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VI

EL INTERLUDIO

1. Bizancio
a. Unvigjo error de la profesion

¢Por qué usamos la expresion ‘ derecho romano’ en vez de ‘jurispru-
denciaromana (o cualquiera de sus equivalentes)? ¢Por qué la asig-
natura que se imparte en las facultades de derecho se Ilama derecho
romano’ y no como debierallamarse?

La expresion ‘derecho romano’ es ciertamente inapropiada para
referirse ala ciencia juridica romana (y a su herencia). Més aun, pro-
voca una cierta “distorsion” en la apreciacion de las cosas. Se piensa
gue se alude al derecho positivo de algin momento en Roma; a un
derecho histérico, de antafio. Esta distorsién se acentla porgue la
expresion evoca situaciones distintas a las que condicionaron su USso.
En efecto, la expresion ‘derecho romano’ evoca ciertas imégenes
equivocas gue es dificil erradicar. La expresion conduce a pensar (a
letrados y alegos) en la Roma de los consules, de los augures, de los
césares. Laexpresion pareciera aludir inequivocamente ala Romadel
Tiber. Sin embargo, 10 que se designa con la expresiéon ‘derecho
romano’ comenzé muy lejos de Roma, en los limites orientales de
Europa, avanzado ya € siglo VI de nuestra era, después de que Roma
habia sido sagueada unay otravez por los invasores barbaros.:

1Vid.: mi libro: La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico. Estudio histérico
de la dogmatica juridica y de su impacto en las ideas politicas, México, Huber, 1999, p. 25.
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162 ROLANDO TAMAYOY SALMORAN

Es importante insistir que la expresion ‘derecho romano’, como
sefial € anteriormente, no designa ningun momento del derecho positi -
vo romano histérico, no designa e derecho positivo de los
“Claudios’; tampoco € de los “Trgjanos’ ni e de los “Teodosios’.
Cuando aparece la compilacion que empezo a ser conocida como €l
“derecho romano”, Italiaerael reino de Teodorico e Grande. El con-
texto en que debe leerse la expresion ‘derecho romano’ no es la Via
Apia ni el Monte Capitolino; no eslaurbsromana. La expresion tiene
gue ser relacionada con otra atmésfera: con la sociedad multirracial
gue habita la ribera del Bosforo, comunidad politica que no habla
latin y que es fundamentalmente cristiana: Bizancio y, en especial,
Constantinopla. El gobernante que nos lega el “derecho romano” no
se llama més princeps ni caesar, sino basileuj y es la cabeza de la
lglesiaz

b. La compilacion Justineana

Sin duda, el logro més notable y permanente de Bizancio en lo que a
la jurisprudencia se refiere fue la compilacion del “derecho romano”
ordenada por Flavius Petrus Sabbatius Justinianus (483-565). Bajo la
direccion de Tribonianus (c. 470-543 d.C.) esta tarea impresionante
fue realizada en un tiempo sorprendentemente breve. Primero que
nada, fueron conjuntados los edictos imperiales desde e tiempo de
Hadrianus (76-138 d.C.), un trabajo que debié mucho a las compila
ciones anteriores: a Codex theodosianus: y alas colecciones privadas
de los tiempos de Diocletianus (245-316 d.C.), a Codex gregoria
nus,* asi como a Codex hermogenianus.s

La nueva compilacion aparece en 527 como Codex iustinianus; la
aparicion del Digesto en 533 congtituy6 un logro aln mayor. De esta
manera, un cuerpo de doctrina, aunada a antiguos edictos imperiaes, se
convertia en “derecho aplicable”. EI Codex era, sin duda, un avance

2Vid.: ibidem.

3 Compilacién oficial de constituciones imperiales desde 312 hasta 438 d.C. (Cf.: Berger,
Adolf. Encyclopaddic Dictionary of Roman Law, cit., p. 392).

4 Coleccién privada de constituciones imperiales, publicada después de 291 a.C. (Cf.:
Berger, Adolf. Encyclopaadic Dictionary of Roman Law, cit., p. 391).

5 Coleccién que complementa e Codex Gregorianus, contiene constituciones de
Dioclesianus a partir de 291 hasta 294 d.C. (Cf.: Berger, Adolf. Encyclopaadic Dictionary of
Roman Law, cit., p. 392).
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claro sobre colecciones previas aunque; ciertamente, debe mucho al
esfuerzo de trabajos anteriores. El Digesto era un trabajo, por mucho,
mé&s novedoso; era un primer intento para reunir en un ordenamiento
losinnumerablesy, aveces, contradictorios dicta de los juristas roma-
nos. Al lado del Codex y del Digesto aparecen las Ingtitutiones, libro
introducido para ser usado en las escuelas de derecho, compuesto de
sumariosy extractos del Codex y del Digesto. Una coleccién de nove-
llee (i.e., legidacion imperial) promulgadas por Justiniano desde la
apariciéon del Codex completan la compilacion. EI Codex, €l Digesto
y las Institutiones estaban escritas en latin, pero la mayoria de las
novellae habian sido ya publicadas en griego.s

No es este el lugar para sefidlar |os méritos de esta cél ebre compila-
cién. Con independencia de sus innumerables méritos, la “recupera-
cion” del “derecho romano” proporcionaba un refuerzo a la
concepcion unitaria del orden juridico. Con insuperable claridad y
fuerza, e “derecho romano”, tal y como era presentado por los juris
tas bizantinos, regulaba “todo”. La compilacién justinianea, empero,
no era una repeticion mecéanicay fiel del vigjo derecho romano clasi-
co. ¢Como fueron seleccionados los “fragmentos’ escogidos? Los
juristas bizantinos abreviaron y, no pocas veces, alteraron |os textos
para responder a las necesidades de la sociedad bizantina contempo-
ranea; tratando de reconciliar la herencia latina con mandamientos
cristianos 'y costumbres del Oriente helénico.”

No es sorprendente que la compilacion justineanea proporcionara
un respaldo ilimitado a la autoridad del emperador, circunstancia que
tuvo fuerte impacto en e desarrollo del pensamiento politico en
Bizancio y, posteriormente, en Occidente durante la “recepcion”. Fue
hasta el siglo xI que el derecho romano volveriaa Occidente; momen-
to en el cual € “derecho romano” (i.e. la compilacion justineanea)
habria de jugar un papel muy importante, modelando |as instituciones
de larenaciente Europa.s

6Vid.: mi libro: La ciencia del derecho y la formacién del ideal politico, cit., p. 174.

7Vid.: ibid., p. 175.

8 Vid.: Ostrogorsky, G. Geshichte des byzantinnis Saates Munich, C.H. Breecksche
Verlagsbuchhandlung, 1963. Las citas corresponden a la version inglesa: History of the
Bizantine State, trad. de Joan Hussey, Oxford, Basil Blackwell, 1968. pp. 76 y 77.
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c. Justiniano y la oikoumhnh

Justiniano, propiamente hablando, fue el “ultimo emperador romano”
gue ocupo el trono bizantino. Justiniano es una muestra de la simbio-
Sis y transicion bizantinas. gobernante cristiano consciente de su
misién romana civilizadora. En su busqueda por el imperio universal
lo guiaban, alavez, los dogmas cristianos, como la concepcién roma
na, fuertemente orientalizada. Para Justiniano, como para cualquier
bizantino, &l imperium romanum se identificaba naturalmente con la
oikoumhnh cristiana. El triunfo del cristianismo era una mision tan
sagrada como la restauracion de la supremacia romana.

Ningun emperador, desde los tiempos de Teodosio €l Grande (347-
395 d.C), habia invertido tanto esfuerzo como Justiniano en la con-
version. Aungue entonces numéricamente los paganos no eran
muchos, aun gjercian influencia considerable en la ensefianza 'y en la
cultura. Por ello Justiniano los privo del derecho a ensefiar y en 529
cerrd la Academia de Atenas, € centro mas importante del neoplato-
nismo. Los académicos expulsados encontraron refugio en la corte
del rey persa, llevandose consigo los frutos del saber griego. De esta
manera, la vigja cultura civica habia muerto y un largo capitulo de la
historiallegabaa su fin.

En Justiniano la Iglesia encuentra, ademas de un protector, a un
erudito. Aunque cristiano, Justiniano se mantiene romano. Para él |la
autonomia en la esfera religiosa es extrafia. El emperador, entre otros
cargos, es pontifex maximus.°

9 Patriarcas y papas eran tratados como stbditos. Justiniano dirigia los asuntos de la
Iglesia como asuntos de Estado. Aun en cuestiones de creenciay ritual, ladecision final esta-
ba entre sus manos. Justiniano convocd concilios eclesiasticos, escribié tratados teol 6gicos y
compuso himnos litdrgicos. Ningin otro emperador, ni antes ni después, tuvo tanta autoridad
sobre la Iglesia. El problema eclesiastico grave era € de la actitud de la Iglesia hacia €l
monofisismo. La politica de expansion hacia Occidente hizo necesario un entendimiento con
Roma, esto era ya una orientacion antimonofisista. Esta tesitura motivé una cada vez mas
creciente hostilidad de parte de Egipto y de Siria hacia Constantinopla y estimulaba las ten-
dencias separatistas de coptos y sirios. Parecia claro que la paz en Occidente sdlo podria
obtenerse a costa de incrementar la oposicion con las provincias orientales. Cual quier acerca-
miento alas iglesias monofisistas de Siriay Egipto significaria no sdlo un rompimiento con
Occidente sino una ruptura abierta con las provincias bizantinas centrales.
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d. El epigono

Por sus logros y consecuencias en todos los 6rdenes, € imperio de
Justiniano constituyo un hito en la historia. Fue la tltima ocasion en
gue € vigo Imperium mostro su poder y experimenté una resurrec-
cion tanto politica como cultural. Sus fronteras fueron extendidas
hasta abrazar, de nuevo, e mundo mediterraneo. Su literaturay su
arte llevaron a la perfeccion la vigja herencia clésica (dentro de un
marco cristiano). Todo esto, sin embargo, fue seguido por un periodo
de obscuro ocaso cultural. Justiniano estaba convencido que su reino
habria de inaugurar una nueva era, pero, en realidad, marcé la termi-
nacion de una época. Justiniano no logrd reconstruir e Imperio, su
reconguista, no habiendo sido lograda con solidos cimientos subita-
mente se precipitd. El colapso, consecuentemente, fue doblemente
desastroso. Rapidamente, una a una de las tierras conquistadas cay6
en manos de otros invasores. En 568 Italia era invadida por los lom-
bardos. En 584 las posiciones bizantinas en Espaia se perdieron. En
el norte de Africa el Imperio sobrevive con dificultad las invasiones
arabes. Sin duda, algo quedo, pero, ciertamente, cualquier intento por
restablecer una autoridad universal era cosadel pasado.

Dar cuenta del contexto que nos permita entender que ‘derecho
romano’ significa ‘jurisprudencia romana’, en su compilacion bizan-
tinay en su “recepcion” europea, es indispensable para comprender 1o
gue hacen losjuristas.

2. Jurisprudencia medieval
a. El «Renacimiento» del siglo xI
Cuando sali6 el Sol el primer diadel afio mil e hizo obsoleta la clau-

sula: appropinquante fine mundi, o todas las fuerzas del género huma-
no se intensifican, renacen. El siglo XI es escenario de una “nueva

10 “Al acercarse €l fin del mundo...” Clausula atamente frecuente en contratos y testa-
mentos ante el inminente fin del mundo. Vid.: mi libro: La ciencia del derechoy la formacion
del ideal palitico. Estudio histérico de la dogmética juridica y de su impacto en las ideas
politicas cit., pp. 67-108.
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vida’ en la historia de Europa. Esta es la atmésfera que preludia el
“renacimiento de lajurisprudencia’.

Al final del siglo xI (y durante los siglos que suceden) ocurrieron
cambios que conmovieron a Occidente. A los cambios politicos, eco-
némicos y religiosos se agrega una transformacion en e estudio del
derecho y su ensefianza. Los juristas europeos “redescubren’u |os
antiguos textos del “derecho romano”. Nacen las universidadesy, con
ellas, la ensefianza de la jurisprudencia. El resultado de todos estos
sucesos e innovaciones fue e nacimiento de una ciencia juridica
europea cuyos postulados seguramente han sobrevivido, sin grandes
desafios, hasta nuestros dias.12

Laideade un “orden juridico” no existia antes del siglo xi1, esto no
quiere decir que no hubiera habido derecho entre los ostrogodos, van-
dalos, francos o entre cualquier otra nacion germanica; por supuesto,
habia derecho en Europa. Sin embargo, €l derecho de estas comunida-
des carecia de “reglas de reconocimiento” 3 que permitieran diferen-
ciarlos. Esta carencia se debia, entre otras razones, a caracter
predominantemente local y tribal de tales comunidades. Los “6rdenes
juridicos’ habrian de ser delineados por una casta emergente de juris
tas profesionales. Un rasgo significativo de la aparicion del gremio lo
constituye e nacimiento de las primeras escuelas de derecho en
Europa: las universidades.14

El derecho empezé a ser estudiado y ensefiado en Europa haciendo
uso de una disciplina claramente diferenciada. Pero ¢cOmo es posible
ensefiar derecho cuando € derecho positivo y las instituciones juridi -

119t venia verba.

12 \jid.: Berman, Harold, Law and Revolution. The Formation of the Western Legal
Tradition, Cambridge Mass, Harvard University Press, 1983, pp. 1-123; Cavanna, Adriano.
Soria del diritto moderno in Europa, I. Le fonti e il pensiero giuridico, Milan, dott. A.
Giuffre editore, 1979, pp. 125-134.

13 En e sentido de H.L.A. Hart. Vid.: The Concepto of Law, Oxford, Oxford University
Press, 1994. Existe version en espafiol de la primera edicion (1961) por Genaro Carrio: El
concepto del derecho, Buenos Aires, 1995 (1963). Latraduccion del Postscript que aparece
en la segunda edicion inglesa es mia: Post scriptum al Concepto del derecho, Ed. por
Penelope A. Bulloch y Joseph Raz,, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2000. (Serie Estudios Juridicos, NUm. 13).

14 \id.: Berman, Harold. Law and Revolution. The Formation of the Western Legal
Tradition, cit., p. 123 y mi libro: La universidad. Epopeya medieval. (Notas para un estudio
sobre € surgimiento de la universidad en el alto medievo), México, Huber, 1998.
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cas son de caracter consuetudinario y local? La respuesta a este res-
pecto es smple. El “derecho” que se estudio y se ensefi6 no fue €
derecho de Europa, sino el “derecho” contenido en un viejo manuscri-
to que surgié alaluz en una biblioteca italiana a finales del siglo Xi.
Este manuscrito contenia la compilaciéon realizada por orden del
emperador Justiniano alrededor del afio 530. jCinco siglos antes! .15

Resulta insdlito que e derecho compilado en unos libros, haya sido
el objeto de los primeros estudios juridicos sistematicos en Europa.
Este hecho es particularmente sorprendente S tomamos en cuenta que
la Europa medieval no contaba con ingtituciones politicas o gubernati-
vas ni remotamente parecidas a las magistraturas romanas. Las intitu-
ciones juridicas reinantes eran mayormente germanicas, eclesidgticasy
germanicas.

Es bastante sabido como se ensefiaba el derecho romano en el
medioevo. La lectura de los textos era seguida por la glossa o glossee
del profesor. Las glossee eran copiadas por |os estudiantes entre las
lineas del texto y, si no, a margen. En esas glossese se fue acumulando
ladoctrina(i.e. el aparato conceptual complementario) Estasinsercio-
nes habrian de alcanzar tanta autoridad como el texto mismo, e.g., la
Glossa Ordinariade Accursio (c. 1182-c. 1260).

Permitaseme detenerme en la «lectura» de los textos. Estay la for-
mulacion de su glossa suponia un “andlisis’ meticuloso. El gran instru-
mento de andlisis o constituia, entonces, el procedimiento dialéctico
(método griego que permite resolver contradicciones, disolver redun-
dancias e integrar lagunas). La «lectura» de los textos juridicos clasi-
cos, textos insuficientes y fragmentarios y su “remozamiento” con
recursos | 6gicos, fue logro magistral de losjuristas. El acumen dial écti-
co de los juristas produjo un formidable materia digno de tal nombre:
Corpus iuris un corpus de doctrina juridica, €l aparato seméntico del

15 Es necesario tener presente que Justiniano goberné en Constantinopla, capital del anti-
guo Imperio oriental donde predominabala culturagriega. La civilizacion romana habia sido
reemplazada en Occidente por una civilizacion primitiva y tribal de visigodos, véandalos,
francos, sgjones y otros pueblos germanicos. El Imperio Romano —y su derecho— sobrevivio,
propiamente, en el Este, en la parte oriental del Imperio. El “derecho romano” (compilado
por Justiniano) no tenia validez en Europa occidental, particularmente en el tiempo de su
“redescubrimiento” en Italia.
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cua debe partir toda “interpretacion”.s Este corpus de doctrina
“recuperaba’ los responsa de los veteres, por un lado, e introducia
doctrina, ex novo.

L os procedi mientos cominmente empleados por |os juristas parala
“congtruccion” sistemética de las distintas partes del complicado
materia eran la distinctio y la quaestio. Por la distinctio un concepto
era sucesivamente “dividido” en varias especies subordinadas v,
éstas, en otras; asi, hasta llegar al Ultimo detalle. Las quaestiones ser-
vian para“probar” las doctrinas contenidas en las glosas.

El método dialéctico, recuperado de los griegos y desarrollado al
principio del siglo XII en jurisprudencia (y teologia), presupone la
autoridad de ciertos textos, los cuales hay que saber «leer» e “inter-
pretar” como formando un corpus (consistente y completo) de la doc-
trina. Pero, paradojicamente, este método presupone posibilidades de
lacunag asi como de contradictiones en el texto. De ahi que el prop6-
sito final del método consista en hacer la summa del texto, integrando
lacuneey resolviendo contradictiones. Laratio fundamental es com-
pletitud y consistencia.1”

En lajurisprudencia, el método dialéctico adquirié laforma de ana
lisis y sintesis de la masa de doctrina encontrada en la codificacion
justinianea. Esta circunstancia permitié alos juristas del siglo 11 gran
libertad y flexibilidad (de la que nunca dispusieron sus predecesores
romanoste o bizantinos). EI método de los juristas transformé radical -
mente el razonamiento dialéctico de la antigua filosofia griega y €
modum geometricum de la jurisprudencia romana.z® El razonamiento
dialéctico se distingue, sobre todas las cosas, por € hecho de que no
comienza con enunciados sino, mas bien, con problemas o quaestio-
nes, aunque, en Ultimainstancia las quasstiones serén resueltas en una
conclusion en forma de proposicion o principio primero.2

16 Vinogradoff, Paul. Roman Law in Medieval Europe, Cambridge, Speculum Historiale,
(reimpresion de la edicion de Oxford University Press, 1929), pp. 56-67.

17Vid. mi libro: La ciencia del derecho y la formacién del ideal politico, cit., pp. 75-77.

18 \Vid. supra: capitulo Iv: lurisprudentia modo geometrico y capitulo v: Regulaeiuris.

19 Sobre la ciencia clésica (griega) y la jurisprudencia romana, Vid. supra capitulo 111
Analitica posteriora. Ciencia y meta ciencia y IV: lurisprudentia modo geometrico.

20 Cf.: Arist. An. Pr., 24a 20-30; Eth. Nic. 1139b 31; Top., 100b 21-24.
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Los juristas medievales concibieron el razonamiento dialéctico no
solo como método parallegar alos primeros principios (como un pro-
cedimiento inductivo), sino como método de andlisis de argumentosy
definicion de conceptos, mediante la distincion y sintesis de género y
especie. De esta manera, la dialéctica se convierte en una disciplina
independiente, no esencialmente diferente de la l6gica, pero con
poderosos elementos de retérica 'y gramatica.2: La dialéctica deviene
asi ladisciplina disciplinarum

Los juristas medievales “superaron” la separacion entre razona-
miento dialéctico y apodictico; ambos razonamientos son aplicados
en € andlisis y en la sintesis de los materiales juridicos. No sdlo
intentaron organizar el sistema juridico para “encontrar” decisiones
juridicas apropiadas. Como estos textos son “correctos’, constituyen
maximee propositiones para, a partir de ellos, deducir, apodicticamen-
te, “nuevas consecuencias’ juridicas.22

Los juristas introdujeron cantidad de distinctiones. En élas, por
giemplo, varios tipos de derecho son identificados. Unavez identifica
dos, losjuristas las definen y determinan las relaciones de todas estas
categorias. Los juristas no inventaron todas estas categorias; habian
adaptado cantidad de distinctiones provenientes de la jurisprudencia
romana. Sin embargo, los juristas exploraron sisteméticamente las
implicaciones juridicas de estas ditinctiones y fueron |os primeros en
arreglar las diferentes fuentes del derecho en un orden jerarquico.»

Los juristas no trataban simplemente de oponer tesis contrarias. A
este respecto no existe megjor gemplo de la técnica escoléstica de
plantear quaestiones sobre pasajes contradictorios de un texto juridico
dotado de autoridad que las mismas quaestiones disputatae2+

Este método fue inventado por los juristas de la primera mitad del
siglo xiI. Laidea era conjurar o relacionar —para evaluar— todos los

21 Cf.: Shulz, Fritz. The History of Roman Legal Science, cit., pp. 124-132.

22 \/id.: Berman Harold, Law and Revolution. The Formation of the Western Legal
Tradition, cit., pp. 139-143.

23 Sin olvidar que los juristas romanos hacen una enumeracion de fuentes en la cua se
dibuja claramente una jerarquia. En los textos justineanea se recogen claros ejemplos clasi-
cos. Cf.v.g.:D.1,3al,8.

24 Para esto es clésico € trabajo de Hermann Kantorowicz: “The Quaestiones Disputatee
of the Glossators’, en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, vol. 16, LaHaya, 1939.
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elementos relevantes en una muy compleja estructura que asemejaba
los alegatos y argumentaciones propias de casos dificiles en tribunales.

La expresion quaestiones disputatag es un término usado por los glo-
sadores. Estas tienen como elemento esencial e proy € contra de un
problema para e cual existen, o parece que existen, soluciones contra
dictorias. Una quasstio es, por tanto, siempre dialéctica: “quaestio est
dubitabilis proposito... omnis enim quasstio contradictionibus
constat” .25

Estas quaestiones disputatee constituyen € “nicleo y g€’ de toda
instruccién en las universidades medievales. La importancia de las
guasstiones disputatee en derecho trascienden en mucho su funcién
educativa. Las quaesstiones en el tiempo de los glosadores, eran la
nica practica complementaria a las «decturas». Laimportancia histé-
rica de las quaestiones disputatee reside en ser factor imprescindible
en la “adaptacion del derecho romano a las condiciones medieva-
les’.»

El jurista europeo que revivia el estudio del derecho romano, siste
matizd y “armonizd” la inmensa cantidad de preceptos juridicos en
términos de principios y conceptos generales. La jurisprudencia
medieval era unadisciplinasin fronteras,; se ensefiaba en las universi -
dades a estudiantes provenientes de todos los lugares de Europa.
Ademas de darle a la ciencia juridica un carécter transnacional, las
universidades europeas le proporcionaron a derecho un vocabulario
y un método también transnacional . Estos métodos hicieron posible, a
la postre, la construccion de |os sistemas juridicos nacional es.

Otra caracteristica de lajurisprudencia o, mejor dicho, de sus cultivar
dores, era justamente su status y peso socia en laformacion del dere-
cho. El derecho tenia que ser “encontrado”, en primerainstancia, en los
textos antiguos y, de ahi, era necesario disponer de la clase de hombres
eruditos que pudieran explicarlos atodos aquellos que dessaran introdu-
cirse en sus misterios. El doctor en derecho se convirtié en “expositor”
“delo que e derecho dice’. Los jurisconsultos, estaban conscientes de
gue su profesion era parte integral de lavida intelectual de su tiempo.

25 Vid.: Kantorowicz, Hermann. “ The Quasstiones Disputateeof the Glossators’, cit., p. 3.
26 \id. 1bid., pp. 4-6.
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La cienciajuridica, por otro lado, no eraramani de la retérica, ni
de laética, ni delateologia, fue, desde sus comienzos, una disciplina
independiente que conservé la autonomia que habia obtenido desde la
vigiaRoma.

La jurisprudencia medieval fue pues la metodologia juridica esen-
cia enlasistematizacion consciente del derecho. El énfasis en sefidar
las contradicciones que se encontraban en |os textos juridicos dotados
de autoridad y su reconciliacion mediante principios y conceptos
generales fue un reflgjo de la imperativa necesidad de reconciliar los
agudos conflictos que coexistian dentro de la estructura de la misma
sociedad medieval.

El caudal de glosas sobre derecho justinianeo y medieval acumula-
do durante mas de siglo y medio necesitaban de una comprensiva y
ordenada sistematizacion. Haber acanzado tal objetivo fue mérito de
Accursio.

Durante el siglo X11'y comienzos del siglo xi1I el método exegético
de los glosadores habia sido adoptado en Francia tanto por civilistas
como por canonistas. Este método al canza su madurez con Jacobus de
Revigny (1230-1296),7 entre otros. Bartolo de Sassoferrato (1313-
1257),28 il piu grande giurista, forse, que sia mai vissuto, estudio con
Cynio de Pistoia (c. 1270-1396). Larelevancia de |la obra de Bartolo,
en cuanto a la formacion de la jurisprudencia moderna, merece un
comentario méas amplio y detallado del que puedo hacer aqui; basta
sefidar, simplemente, que Bértolo es € pilar mas importante en la

27 Cfr., Zulueta, F. de, “Cinio de Pistoia’, en Seligman, E. R. A., y Johnson, A. (eds.),
Encyclopaadia of Social Sciences, vol. 111, Londres, Macmillan and Co., Ltd., 1930, pp. 470y
471.

28 Sobre Béartolo de Sassoferrato, Véase: Figgis, “Bartolus and European Political |deas’,
en Transactions of Royal Historical Society, val. XIX, pp. 147-168; Wolff, C. N. S., Bartolus
de Sassoferrato. His Position in the History of Medieval Political Thought, Cambridge,
Cambridge University Press,1913; Rattingan, W., “Bartolus’, en MacDonell, J. Manson, E.
(eds.), “Great Jurists of the World”, Boston, Little Brown and Co., 1914, t. I, pp. 45-57;
Buonamici, F., “Bartolo de Sassoferrato in Pisa’, en Annali delle Universita Toscane, Pisa,
vol. xxxii, 1915; Kamp, J. L. J. Van de Bartolo de Sassoferrato, Urbino, Stabilimento
Tipografico Editoriales Urbinate, 1935 (extracto de Sudi Urbinati, afio 1X, ndms., 1-2,
marzo-junio de 1935); Sheedy, AnnaT., Bartolus on Social Conditions in the Fourtheenth-
Century, Nueva York, 1942; Ullmann, Walter, “Bartolus on Custumary Law” en Juridical
Review, vol. 52 1940, pp. 265-283; Segolini, D. (ed.), Béartolo de Sassoferrato. Sudi e
Documenti per il IV centenario, Milan, Dott, A. Giuffré Editore, 1962 (Universita degli Studi
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creacion de la moderna ciencia del derecho. Desde entonces, y posi -
blemente aln en la actualidad, se puede decir: nemo jurista nisi sit
bartolista.

Laglossa accursiana, para entonces, habia desbancado a todas las
otras y era tenida por e derecho en los tribunales. La autoridad de la
glossa se expresaba diciendo: quidquid non agnoscit glossa nec ag-
noscit curia. (“Lo que no conoce la Glosa, tampoco |o conoce €l tri-
bunal). La glossa formaba parte de la exposicion de la civilis
sapientia. De acuerdo con lalegislacion de Perugia el profesor estaba
obligado a leer la Glossa después de la exposicion del texto romano
gue se discutia.2e Un claro gemplo de esto se encuentra en las pala
bras de Bértolo: Haec posita est in volumini digesti novi sub titulo de
usucapio, queelex difficilis est in textu, difficilisin glossa et difficilis
sima in materia extra glossam,» a referirse a un asunto contenido en
los volumenes del Digesto bajo el rubro de usucapio: asunto “que es
dificil en e texto, dificil en la Glosa y dificilisima méas ala de la
Glosa

Con el método escoléstico de “deduccién”, tomado de los juristas
franceses, los jurisconsultos italianos pudieron ir mas ala de la
Glossa ordinaria. En las manos de Cynio, Bartolo, Baldo de Ubaldi
(c. 1327-1400) y de sus sucesores, el método escolastico reordend la
doctrina juridica (parte romano-justinianea, parte dogmética 'y préacti-
cajudicial del medioevo) bgo laratioiuris.

Con € prestigio de la dialéctica que alegaba haber resuelto € pro-
blema de reconciliar la razén con la prudencia, e método de los
comentaristas adquirié la misma santidad que sus doctrinas.st

Es mérito de los comentaristas (postglosadores) e haber transfor-
mado el “derecho romano” en derecho comun italiano y, posterior-

di Perugia); etc. Véase la bibliografia sefialada en mi libro: La ciencia del derecho y la for-
macién del ideal politico, cit., p. 100, nota 1.

29 Cf., Walff, C. N. S,, Bartolus of Sassoferrato. His Position in the History of Medieval
Palitical Thought, cit., p. 6.

30 Bartolo, Comm, super secunda par., Dig. Nov., 41, 3, 15. Si es cuipro emptore,
Rubrica, s. n. fol. 90, en Comentaria super Dig. Nov., Folio Lugduni, 1504-1505.

31 Cfr. Jones, Walter J.,, Historical Introduction to the Theory of Law, Nueva York,
Augustus M. Kelly Publishers, 1969. La incorporacion de la dialéctica escolastica era com-
pletamente libre. AUn mas, ciertos comentaristas como L uca da Penna condenaban vivamen-
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mente, en derecho comun europeo.® Al respecto cabe subrayar que
fueron ellos los que prepararon e camino para que e Corpus iuris
fuera“recibido” como lajurisprudencia del mundo occidental. Fue el
“derecho romano” de los comentaristas, i.e., la jurisprudencia de los
comentaristas, laque habriade cruzar los Alpesy jugar un papel deci-
sivo en € devenir politico de Europa.

En e proceso de transformacion del Corpus iuris en jurisprudencia
italiana, los glosadores y comentaristas crearon cantidad de “teorias’
politicas (doctrinas juridicas sobre € derecho que se aplica a gobierno
—delacitta, del Imperio, etcétera—), fundamentadas primordialmente en
el Corpusiuris. Cuestiones como la naturaleza del derecho, de la auto-
ridad, sobre larelacién entre € poder secular y € eclesiastico, sobre la
societas, eran abordadas en términos de doctrina juridicass

Fue asi, como la politica reingreso al circulo de las ciencias. a tra-
vés de lajurisprudencia, con losjuristas, y através de lateologia, con
los canonistas y tedlogos. En el tiempo en que los modernos Estados
emergen, las doctrinas de los comentaristas, basadas en el Corpus
iuris, no sélo habian consolidado €l modelo de la moderna jurispru-
dencia dogmatica sino que habian acanzado un predominio absoluto
en la ensefianza del derecho y en laformacion de los publicistas. Fue

te el método dialéctico (Cfr., Ullman, Walter. The Medieval Idea of Law (As Represented by
Luca da Penna. A study in Fourtheenth-Century Legal Scholarship), Londres, Metheun and
Co. 1966.

32 Cfr., Calasso F., Medio evo del diritto, |. Le fonti, Milan, Giuffré editore, 1954, pp. 45-
607; Cavanna, Adriano, Storia del diritto moderno in Europa, cit., pp. 95-104 y 137-145.

33 Sobre € particular véase: Gierke, Otto von, Political Theories of the Middle Age (ver-
sién inglesa del profesor Frederic W. Maitland de los capitulos: “Die publisistischen Lehre
des Mittelalters’ del t. 11l de Das deutsche Genossenschaftsrecht), Cambridge, Cambridge
University Press, 1900; Carlyle, A. J., History of Medieval Political Theory of the West, vI
Political Theory from 1300-1600, Edimburgo y Londres, William Blackwood and Son, Ltd.,
1936; Hazeltine, H. D., “Roman and Canon Law in the Middle Age’, en Cambridge
Medieval History, vol. 5: Contest of the empire and papacy, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 1926. pp. 697-764; Id., “Commentators’ en Encyclopaedia of Social Sciences
Colliers and MacMillan Inc. 1968,; Id., “The Legal and Political Ideas of the Post-
Glossators’, en Ulman, Walter. The Medieval idea of Law. (as Represented by Lucca da
Penna), cit., pp. XV-xXXIX; Keen, M. H., “The Palitical Thought of the Fourtheenth Century
Civilians’, en Smalley, Berly (ed.), Trends in Medieval Political Thought, Oxford, Basil
Blackwell 1965, pp. 105-126; Mcllwain, C. H., The Growth of Palitical Thought in the \West
from the Greecks to the End of the Middle Ages, Londres, MacMillan, 1961 (reimpresién de
la edicion de 1932); Ullman, Walter, Principle of Government and Politics in the Middle
Ages Londres, Methuen and Co., Ltd., 1966; Id., Medieval Political Thought,
Harmondsworth, Inglaterra, Penguin Books, 1979 (Peregrine Books), etc.
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de estaforma que la jurisprudencia de los comentaristas probd ser un
factor poderosisimo en la creacion de la doctrina aplicable a derecho
publico de Europay en laformacién del ideal politico.

Por lo que alacivilizacién occidental serefiere, lamoderna ciencia
del derecho, propiamente hablando, fue creada por los juristas italia
nos de la Edad Media. Esta hazafia resulta paraddjica cuando uno
piensa en el hecho de que los juristas se consideraban meros “comen-
taristas” del Corpus iuris civilis. Sin embargo, no se puede pasar por
alto, como sefiala H. D. Hazeltine, que la jurisprudencia de los
comentaristas es en muchos de sus rasgos fundamental es, una“ refina-
dafilosofia’ .34

Es en este sentido que he sostenido que la jurisprudencia medieval,
fue no solo la ciencia de la creacion, interpretacion y aplicacion del
derecho, sino, también, una consistente filosofia politica; la tnicateo-
riajuridicadel Estado.

La filosofia politica era, usando las palabras del Profesor F.W.
Maitland, “una jurisprudencia sublimada’ .35

L as grandes cuestiones politicas: € Imperio, la soberania, lalegiti-
macion del princeps, etcétera, fueron abordadas por lajurisprudencia.
Los argumentos del debate politico de la Edad Media fueron forjados
por las manos de los juristas del medioevo.

Me he referido a la jurisprudencia medieval un poco desordenada-
mente y no me he detenido a mencionar alguno de sus rasgos. Creo
gue se impone dar una breve explicacion de ellos.

Procederé a redlizar una formulacion sinéptica—o exhaustiva— de
lacivilis sapientia. Paratal efecto |os juristas medievales asumen que,
ésta, lajurisprudencia, desde su origen, adopta en su construccion, en
su estructura, el modelo “clasico” de ciencia.3s Con independencia de

34“The Legal and Political Ideas of the Post-Glossators’, cit., p. XIV.

35 “Introduction” en Gierke, O. von, Political Theories of the Middle Age, Cambridge,
Cambrige University Press, 1900, p. VIII.

36 Vid. e capitulo 1v: Iurisprudentia modus geometricus de mi libro: Razonamiento y
argumentacion juridicas. (El paradigma de la racionalidad y la ciencia del derecho), cit.
Sobre € particular existe una basta literatura, véase, por ejemplo: Cfr., LaPira, Giorgio, “La
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gue lo hayalogrado o no, esta forma o estructura de lajurisprudencia
se mantuvo en el medioevo como paradigma de la jurisprudencia de
Occidente.s

La “reordenacion” o “reformulacion” del derecho positivo que
Ileva a cabo lajurisprudencia medieval, presupone conocer 10s cano-
nes del oficio. Para ello nada mejor que recordar |o que dice Baldo en
dos claros pasgjes. qui vult scire consecuentes, debet primo scire
antecedentes... qui vult scire principiata debet noscere principia.
(“Quien quiera conocer los consecuentes, debe, primeramente, cono-
cer los antecedentes’)® Artem perfecta non noscit qui non noscit euis
principis (“No conoce la ciencia perfecta, quien no conoce sus prin-
cipios’).®

Estos principios fundamentales no son sino los conceptos (nomina
iuris), definitiones y reguleeiuris, los cuales no son siempre hechos
explicitos por € jurista en su actividad dogmética.« Sobre nuestro
oficio dice (Bartolo de Sassoferrato: Potest ius nostrum [jurispruden-

genes del sistema nella giurisprudenza romana. L’'arte sistematrice”, en Bolletino
dell’Istituto di Diritto Romano, vol. 42, 1934, pp. 336-355; Id., “Il metodo”, en Sudia et
Documenta Historieeet luris vol 1, 1935, pp. 319-348; id., “Il conceto di scienza e gli stru-
menti della costruzione scientifica’, en Bolletino dell’Istituto del Diritto Romano, vol. 44,
1936-1937, pp. 131-159; Biondi, B., “Obbietto e metodi della scienza giuridicaromana’, en
Scritti di diritto romano in onore di Contardo Ferrini (Universita di Pavia), Milén, Ulrico
Hoepeli Editore, 1946, pp. 203-249; Schulz, Fritz, History of Roman Legal Science, cit., pp.
38-98; Id., Principles of Roman Law, cit, pp. 6-39; véase mi libro: Elementos para una teoria
general del derecho, cit., pp. 253-268 y 279-286; etc.

37 En & sentido que Thomas Khun da a este término. Cfr., Kuhn, T., The Sructure of
Scientific Revolutions Chicago, Chicago University Press, 1962.

38 Baldo de Ubaldis, Comm. in Dig. veteris, 1, 1, 1, § luris operam, daturum, ad initio y
ndim. 2 (fol. 7), en Comentaria in Digestum veteris, Informatium, constitutio adnotationibus
J. P. Mangrelleg Folio Venetiis, Georgiilvarici, 1615-1616.

39 Baldo de Ubaldis, Comm. in Dig. veteris 1, 1, 1, § luris operam, daturum, Add., ndm.
1(index) (fol. 7rv). El texto a que serefiere estaindicacion dice asi: etiam quia non perfec-
teenovit artem quia non movit principia artis (ibidem).

40 §j estos principios son encontrados o formulados como requiere el modelo —el modelo
clasico o  modelo medieval— es un problema que no podemos tocar aqui. Paulo piensa que
son obtenidos del derecho, que son una formulacién general del mismo: non ex regula ius
sumatur, sed ex iure quod est regula fiat (D., 50, 17, 1). Esirrelevante si € juristalos consi-
deraverdaderos o evidentes, basta con que se presupongan en su labor dogmética aunque no
se hagan explicitos Pueden ser generalizaciones no falseadas por ningun contragjemplo (Cf.;
Harris, J. W., Law and Legal Science. An Inquiry into the Concepts Legal Rule and Legal
System, Oxford, Oxford University Press, Clarendon Press, 1979, p. 7).

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/RE7wUs

176 ROLANDO TAMAYOY SALMORAN

cia] appelar sapientia, scientia et arts4: Ista scentia [scientia legum]
est nobilis quia habet nobile subiectums42

El jurista en su funcion dogmética presupone que la jurisprudencia
es un arsiudicandi, una disciplina que cae bgjo € dominio de la pru-
dencia (i.e. de la accion humana racional). Asimismo, €l jurista presu-
pone que e derecho es un conjunto de prascepta (normas, regles o
esténdares de conducta). Los juristas saben que donde hay normasjuri-
dicas algo esta prohibido, ordenado o permitido. Estos prascepta consti-
tuyen un corpus ordenado gque posee, como caracteristica esencial, ser
exhaustivo y consistente. Nada més expresivo para seflalar este presu-
puesto que las palabras de Baldo de Ubaldis: iuscivilein se nihil super-
fluum habet, quod in iure nostro [ius civile] nihil reperitur superfluum
nec vitio contrarietatis suppositum43 S en e derecho no hay nada que
pueda considerarse superfluo ni contradicciones de ningun tipo € coro-
lario de este principio es laidea de que siempre hay un derecho aplica
ble y lajurisprudencia es la forma de “encontrarlo”, i.e., de “decir” €
derecho. Estaes herencia medieval.

41 Tractatus de testibus [Tractatus testimonioruni, § Prudentia, nim. 4, fol. 145, en
Concilia, questiones, tractatus, Folio Lugduni, 1544.

42 Baldo de Ubaldis, Comm. in Dig. Vet., Prima constitutio, Add., § Nomen et cognomina,
nim. 13, fol. 3 rv., Folio Venetis, cit.

43 Comm. in Dig. veteris, Prima constitutio, 8 Omnem nim. 7 (fol. 4 an).
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