar, sin variar los cargos medios que adquieren también el ca-
ricter de servicio publico. El militar vive de la guerra con un sueldn
que aporta el estado, El dinero se convierte asi en el nervio de la
guerra 113,

111 El poder de éstos no cesa con la muerte del principe, si bien, en cierto
modo, lo retienen por tolerancia y queda como en suspenso hasta que reciban
cartas del nuevo principe, o su confirmacién para continuar en sus oficios, Por
esta causa, el Parlamento de Paris, después de la muerte de Luis X1, ordend
que los oficiales continuasen como hasta entonces en sus CBrgos, en espera de
la resolucién del muevo rey. El oficio no depende de un simple mandato revo-
cable o de un carge singular, sino que se sustenta sobre una ley recibida, pu-
blicada, verificada y registrada, de tal modo que el oficio sélg puede ser supri-
mido por edicto o ley contrarios. En ocasiones, se instituye un gran nfunero de
oficiales de una sola vez; asi, por edicto publicado en el Parlamento, en el mes
de Abril de 1544, fueron instituidos setenta alguaciles, Por esta causa, las co-
misiones del principe dirigidas a los oficiales en tal calidad son vélidas para
sus sucesores, lo cual serfa imposible si la comisién se les encomendara a titulo
personal y privado. Otra diferencia entre el oficial y el comisario es que el
poder de los oficiales, ademas de ser ordinario, conlleva mayor autoridad y am-
plitud que la comisién. A ello se debe que los edictos vy ordenanzas dejan mu-
chas cosas a la conciencia y discrecién de los magistrados, quienes interpretan
equitativamente las leyes segiin las circunstancias lo exigen. Por el contrario,
los comisarios estin en mayor medida obligados v vinculados a los términos de
sus comisiones, en especial cuando se trata de negocios de estado. Por esta razén,
el soldado que ha combatido o el capitin que ha dado la batalla en contra de
prohibicién expresa, merece la muerte aunque haya conseguido la victoria, Esto
se refiere sflo al capitin que no tiene el mando a titulo de oficic. Bopmo
{n. 3) 3.2, p. 316-317.

112 El oficial, el consul, el condestuble, el mariscal o el general del ejér-
cito, instituido w titulo de oficio, con pleno poder de mando sobre su ejéreito
para hacer la guerra, puede, en virtud de su oficio y sin aguardar mandato
especial, hacer la guerra a los enemigos declarados, perseguirlos, dar batallas,
poner cercos, rendir, si puede, fortalezas y disponer del ejéreito a su discre-
cién, siempre que no pesen sobre €l prohibiciones expresas del soberano, en
virtud de las cuales quede suspendido su poder. Bopmo (n. 3) 3.2, p. 318,

113 Pecunia nervus belli es una frase gue continuamente es acogida desde
Ciceron y se vierte en ¢l pensamiento medieval, Acerca del destino y variacio-
nes de este proverbio se puede consultar a Davanzati, Lezione delle monete en
Argelatus IV, 164. Nota 1; también en Liesius, Polit. s. civ. doctr. (1596)
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Cuando Luis xm, en el afo 1489 pretendia tomar el ducado
de Milan, consultd al condottieri Gian Giacomo de Trivalzio acerca
de los medios v formas con que se realizaria la empresa. A esto res-
pondié Trivalzio: Su graciosa majestad, hay tres cosas que se deben
tener en cuenta para tal empresa, esto es, dinero, dinero y mds di-
nero 114,

Hemos visto dos rasgos importantes de las magistraturas que
dan origen a la burocracia administrativa: 1.— El nombramiento
otorgado por el poder soberano. 2.— La perpetuidad que genera
la vacancia. 3.— Esta, a su vez, da origen a la especializacion.
4.— La que es posible gracias al pago por el servicio prestado, tnico
medio para conservar establemente una administracion eficaz. Si se
aflade a estas cuatro caracteristicas la obligacién de residencia, nos
encontramos ya con todos los rasgos mas notables del mundo oficial
y publico del estado moderno. Es tal la fuerza que adquiere en la
mentalidad de la época el espiritu pablico y de servicio en el estado
que Thomas Mun recomienda al comerciante inglés y a todos en ge-
neral que el provecho privado pueda siempre acompaiarse con el
bien ptiblico 1%, ademdés precisa su recomendacién a su hijo cuando
coloca al comerciante en su tan alta estimacion, porque el comer-
ciante es fustamente el administrador del patrimonio del reino 118,
Mis adelante, resume, en forma clarisima, cuando indica que la ver-
dadera forma y valor del comercio exterior, es: la gran renta del
rey, la honra del reino, la notable profesion del comerciante, la escuela
de nuestros oficios, el abastecimiento de nuestras necesidades, el
empleo de nuestros pobres, el mejoramiento de nuestras tierras, la
manutencion de nuestros marineros, las murallas de los reinos, los
recursos de nuestro tesoro, el nervio de nuestras guerras, el terror
de nuestros enemigos M7, Toda actividad tiene, una funcién globa-
lizante ordenada a servir en la tarea de crecimiento, prestigio v
bienestar del estado. El comerciante pasa a ser practicamente un
funcionario publico v, por todas estas razones, muchos estados bien

1V. 9. V. 6. Sin embargo, ls motivacién mds importante se encuentra en el
veneciano Sansovixo, Concetti politici {N°® 388): Il nutrimento dell essercito
senz’aleun dubbio & il danaro. Questo dd misura ad ogni cosa e se converte in
ogni cosa ... ¢ quel Re di sparta gli chiamé nerco della guerra; perche »i
come i nervi danno il moto al corpo, cosi lo danno i danari alessercito. Esta
obra fue dedicada por Sansovino al Emperador Rodolfo.

114 Vs, Ludovico Guicciarpixi, Fore de recreatione (trad. Tedermann v.
Memmingen Basel 1573).

115 Thomas Mux, La Riqueza de Inglaterra por el Comercio Exterior,
{ England’s Treasure by Foreign Trade, London 1664 trad. Vasconcelos Méjico
1954}, p. 54.

116 Mux {n. 115}, p. 54,

117 Muow {n. 113), p. 151,
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gobernados fomentan esta actividad ...pues saben que entre las ra-
zones de estado la principal es mantener y defender aquello que los
sostiene a ellos y @ su hacienda piblica 118,

Si bien los autores alemanes siguen estos mismos principios,
difieren, sin embargo, en matices. Henning Arnisaeus proporciona
en su comprensivo tratado de politica 1'®* una de las mas claras y
precisas relaciones existentes entre el poder soberano y los magis-
trados: Perfecta igitur definitio Reipublicae est, quod sit ordo civi-
tatis, tum aliorum imperium, tum praecipue summd potestatis, a
qua profluit per medios magistratus in universos subditos 1. El
poder soberano se derrama por medio de los magistrados sobre todos
los stibditos, A continuacién perfila con precision los rasgos del so-
berano respecto al magistrado, quedando perfectamente delineadas
las diferencias entre el uno v los otros: Sed hoc interest, guod prin-
cipi sunt propria, magistratibus demandata: apud illum perpetua,
apud hos precaria, apud illum principaliter et independenter, apud
hos secundario et a superiori communicata'*', Esta diferencia se
refiere principalmente a la propiedad de la potestad v a la facultad
soberana que posee el principe de nominar a todos los magistrados
conforme a su criterio et utilitas reipublicae '**. Arnisacus deja a to-
dos los magistrados en situacion de precariedad y de dependencia
del poder soberano. Es propio del soberano crear instituciones e ins-
tituir todos los magistrados que sean necesarios en su jurisdiccion,
la cual es suprema ideoque magistratuum creatio praesupponit
semper in creanle summam furisdictionem, eamque propriam, quia
nemo potest mandare alteri, quod ipse non habet %%, La concepcion
de jurisdiccién suprema implica en Arnisacus que el derecho de nom-
brar magistrados debe ser considerado conjuntamente con el dere-
cho de extrema apclacion; pues ab uno principio emanant, et se mu-
tuo subsequuntur *1 ya que la potestad suprema, de la cual hacen

1R Mux (n, 113), p. 151.

119 Vs, Otto Gierxg, Natural Law and the Theory of Socicty. (Translated
with an introduction by Emst Baker Cambridge University Press 1938), p. 270.
Gierke sefiala ya la gran claridad y calidad sistematica de la obra politica De
Republica {1615) de Henning ArnNisagus (n. 3). Sus obras De Politica {1606)
y De Jure Muajestatis (1610), proporcionan la elaboracion mds acabada respecto
a la Teoria del Estado Territorial Aleman del sigle XVII.

120 Arnisaeus, De Republica, en Opera Politica (Strassburg 1648), L. 2.
Cap. 1 Sec. 1. n, 14, p. 296.

121 Apnisakus, De Jure Mujestatis, en Opera Omnia (Strassburg 1648)
2. 1. n, 5, p. 166.

122 Vg, MEmwEecke, Die Idee der Staatsrdson (Minchen 1960), p. 29-138.
Th. Maxprov (n. 82), p. 117-229,

12 ApwisaEus {n. 121), De Jure 2.3.1, p. 298.

124 Amnisagus (n. 123), p, 297,
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uso los magistrados, durante el ejercicio de su cargo, permanece
siempre en manos de la majestad 1, Pues resulta, dice Amisaeus,
que es inicuo considerar que un inferior pueda imponer derechos
a un superior *6, nadie puede vetar, sin embargo, el derecho propio
que tiene de mandar un superior a otro, siempre que lo haga sin
perjudicar a un tercero %7,

El derecho de someter un recurso de apelaciéon en dltima ins-
tancia exclusivamente al soberano, no pretende otra cosa que per-
mitir a los jueces y oficiales ejecutar sus funciones especificas y
estrictamente limitada dentre de su jurisdiccién y procedimientos
ordinarios. En cambio, el gobernante que es titular del poder sobe-
rano recibe integramente el poder que la comunidad o la necesidad
de orden de la Republica le ha entregado. El principe puede in-
dultar, por ejemplo, propter reipublicem no, sin embargo, propter
se ipsum, como seria el caso del magistrado o del afectado. La teoria
v la practica politica no prevén la posibilidad que los magistrados
puedan asumir la responsabilidad total y superior cuando sus deci-
siones implican a la republica entera. Si bien entonces es suscepti-
ble que la jurisdiccion real pueda ser cedida (en caso de pacto), la
suprema potestad real y su jurisdiccién, en cambio, nunca podra ser
traspasada sin que ello signifique pérdida de la soberania. Henning
Arnisaeus sostiene que la praesentian majestatis facit quiescere ma-
gistratus 1%, Asi cuando el rey llega a la ciudad, se le deberdn abrir
todas las causas civiles actuales o pendientes, v los jueces subordi-
nados deben cesar en su accién mientras dure la presencia real v
corporal del soberano 1%, Tal es la fuerza y magnitud del sobera-
no; pero no sdlo se pretende dar brillo, realce y homenaje al prin-
cipe al establecer semejante principio, sino que realmente los auto-
res proponen que los magistrados sigan al rey en sus funciones so-
heranas como la espada a la justicia 3¢,

125 Summa potestas, qua magistratus utuntur manet penes majestatCm: ARNI-
saEUs (m 123), p. 298.

126 Apnisarus (n. 123), 4, p. 30L

127 Nihil vetat aqutem superiorem fus suum mandare alteri, modo id fiat
sine praejudicio tertii: Arximsaevs, {n. 126); De Jure, p. 301

128 Ap~isagus, (o 119), De jure. 2. 3, p. 309 |

129 In welche Stadt der Kunig kompt da sind ihm alle Gerichte geoeffnoet
und musst der Unterrichter zurichien inhalten: Arwwsaeus, (n, 118) De jure
2. 4, p, 310; segin el propio Arnisaeus esta sentencia procede del jus saxoni-
cum v agrega que Federico T von Hohenstaufen declara que @ nuntio nostro
accipiante si pracsentes fuerimus, a nobis ipsis. ArNtsarus (n, 119), p. 310.

130 Arniszens apela a Trajano cuando éste se dirige a Xiphilinus e invoca:
Accipe gladiam, quo, si juste imperavero, pro me si injuste, contra me uteris:
Anrvisarus (0. 119), p. 310,



