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El Derecho romanao ha seguido estando presente
en Eutopa despues de Ja cafila del Imiperio Romano,
En esta circunstancia se basa uno de los valores
lundainentales de la cultura europea: el imperio
del Derecho (rule of law).

Il fameso estudioso britinico del Derecho, Peter
G. Stein, expone la-historia del Derecho romano
desde sus comienzos en la Roma republicana. Sigue
tias huellas de su influencia hasta el presente enlos
ortdenanyientos juridicos de los principales Estados
CUTOPLOS.

SU previd vigencig como fus eommune, coman
Derecho comiin, de los Estados de Buropa sirve
hoy de paradigma en el debate en torho a la
unificacian del Derecho privado en los paises de la
Union Buropea. El Derecho romano conserva as
su gran importancia también para nuestra ¢poca

La nuewa coleccidn Historia de Europa. prepardda
v editada inicialmente por S. Fischer Verfug (Alemdnila),
avia al descubriiniento de Furopa y ofrece, desde may
diferenies perspecrivas, un nuevo panagrama historico
curopeo desde la Antigliedad hasta el prasente; Los
distintos volimenes, sucintos y de fdcil lectwra, $
dirigen a un publico ampliv, gue yalore wWHio upe
informacion phjetiva como una clara exposicion
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El ifperio del Derecho (rule of law), la proteccion de los dere-
chos individuales gracias a los procedimientos juridicos forma-
les, constituye uno de los valores fundamentales de la cultura
europea. Su reconocimiento general se debe ademds a la cons-
tante presencia del Derecho romano en todas las épocas de la
historia de Europa.

Tras la caida del Imperio Romano, el Derecho romano ejer-
cié gran influencia en el Derecho consuetudinario de los Esta-
dos germdnicos que le sucedieron. Luego adquirié renovada
importancia en la alta Edad Media, en la Escuela Juridica de
Bolonia. Tampoco dejé de ejercer su influencia en el Derecho
canénico de la Iglesia, y fue acogido en los Estados nacionales
que se desarrollaban a comienzos de la Edad Moderna. Final-
mente, durante el siglo xix desempeié un importante papel
para los distintos ordenamientos del Derecho privado en la
Europa contempordnea.

En una escueta exposicion, dirigida al lector general intere-
sado por el tema, Peter Stein presenta la historia del Derecho
romano desde sus inicios con la fundacién de la Repiiblica Ro-
mana. El autor muestra como se fue formando en la Edad Me-
dia, a partir del Derecho romano, un ius commune, un Derecho
comiin en el que solian buscar consejo los juristas de todos los
Estados europeos. En esta forma sirve hoy de paradigma en
los debates en torno a la unificacién del Derecho privado en los
paises de la Unién Europea. Conserva asi gran importancia
también para nuestra época.

Historia de Europa

Editada por Wolfgang Benz

Concepcion: Wolfgang Benz, Rebekka Habermas y
Walter H. Pehle

Consejo cientifico:

Natalie Zemon Davis, Princeton Toronto
Richard von Diilmen, Saarbriicken
Richard J. Evans, Cambridge

Bronislaw Geremek, Varsovia

Hermann Graml, Manich

~ Eric J. Hobsbawm, Londres

Laslé Kontler, Budapest

Arno J. Mayer, Princeton

Wilfried Nippel, Berlin

Jean-Claude Schmitt, Paris

Traduccién:

César Hornero
" Armando Romanos




Esta obra ha sido publicada con la
ayuda del programa Ariane 1999 de la
Comisién Europea

Peter G. Stein, es Emeritus Regius Professor de Derecho civil
en la Universidad de Cambridge. Entre sus muchas publicacio-
nes se incluyen Regulae luris: From Juristic Rules to Legal Ma-

ximus (1966), Legal Evolution (1980) y Legal Institutions
(1984).

Historia de Europa

PETER G. STEIN

El Derecho romano
en la historia de Europa

Historia de una cultura juridica

Prélogo de

JuaN PaBLO Fusi

WL
RlBLIGTE

ATULICA (D

CA LY BENECHD

SIGLO VEINTIUNO
DE ESPANA EDITORES




siglo veintiuno de espafa editores, s.a.

siglo veintiuno de argentina editores

Todos los derechos reservados. Prohibida la reproduccién
total o parcial de esta obra por cualqu1cr proccdlmlcnto (ya
sea grifico, electrénico, 6ptico, quumco, mecanico, fotoco-
pia, etc.) v el almacenamiento o transmisién de sus conteni-
dos en soportes magnéticos, sonoros, visuales o de cualquier
otro tipo sin permiso cxpreso del editor.

Primera edicién en castellano, febrero de 2001

© SIGLO XX1 DE ESPANA EDITORES, S. A.
Principe de Vergara, 78. 28006 Madrid

Primera edicién en alemdn, 1996

Traducido de la edicién inglesa de 1999 (Cambridge University Press)

© 1996 Fischer Taschenbuch Verlag GmbH, Frankfurt am Main
Titulo original: Rémisches Recht und Europa. Die Geschichte einer
Rechtskultur

© de la traduccién: 2000 César Hornero Méndez y Armando Romanos
Rodriguez (Grupo de Investigacién SEJ-302 «Del Derecho comiin
curopeo al Derecho civil»)

DERECHOS RESERVADOS CONFORME A LA LEY

Impreso y hecho en Espaiia ’

Printed and made in Spain

Diseiio de la cubierta: Juan José Barco y Sonia Alins

ISBN: 84-323-1060-3

Depésito legal: M-6.118-2001

Fotocomposicidn: EFCA, S.A.

Parque Industrial «<Las Monjas».

28850 Torrején de Ardoz (Madrid)

Impreso en Closas-Orcoyen, S. L. Poligono Igarsa.

Paracuellos de Jarama (Madrid)

INDICE

Prélogo a la edicién espafiola, Juan Pablo Fusi................ X
INTRODUCCION ...oocoooiiomrevmsimimmemmirmnsenenesessessssssonerneeseseneeee 1
EL DERECHO ROMANO EN LA ANTIGUEDAD............. 4
La Ley de 1as XIITablas ....c.cooveoreveiicreeeeeeeese e 4
El desarrollo del Derecho a través de la interpretacién............. 9
El pretor y el control de los remedios .........ouovvveecrccinccnneene.. 11
El lus gentium y el advenimiento de los juristas 117!
ElImperio y €l Derecho .....ocvcocovornersvieeeeeecce e 20
Los juristas en el periodo cldsico .... 23
La ordenacién del Derecho ..., .26
La culminacién de la jurisprudencia cldsica .........c.c.ccccovnneee..... 29
La division del IMPerio ..o 31
El Derecho postclasico y el procedimiento .....c....ceueveveevrnnene. 34
El final del Imperio Occidental..........oooovvvevoeiieiieiecieeen, 42
Justiniano y €l COrpus itris.....oovoeeencosneseeseeeceeeeseeenn 47
EL RENACIMIENTO DEL DERECHO JUSTINIANEO.... 53
Derecho romano y Derecho germanico en Occidente............... 53
La Iglesia y el IMPerio ....coceeveeeiveineeeerenieeeeseeeeseeeeeeeee e 58
El redescubrimiento del DIgesto ....coveuveureecnrnereieereeeeeee 61
El Derecho civil y los glosadores.........cccoeveeeeieieccceerccee, 64
El Derecho civil y ¢l Derecho can6nico.........ooeveveceeveceevciorinnnn. 70
La atraccién del studium de Bolonia.......ccocococeeiievnrirecennnne, 75
Las nuevas ensefianzas fuera de Italia .......c.ccooevvevivirereeecncncnnnee 79
La aplicacién del Derecho: el procedimiento.. et 83
La aplicacién del Derecho civil: el poder leglslallvo .................. 85
El Derecho civil y 1a cOStUMDIE ......cecvcvveveeecieceerereeeec e 88

Vil




El Derecho civil y los Derechos locales en el siglo xui.............. 92
La Escuela de Orleans ......coooeueucrmrcennevncrernieneieiensesnssesennees 97
EL DERECHO ROMANO Y LA NACION ESTADO.......... 99
Los comentaristas ................ - 99
El impacto del Humanismo 104
El Humanismo y el Derecho Civil ... cevcriiicricneniniencnens 106
El Derecho civil se convierte en Ciencia .......cccooceceviinenciennnnns 1111
La ordenacién del Derecho consuetudinario........cerccenes 116
La reaccion bartolista.........ccococcenne 119
La recepcidén del Derecho romano 121
La recepcion €n Alemania .......c.ecieeeseniniseeceesessssenisnnes 124
La practica judicial como una fuente del Derecho..................... 130
El Derecho civil y el Derecho natural.........cccennnecnnnn. 132
El Derecho civil y el Derecho internacional .. 135
Teoria y practica en Holanda ... 136
EL DERECHO ROMANO Y LA CODIFICACION ............. 144
El Derecho romano y los Derechos nacionales..........cccoeveiee. 144
La madurez del Derecho natural ..........ococcorecereeonncievnnicnens 148
El movimiento codificador......ccvvcvccicniniininininincnininnns 153
Primeras codificaciones en Alemania y Austria .........coocoveeeene. 155
Pothier y el Cédigo civil francés 158
La Escuela historica alemana.........coceecniiinirineee s 161
La Pandectistica y el Codigo civil aleman........ocoeveveruereeecennnes 166
La ciencia juridica del siglo X1x fuera de Alemania...........c....... 172
El Derecho romano en el Siglo XX v 179
APENDICE
ADTEVIALUTAS ..o.eerevierereieraessie s eeesaese et sesssscacnenensesasessanansrsnnanes 185
Tabla CrONOIOZICA. ....veveveceeceeieiercrrerre et e 186
BIBHOZIALIA c.ovcvvevenvneeremarieceecasesien st sses s enanes 187
Indice alfabético 195

vinl

PROLOGO A LA EDICION ESPANOLA

En los ensayos que en 1989 escribié con el titulo La herencia
de Europa, Hans-Georg Gadamer, el mds relevante filésofo
alemdn de las tiltimas décadas del siglo xx, afirmaba: «sélo po-
demos preguntarnos qué serd Europa en el futuro, e incluso
qué es Europa en la actualidad, preguntindonos antes cémo se
ha convertido en lo que hoy és». Es precisamente eso —diluci-
dar cémo Europa se ha convertido en lo que es— lo que hace
(desde perspectivas particularmente inteligentes y novedosas)
esta historia de Europa editada por el historiador alemdn Wolf-
gang Benz, con el asesoramiento de un consejo cientifico de
gran prestigio (Natalie Zemon Davis, Richard J. Evans, Eric J.
Hobsbawm, Arno J. Mayer...) y escrita por un conjunto envi-
diable de brillantes historiadores europeos (con alguna incrus-
tacién norteqmericana). Veremos, enseguida, que ésa es una la-
bor cuya importancia va mucho mds alla del dmbito de la pura.
erudicion historiogrdfica.

Ante todo, escribir la historia de Europa es una tarea extre-
madamente compleja, en cierta medida imposible. Ni siquiera
resulta facil responder a la pregunta esencial: qué es Europa.
Ciertamente, lo que terminé por llamarse Europa ha existido
siempre. Pero el nombre de Europa se acuiié comparativamen-
te tarde: en Grecia, hacia el siglo vii antes de Cristo; primero,
como un mito: Europa, la princesa fenicia que Zeus rapto y lle-
v6 a Creta; enseguida, como el término geogrifico con que los
griegos designaban a los territorios que se extendian hacia el
oeste de la propia Grecia. Pero es que esa geografia seria du-
rante mucho tiempo arduamente discutida; sélo en el siglo xix
parecié imponerse la definicion geogrdfica de Europa como el
continente que se extiende desde el Atldntico hasta los Urales.

IX




Resulta imposible, ademads, fechar el nacimiento de Europa.
Incuestionablemente, la cultura greco-romana y el cristianisno
terminarian por ser los dos pilares fundamentales de lo que
acabariamos lamando civilizacion europea (por lo que hubo
una Europa antes de Europa: por ejemplo, el mundo celta).
Pero lo que propiamente vino a ser Europa fue cristalizando
entre los siglos 1v y viil de nuestra era, al hilo, por tanto, de la
interaccion del Imperio romano tardio, las migraciones de los
puieblos germdnicos, el desarrollo de Bizancio, la expansion del
cristianismo y la aparicién del Islam. Es un hecho cierto, con
todo, que el término Europa no desplazé al de Cristiandad en
el mismo lenguaje politico europeo hasta el siglo xvii. La idea
de una nacién europea, de una unidad politica europea fue,
como es sabido, muy posterior; aunque hubiera antecedentes,
fue esencialmente una idea del siglo xx.

Europa nunca fue una comunidad cultural unitaria (como
tampoco constituyé nunca una unidad politica). La misma ro-
manizacion, por ejenmplo, no se extendié por la Europa situada
al este y norte del Rin y al norte y nordeste del Danubio. La
division del Imperio romano en Oriente y Occidente terniné
por crear dos mundos ampliamente diferentes: por un lado, el
mundo bizantino, la Europa ortodoxa (y en gran parte, eslava);
por otro, Roma, la cristiandad de Occidente. Rusia, a su vez,
fue siempre sélo parcialmente europea. Europa, ademds, crista-
lizaria con el tiempo (digamos que desde el siglo xi en adelan-
te) en diferentes naciones y nacionalidades. De Europa, asi, ha-
bria que decir lo que el historiador Fernand Braudel dijo del
Mediterrdneo, que fue, y es, «mil cosas a la vez».

El mismo legado histérico europeo es sencillamente abru-
mador: la filosofia cldsica y la ciencia experimental; el derecho
romano; la idea de nacion; el humanismo renacentista; la refor-
ma y la contrarreforma; el parlamentarismo; los grandes descu-
brimientos geogrdficos; la Hustracion y el absolutismo; la liber-
tad politica; la revolucion industrial; la conciencia historica; el
imperialismo, los totalitarismos; las guerras mundiales; el Ho-
locausto. En un libro inmediatamente estimadisimo en todos

los circulos europeistas, El rapto de Europa (1954), el historia-
dor espaiiol Luis Diez del Corral cifraba la civilizacion euro-
pea en las realizaciones del helenismo cldsico y de la Antigiie-
dad, de la cristiandad medieval, del humanisino renacentista, de
la Hlustracion y del liberalismo nioderno. Diez del Corral ar-
gumentaba que la riqueza y dinamismo de la cultura europea
—basada en la ciencia, la técnica y la razé6n— habian deternii-
nado la centralidad de Europa en la historia; pero pensaba,
igualmente, que la violentacion exacerbada de los elementos
constitutivos de su identidad habian provocado el rapto de
Europa, esto es, el extravio que la civilizacion europea habia su-
frido en el siglo xx, arrebatada por la voluntad-de dominacion,
el imperialismo, el nacionalismo agresivo y los totalitarismos.

Incorporar al tiempo la inmensa diversidad de sus diferen-
tes naciones y culturas, y el sentido unitario tiltimo de muchas
de sus creencias, ideas, valores e instituciones, es el gran desafio
al que se enfrenta toda historia global de Europa. La Historia
de Europa proyectada y editada por Wolfgang Benz prescinde
deliberadamente de la historia separada de las naciones euro-
peas; pone el énfasis, por el contrario, en el sentido de las es-
tructuras comunes a la civilizacion europea: formas de vida,
mentalidades, moral y comportamiento colectivos, visiones y
percepciones de las cosas, la vida material, la espiritualidad. Es,
asi, una Historia que aspira a cimentar historiogrdficamente el
gran proyecto que Europa acometié a raiz de la Segunda Gue-
rra Mundial, esto es, la construccién misma de la unidad euro-
pea. Es, por tanto —como quedo dicho al principio—, una his-
toria que viene a responder a la pregunta antes citada que se
hacia Gadamer en 1989: cémo Europa se ha convertido en lo
que hoy es.

Sin duda, la reflexién sobre Europa en la historia fue desde
el primer momento central al concepto y proceso de unifica-
cion europea. Precisamente, la necesidad de crear algiin tipo de
unidad supranacional capaz de contener y diluir las tensiones
nacionales y nacionalistas de los paises europeos vistas como la
causa principal de los desequilibrios y conflagraciones europeos
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y mundiales a lo largo de los siglos, y la necesidad de reforzar
la presencia de Europa en un mundo en el que la hegemonia
europea, clave de la historia durante siglos, aparecia ahora, si-
glo xx, cuestionada si no (desde 1945) definitivamente supera-
da, fueron las razones iiltimas que llevaron a la unién europea,
iniciada definitivamente con la presentacion el 9 de mayo de
1950 del Plan Schuman (que tomé su nombre del entonces mi-
nistro francés de Asuntos Exteriores, Robert Schuman, luego
Presidente del Movimiento Europeo y, entre 1958 y 1960, presi-
dente de la Asamblea parlamentaria europea de Estrasburgo).
La reflexion sobre el espiritu europeo, el deseo de definir lo
que Europa habia significado en la historia —y lo que debia
seguir significando—, la biisqueda de una teoria de Europa
que diese sentido y contenido cultural a la unidad econémica y
politica europea, fueron siempre paralelas a la construccion de
las instituciones europeas.

Eso reflejaba la aparicion de libros con titulos expresivos y
de autores bien conocidos como, por citar sélo unos pocos
ejemplos, L'Esprit de I’Europe, de Salvador de Madariaga
(1952), UEurope en jeu, de Denis de Rougemont (1953), el ya
citado El rapto de Europa de Luis Diez del Corral (1954),
L’Esprit européen, de Karl Jaspers (1957), la Histoire de I'Eu-
rope, de Henri Pirenne (1958-62), Histoire de I’Europe, de
H. Brugmans (1960), Vingt-huit siecles d’Europe, de Rouge-
mont (1962), y L'idée d’Europe dans I'histoire, de J. B. Duro-
selle (1965), precedidos por la Meditacién sobre Europa, titulo
de la resonante conferencia pronunciada por Ortega y Gasset
en Berlin en septiembre de 1949.

La meditacién orteguiana —que tenia una ambicion extra-
ordinaria: sentar las premisas culturales sobre las que edificar
un nuevo orden europeo, dilucidar lo que habian sido la civili-
zacion, la geografia y las instituciones europeas— resulta a este
respecto paradigmndtica. Queria resolver lo que era evidente a
la luz de toda la historia europea: la dualidad entre Europa
como dmbito comiin de una civilizacion y una sociedad defini-
da por unos usos, unas costunmbres, unas leyes y unas formas de
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poder poco menos que comunes, y entre Europa conmwo cristali-
zacion (como ya queds dicho mds arriba) de diferentes naciones
y nacionalidades. Ortega veia en el equilibrio europeo —equili-
brio entre las distintas formas de ser eropeo que eran las dis-
tintas naciones y sus respectivas culturas y lengnas— la férmu-
la que habia hecho a Europa y entendia que la dualidad
unidad de vida colectiva/idea de nacién debia constituir el fun-
damento de la reconstruccion europea. Madariaga, por su par-
te, veia en la libertad la esencia misina de la vida europea. Jas-
pers identificaba Europa con tres palabras: libertad, historia,
clencia.

En 1957, el Colegio de Europa y la Universidad de Pennsyl-
vania reunieron una conferencia para definir los valores esen-
ciales de la civilizacién europea, y por extension de la civiliza-
;ién occidental. Los puntos principales de las conclusiones
ueron:

— el respeto por el valor intrinseco de la persona como tal,
como valor superior a toda concepcion absoluta del Es-
tado;

— la libertad, como inseparable de la responsabilidad no-
ral del individuo;

— la solidaridad humana y el deber de hacer acceder a to-
dos los hombres a los bienes materiales y espirituales;

— el didglogo, la libre discusién de todas las opiniones, el
respeto al otro, la corifrontacién de las ideas.

Individuo, ciudadania, libertades, democracia: tales eran,
basicamente, los valores que, desde aquella perspectiva, defi-
nian a la civilizacién europea. Sobre esos valores se quiso cons-
truir la unidad europea por mnds que las dificultades politicas,
econdmicas y sociales que surgirian en el camino, la necesidad
de optar por una estrategia gradualista que atendiese en primer
lugar a lo que parecia mds complejo y sustantivo (la unidad
econdimnica, la unién aduanera, el mercado comuin), a menudo
lo hicieran olvidar. Jean Monnet, el verdadero artifice de la uni-
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dad europea, decia que las ideas no servian si no se traducian o :
en instituciones, y probablemente llevaba razén. Merced a un 3 il/
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INTRODUCCION

Cuando se piensa en el-legado de la Antigiiedad clasica, lo pri-
mero que aparece es el<arte griego, el teatro griego y la filoso-
fia griega; cuando dirigimos la mirada hacia Roma, lo que vie-
ne a nuestra mente son probablemente las calzadas romanas y
el Derecho romano. Los griegos reflexionaron con profundi-
dad acerca de la naturaleza del Derecho y de su papel en la
sociedad, pero el Derecho «real» de los diversos estados grie-
gos no alcanzé un alto grado de desarrollo por lo que no hubo
mids que una elemental ciencia del Derecho. Los romanos, por
contra, no prestaron mucha atencién a la Teoria del Derecho;
su Filosoffa del Derecho fue en gran medida tomada de los
griegos. Lo que les interesaba eran las reglas que gobernaban
la propiedad individual y las acciones derivadas de ésta. De
hecho, las especificas normas que constituyeron el Derecho
romano fueron elaboradas por juristas profesionales y llega-
ron a ser altamente sofisticadas. La superioridad técnica de su
razonamiento, que lo ha hecho tan atractivo para los juristas
de todas las épocas, explica que el Derecho romano no sea f4-
cilmente accesible para el profano. Inevitablemente sus méri-
tos tienen menor atractivo que el arte o las calzadas. Con
todo, a lo largo de los siglos ha jugado un importante papel en
la creacién de la idea de una cultura comtin europea.

La mayor parte de lo que conocemos del viejo Derecho
romano procede de una compilacién de materiales legales rea-
lizada en el siglo vi d.C. por mandato del emperador bizanti-
no Justiniano. Los textos que se incluyeron en esta coleccién
fueron el producto de un millar de afios de ininterrumpido de-
sarrollo juridico, durante el cual el Derecho romano adquirié
ciertos rasgos que lo caracterizarfan definitivamente. Durante




este milenio, aproximadamente desde el afio 500 a.C. al afio
550 d.C., Roma se expande desde una pequeiia ciudad-estado
a un imperio mundial. Politicamente se transformd, primero
de una monarquia a una repiiblica y luego, no lejos del co-
mienzo de la era cristiana, a un imperio. Durante ese tiempo
su Derecho se fue adaptando para adecuarse a la cambiante
situacién social, pero en todo momento se mantuvo el mismo
Derecho que en esencia se conformé en la temprana vida ro-
mana.

Los textos justinianecos han sido contemplados desde dife-
rentes perspectivas por diferentes personas en diferentes pe-
riodos de la historia europea. El renacimiento del Derecho
romano comenzé en Italia, constituyéndose ésta en el foco de
su estudio y desarrollo a lo largo de Edad Media. En el siglo
xv1 con el advenimiento del Humanismo, Francia asumi6 el
protagonismo. En el siglo xvi1, fue el turno de los holandeses
que ofrecieron una nueva visién y en el siglo XIx todavia la
doctrina alemana abordé de nuevo la cuestion. Por supuesto,
en cada periodo se destacaron diferentes aspectos.

El Derecho romano ha tenido partidarios apasionados y
feroces oponentes. Como seiialaba H. F. Jolowicz en 1947, es-
tos ultimos basaban su oposicién en tres cuestiones funda-
mentales. Primero, habria sido considerado como un sistema
extraiio, producto de una sociedad esclavista y ajena a cual-
quier planteamiento social. En segundo lugar, habria sido des-
crito tanto como un sistema favorecedor de reglas absolutistas
como hostil a liberalizar las instituciones politicas. En tercer
lugar, habria sido considerado el puntal del capitalismo indivi-
dualista, potenciando el egoismo frente al bien comiin («Poli-
tical Implications of Roman Law», Tulane Law Review, 22
[1947], p. 62). Algunas veces estos argumentos han sido pre-
sentados de forma conjunta. El originario programa del parti-
do nazi en Alemania reclamaba que «el Derecho romano, que
sustenta el orden materialista mundial, debia ser reemplazado
por un Derecho comin aleman». Esa actitud motivé que el
gran historiador del Derecho que fue Paul Koschaker advir-
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tiera de la crisis del Derecho romano y escribiera su Europa
und das rémische Recht, finalmente publicado en 1947.
Cincuenta afios més tarde todavia una cierta crisis afecta a
los romanistgs; con todo, la contribucién del Derecho romano
a la cultura europea puede ser hoy revisada mas detenida-
mente. Este libro no pretende rivalizar con el de Koschaker.
Intenta dar una idea del caricter del antiguo Derecho romano
y describir cémo sus textos han constituido una especie de su-
permercado legal, en el que los juristas de diferentes periodos
han encontrado lo que necesitaban en cada momento. Su ca-
racter ha marcado de forma indeleble el pensamiento politico
y juridico europeo. De todo esto, de cémo ha sucedido y de
sus resultados, es de lo que nos vamos a ocupar en esta obra.




EL DERECHO ROMANO EN LA ANTIGUEDAD

LA LEY DE LAS XII TABLAS

Cuando comienza la historia conocida, Roma era una monar-
quia, si bien al final del siglo v1 a.C. los reyes fueron exPulsa-
dos y una Repiiblica se establecié en su lugar. En es.ta época,
Roma era una pequefia comunidad en la margen izquierda
del Tiber, no lejos de su estuario. Sus gentes se crefan descen-
dientes de algunos de los huidos de la ciudad de Troya tras su
saqueo por los griegos. Su Derecho era un conjunto de cos-
tumbres no escritas, transmitidas oralmente de una genera-
cién a otra, que fueron consideradas ademds como una parte
de su herencia popular como romanos. Estas leyes fueron
aplicables s6lo a aquellos que eran ciudadanos romanos (/us
civile, Derecho para cives, ciudadanos).

En los casos en los que la aplicacién de una regla consue-
tudinaria a un supuesto concreto resultaba dudosa, la inter-
pretacion del colegio de pontifices, un cuerpo d.e .aristécr'at‘as
responsable del mantenimiento de los cultos I‘CllglO.SO.S pflCla—
les, era decisiva. El cuerpo de ciudadanos estaba dividido en
dos grupos sociales: los patricios, un grupo relativamente pe-
queno de familias propietarias de nacimiento noble, y los ple-
beyos, numéricamente superiores pero menos aventa]adqs en
muchos aspectos. Los pontifices eran exclusivamente patncn'os
y los plebeyos naturalmente sospechaban que sus pronuncia-
mientos sobre la validez de determinados actos no eran siem-
pre enteramente desinteresados. Los plebeyos pensaron que
si el Derecho consuetudinario se encontrase escrito con ante-
rioridad a los casos, ello redundaria en su beneficio. Podrian
conocer entonces cudl era su situacién legal, sin tener que

4

consultar a los pontifices cuyo poder de interpretacion queda-
ria limitado por la letra de la ley.

~ El resuitado de esta polémica fue la convocatoria, en el
afo 451 a.C., de una comisién de diez ciudadanos, los decen--
viros, encargados de preparar un texto que recogiese por es-
crito las normas consuetudinarias, al modo de las famosas le-
yes atenienses de Solén. Redactaron una coleccién de normas,
conocida como las XII Tablas, presentadas formalmente a la
asamblea de ciudadanos donde fueron aprobadas. Otorgando
su aprobacién, la asamblea no sinti¢ que la nueva ley reempla-
zase al viejo Derecho; mas bien se estaba fijando con mayor
precisién aquello que habfa sido siempre, en términos genera-
les, el Derecho (/us). Materializindose en un texto, llegaba a
ser lex (de legere, declarar), la declaracién publica’y oficial de
lo que era Jus.

Las XII Tablas marcan el comienzo del Derecho romano
tal como lo conocemos, abarcando sus previsiones todas las
parcelas del Derecho, incluso el Derecho publico y el Derecho
sagrado. El texto original no ha sobrevivido si bien ha tenido
tantas referencias en escritos posteriores que sus contenidos
han sido sustancialmente reconstruidos. El orden original en
el que se encontraban estos fragmentos no esta claro y las ver-
siones de los investigadores del XX, recogidas en las coleccio-
nes modernas, ciertamente exageran el cardcter sisteméatico de
la ley. Lo que se sabe con seguridad es que el proceso comien-
za con el emplazamiento del demandado y finaliza con la eje-
cucién de la sentencia. .

Las XII Tablas no se ocupaban de lo conocido y aceptado
generalmente como Derecho, sino que mds bien se concentra-
ban en aquellos aspectos que habfan generado algiin tipo de
disputas. En lo esencial sus reglas no eran particularmente fa-
vorables a los plebeyos, pero el hecho en si de su existencia
suponia un avance tal que éstos por lo menos sabfan a qué
atenerse. En particular, las XII Tablas se ocuparon con detalle
de las normas procedimentales, de cémo podian los ciudada-
nos defenderse por si mismos sin necesidad de recurrir a los




tribunales y qué debian hacer, en su caso, para instar un pro-
cedimiento judicial. En los primeros tiempos de la Repiblica
habia pocos funcionarios encargados de auxiliar a las perso-
nas lesionadas para resarcirse de los dafios o perjuicios que
hubieran sufrido, de modo que era necesario que éstas actua-
ran por si mismas para activar la magquinaria legal. En ciertos
casos la autodefensa era tolerada ya que la comunidad no era
atin suficientemente poderosa como para eliminarla. Las XII
Tablas muestran, sin embargo, su determinacién de institucio-
nalizar tales casos y mantenerlos dentro de estrictos limites.

Cuando se planteaba una disputa y las partes no eran ca-

paces de llegar a un acuerdo por si mismas, normalmente te-
nfan que comparecer ante un magistrado. El propésito de esta
comparecencia era decidir si la cuestion litigiosa podia enca-
jarse en alguna de las acciones que el Derecho preveia y, en
ese caso, cémo deberia procederse. En los primeros tiempos,
antes de la fundacién de la Repiiblica, es probable que los ro-
manos hubiesen recurrido a ordalias o a juramentos como
medios para la resolucién de conflictos. En la Repiiblica, sin
embargo, el modo convencional de resolucién de los conflic-
tos al amparo del Derecho pasaba por someterlo a un ciuda-
dano, a un particular (o en ocasiones a un grupo de éstos) ele-
gido por las partes y el magistrado. Este 4rbitro, llamado index
investigaba los hechos (quiza en principio confiando tan sélo
en su propio saber y entender), ofa los testimonios de los tes-
tigos y los argumentos de las partes 'y pronunciaba un veredic-
to condenando o absolviendo al demandado.

El problema que se planteaba para cualquiera que quisiera
someterse a tales procesos pasaba por asegurar que su Opo-
nente compareceria ante el magistrado desde la primera fase
del procedimiento. El demandado podia cooperar en la reso-
lucién del conflicto, pero si no lo hacia voluntariamente el de-
mandante podria forzarle a comparecer. Los limites precisos
de este poder de compulsién sobre los demandados no esta-
ban fijados por el Derecho consuetudinario y por ello las XI1
Tablas regularon exactamente qué estaban legitimados a ha-

cer en ese sentido. Si, y sélo si, el demandado rehuia, frente a
testigos, el requerimiento del demandante para comparecer
ante el magistrado, el demandante podia usar la fuerza para
asegurar su comparecencia. En el caso de que el demandado
estuviese enfermo o fuese de edad avanzada el demandante
no podia obligarle a comparecer sin proveerle de un medio de
transporte, si bien la norma‘prevefa que no tenia por qué ser
una litera almohadillada. Habia ciertos actos que el individuo
podia hacer por si mismo, sin necesidad de recurrir primero al
rpagistrado. Las XII Tablas disponian que cuando el propieta-
rio de una casa capturase a un ladrén en el mismo acto del
robo, y esto ocurriese de noche o incluso a la luz del dfa, si el
ladrc’n} se resistia al arresto podia matarlo sin mayor conse-
cuencia. Sin embargo, en la mayor parte de los casos antes de
estas actuaciones directas era necesaria una decisién judicial.
En los casos de lesiones fisicas graves las partes eran estimu-
ladas a alcanzar un acuerdo econémico que procurase el pa-
go de una indemnizacién por parte del ofensor a la victima.
A falta de acuerdo, las XII Tablas autorizaban el talidn, esto
es, que la victima pudiese infligir dafos de la misma naturale-
za al ofensor, si bien limitados a la «cantidad» de lesion sufri-
da (ojo por 0jo). Es mds que posible que tal posibilidad de re-
presalia actuara como estimulo para las partes, al objeto de
que procuraran alcanzar un acuerdo, por lo que el talién pro-
bablem'enle s6lo tendria lugar cuando la familia del ofensor o
este mismo no podian encontrar dinero suficiente para el
pago. Para las lesiones menores no se permitia la venganza
sino que estaban prescritas de antemano cantidades fijas
como compensacion.

_ Hasta ahora nos hemos interesado por los conflictos entre
individuos pero en realidad en la primera Roma es maés apro-
piado considerar a éstos como miembros de un grupo. Realmen-
te la familia era la unidad que interesaba al primer Derecho
romano. Este Derecho no se ocupaba de lo que ocurria dentro
de la familia. Las relaciones entre sus miembros eran un asun-
to privado, en el que la comunidad no intervenia. Tan es asi, que
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para su actuacién en el tréfico juridico-econémico la familia
estaba representada por su cabeza, el paterfamilias, en el que
se concentraba ademds toda la propiedad familiar. Todos sus
descendientes en la linea paterna (agnaticios) estaban bajo su
poder. Un hijo no dejaria de estar bajo el poder de su padre
hasta que llegase a adulto e incluso, hasta que no muriese el
padre, no podria tener propiedades por si mismo. Consecuen-
temente toda la propiedad familiar se¢ mantenia unida y los
recursos de la familia, como un todo, se reforzaban. En la prac-
tica, por tanto, una demanda interpuesta por una victima de
robo o de lesién personal causada por un esclavo o un hijo se
trasladaba al cabeza de familia, en la medida en que sélo €l
podia satisfacer lo demandado con los fondos familiares. Las
XI1I Tablas le ofrecian la opcién de indemnizar los dafios o en-
tregar directamente el ofensor a la victima o, en su caso, al pa-
terfamilias de ésta (entrega noxal).

No existia una accién civil que contemplase los casos de
homicidio en el Derecho. En estos supuestos era el magistra-
do quien en nombre de la comunidad tomaba la iniciativa de
perseguir al ofensor, con lo que asi se evitaba el auge de las
venganzas familiares y los derramamientos de sangre. Aun
con todo, el Derecho establecia un marco dentro del cual se
permitia a las partes arreglar sus diferencias.

En la época de las XII Tablas un demandante que no reci-
biese el pago de lo que el iudex le hubiere adjudicado en el
plazo de treinta dfas, podia amenazar al demandado hasta con
la muerte. El demandante podia hacerle comparecer a la fuer-
za ante el magistrado (sin necesidad de ser especialmente cor-
tés en este caso) y si, ni aun de este modo pagaba ni afianzaba
el pago, el magistrado podia autorizar al demandante para
que lo encadenase durante sesenta dias. En este periodo ten-
dria que mostrar al «encadenado» en la plaza durante tres dias
de mercado sucesivos con el objeto de dar publicidad a su si-
tuacién y permitir asi a su familia y amigos hacerse cargo de
la situacién. La dltima amenaza, si el procedimiento fallaba,
era la venta del desafortunado deudor como esclavo fuera de

Roma y la divisién del producto de dicha venta entre los acre-
edores impagados. Si lo preferian, los acreedores podian ma-
tar al deudor y cortarlo en pedazos. Las XII Tablas preveian
cuidadosamente que si un acreedor cortaba mas de la parte
que le correspondia ello suponia la pérdida de su crédito; se
anticipaba asi el alegato de Porcia contra Shylock en El mer-
cader de Venecia de Shakespeare.

Mais tarde los romanos reconocieron los valores del Dere-
cho contenido en la Ley de las XII Tablas, sobre todo cuando
comprendieron que ésta estuvo vigente en una comunidad ca-
racterizada por un débil cuerpo de funcionarios encargado de
hacer cumplir los mandatos de la ley. Esta ley proporcioné a
los ciudadanos una minima estructura en cuyo seno las partes
podian dirimir sus disputas. Era inevitable que la parte que
contase con el auxilio de esclavos, familiares y allegados se
encontraba en una posicién mds ventajosa que aquella que te-
nia pocos recursos a su disposicién.

EL DESARROLLO DEL DERECHO A TRAVES
DE LA INTERPRETACION

En el curso de la Repiblica la Ley de las XII Tablas sufri6 al-
gunas modificaciones. Los acreedores de un deudor condenado
judicialmente al pago de una deuda, lejos de estar autorizados
para matarlo, tenfan que permitir al deudor el resarcimiento
de su deuda por medio de trabajos forzados. Incluso mds tarde
se disefiarfa un procedimiento para declarar la quiebra de un
deudor mediante la venta forzosa de sus bienes en beneficio de
sus acreedores. Quinientos afios después de la promulgacién
de la Ley de las XII Tablas, los romanos volvian su mirada
con orgullo hacia ella, y asf el historiador Tito Livio la consi-
der6 «la fuente de todo el Derecho piblico y privado», y Ci-
cerdn afirmarfa que todos los nifios debfan aprenderla de me-
moria.




Los romanos tenian una arraigada impresién sobre la re-
putacién de su Derecho, considerando que éste habia sido
parte esencial en la configuracién de la vida de Roma desde
tiempo inmemorial. Al mismo tiempo, confiaban en él para
que les permitiera hacer todo lo que quisieran siempre que
fuera razonable. En los primeros tiempos de la Repiblica la
interpretacién del Derecho, ya fuese el no escrito Jus o la Lex
de las X1I Tablas, permanecia todavia en manos de los pontifi-
ces. Estos podian «interpretar» el Derecho de manera amplia,
pudiendo llegar incluso a crear cualquier nueva institucion
desconocida para el Derecho anterior.

La emancipacién de los hijos del poder de sus padres es un
buen ejemplo de esta capacidad de interpretacion. El poder
del paterfamilias sobre los descendientes sujetos a su potestad
permanecia hasta la muerte de aquél o de éstos. Durante la vi-
gencia de las XII Tablas no existia mecanismo legal alguno
que permitiese romper voluntariamente dicha relacién. El pa-
dre podia explotar a sus hijos vendiéndolos para realizar tra-
bajos forzados. Las XII Tablas contenian una prevision, apa-
rentemente dirigida a frenar el abuso de esta facultad, segiin
la cual si el padre vendia al hijo tres veces, éste quedaba libre.
Estas ventas miltiples eran posibles gracias a que estaba pre-
visto a su vez que si el comprador del hijo lo dejaba libre, éste
volvia al poder del padre.

Un resultado de la interpretacién de la regla de las tres
ventas fue permitir al padre emancipar a su hijo. El padre si-
mulaba la venta de su hijo a un amigo por tres veces; después
de cada venta, dicho amigo dejaba libre al hijo, de tal forma
que el hijo adquiria la libertad en la tercera ocasion en virtud
de la regla prevista en la Ley de las XII Tablas. De esta mane-
ra la interpretacién de la norma puede considerarse como un
modo de aplicar el Derecho con un fin claramente distinto del
original. Pero la interpretacién iba todavia més alld. La Ley
de las X1I Tablas se referia sélo a los hijos de tal forma que las
hijas y los nietos podrian ser vendidos cuantas veces se quisie-
ra. Sin embargo, una vez que la regla se entendi6 referida a la
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emancipacion se mantuvo que eran necesarias tres ventas en
el caso de los hijos, pero no asi cuando se trataba de hijas y
nietos,. supuesto en el que era suficiente una venta para la
emancipacion. -

No cabe duda de que la mayoria de los ciudadanos perci-
bian que lo que estaba ocurriendo era una adaptacién de la
norma que contenia la Ley de las XII Tablas a un fin ajeno al
propdsito de los decenviros cuando la redactaron. Sin embar-
go, los juristas mas conservadores se sentian mds cémodos con
la idea de que la emancipacién podia ser presentada como
algo que se encontraba, al menos de forma implicita si no ex-
presa, en la Ley de las XII Tablas, mejor que considerarla
como una reforma enteramente nucva de la misma.

EL PRETOR Y EL CONTROL DE LOS REMEDIOS

Durante la mayor parte de la Repiiblica, el desarrollo del De-
recho se debié menos a la legislacion y su interpretacion que
al control de los remedios legales. Originariamente la primera
parte de una accién juridica era técnica y formal; existié un
niimero limitado de acciones, que comenzaban por una decla-
racién oral, con unos términos preestablecidos, en presencia
del magistrado y del demandado. El demandante que no si-
guiese la terminologia precisa podia perder su accién. Tales
acciones podian interponerse sélo en determinados dias. De
nuevo tan sélo los pontifices estuvieron familiarizados con es-
tos rudimentos hasta que las férmulas y el calendario fueron
publicados, tradicionalmente alrededor del afio 300 a.C., cuan-
do el pontificado fue accesible para los plebeyos.

Los magistrados, en origen los dos cénsules, elegidos anual-
mente, que reemplazaron al rey como cabeza del Estado, eran
responsables de todas las actividades gubernamentales. La ad-
ministracién de justicia era sélo una parte de sus cometidos, si
bien el procedimiento entonces les permitia poco campo para
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la innovacién. Cuando Roma se expandid, un magistrado es-
pecial, llamado pretor, también elegido anualmente, fue crea-
do en el afio 367 a.C. con el cometido exclusivo de administrar
justicia. Sin tener una formacién especifica sin embargo se es-
peraba de él que fuera el encargado de supervisar la parte for-
mal de cada accién juridica. El pretor fijaba las dos partes de
la accion, la primera concerniente a la calificacion de la cues-
tién en términos legales y la segunda relativa a la efectiva re-
solucién de la cuestion. Esta tltima habfa sido siempre, y asi
continuaba, relativamente informal. Este procedimiento era
muy limitado en cuanto a su duracién. El magistrado era com-
petente en la primera parte, la cual sin duda era esencial, pero
era en la segunda en la que con diferencia se consumia el ma-
yor tiempo. Los romanos comprendieron que en muchas oca-
siones las disputas no procedian de un desacuerdo sobre el
Derecho, que podia ser suficientemente claro, sino de la discu-
sién acerca de los hechos, de tal forma que un ciudadano ordi-
nario, sin la experiencia de los juristas, era completamente ca-
paz de decidir sobre qué habfa ocurrido.

En la segunda mitad de la Repiiblica se introdujo un im-
portante cambio en el procedimiento. Cuando las partes se
presentaban ante él, el pretor les permitfa expresar sus reivin-
dicaciones y defensas con sus propias palabras, en vez de adhe-
rirse a formas predeterminadas. Una vez establecida la cues-
tién de este modo, la presentaba en términos hipotéticos y en
un documento escrito, conocido como férmula. Esta permitia
al juez condenar al demandado si encontraba probadas ciertas
alegaciones y absolverle si no lo hacfa. La férmula, una vez fi-
jada por el pretor y las partes, era sellada, de modo que el juez
que la abriese podia estar seguro de que no habia sido mani-
pulada. Toda la autoridad del iudex derivaba de la férmula, te-
niendo por ello que actuar dentro de sus términos. Con tal de
que lo hiciese tenia, no obstante, una gran libertad para dirigir
el proceso e incluso solicitar la opinién de un consilium de
amigos para ayudarle a tomar una decision. En los primeros
tiempos de la Repiiblica las partes se representaban a si mis-
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mas, si bien mds tarde solfan contratar los servicios de orado-
res profesionales, instruidos en la retérica, para presentar su
caso ante el index.

El pretor podia conceder una férmula siempre que estima-
ra que la politica del Derecho lo justificaba, en el sentido de
que considerara que un demandante, que pudiera probar su
caso, debia obtener un remedio. La funcién de los pretores era
declarar e':l Derecho (lus dicere) y hacerlo efectivo a través de
la concesién de los remedios adecuados, los cuales en su ma-
yor parte se ocupaban de demandas preestablecidas, tales
como el supuesto en que el demandado habia retenido la pro-
piedad del demandante en contra de su voluntad, o aquel en el
que el demandado debia dinero al demandante. El pretor, no
obstante, podria conceder una férmula para una situacic’)n’ en
la cual no existia precedente. Oficialmente en tal caso no esta-
ba creando Derecho, lo que hubiera ido mds alla de sus pode-
res. En efecto, estaba afirmando que la demanda necesitaba
un remgdio y que la ley debia procurarlo. Aunque hablaba
como si estuviera valiéndose del Derecho existente, estaba
realmente creando nuevo Derecho. ,

Has'ta que los nuevos remedios fueron presentados como
exprqsnc’m del antiguo Derecho, la innovacién se enmascaro.
PQr ejemplo, el pretor no podia tratar como duefio de la pro-
piedad a quien no lo era para el Derecho civil, que estaba
obliga.do a seguir, por lo que no podia conceder a tal persona
la acglén del propietario para recuperar lo que era suyo. Po-
dia,‘ sin embargo, otorgar a un no propietario una accién alter-
nativa que le permitiera obtener el control fisico de la propie-
dad y protegerle asi hasta que llegara a ser propietario en un
lapso determinado de tiempo. De manera similar, podn’é con-
ceder la accién de heredero para recuperar la propiedad del
fallecido sélo a quien era heredero conforme al Derecho civil.
Pero podia otorgar al no heredero un remedio alternativo
para obtener y tomar posesion de la propiedad. Este sujeto
disfrutaba de dicha propiedad como un poseedor, mas que
como un propietario. A buen seguro para muchos romanos
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esto era una distincién puramente semdntica, pero para aque-
llos con unos ciertos rudimentos juridicos era .importante. Ello
autorizaba al pretor para conceder un remedio a la parte que
lo merecia, cuando creyese que el sentifio general de !a justi-
cia lo requerfa, mientras que al mismo tiempo mantenia la in-
tegridad formal del Derecho civil. .

Al comenzar su mandato anual, el pretor publ.lcaba un
edicto, en el que establecia las diversas circgnstan01a§ en las
que se concederia una férmula, y afiadia al final las formul.as
concretas. Los potenciales litigantes podrizu,l consultar el ed?c-
to y en ese caso solicitar cualquiera de las formulgs que contu-
viese. Un demandado que discutiera las alegacnqnes del ’de-
mandante no resultarfa prejuzgado por la concesion en si de
la férmula, ya que habria que esperar a que su oponente pu-
diera persuadir al juez de que sus alegaciones estaban funda-
das. ' )

La férmula era un instrumento flexible que podla. mpldear-
se para adaptarla a los diferentes argumentos esgrimidos en
su defensa por el demandado. Por eJemplc’), en aquellos su-
puestos en los que el Derecho civil establefgla unas formas es-
pecificas para llevar a cabo una transaccion, el Derecho t,an
s6lo se ocupaba de comprobar si las formalldade§ se habian
cumplido. No miraba detrés de las formas. Un importante
contrato formal mencionado en la Ley de las XII Tablas fue la
stipulatio, cuya estructura a modo de pregunta y‘respyesta' po-
dia convertir casi cualquier acuerdo en una obligacion. Siem-
pre que la forma se hubiese respetado, el hech? de que la pro-
mesa se hubiese realizado inducida por engafnos o amenazas
de la otra parte resultaba irrelevante. Sin emb'a'r’go, en los ulti-
mos tiempos de la Repiblica, el pretor permitio que’tanto el
engafio como las coacciones fuesen alegadas en la férmula a

modo de defensa frente a las pretensiones del demandante, de’

modo que si probaba sus alegaciones resultqria absuelto.

Tal defensa, o exceptio, era requerida siempre que el de-
mandado admitiese como ciertas las alegaciones del deman-
dante (p. €j., «Yo hice la promesa formal») pero plantease
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otros hechos que anularan la reclamaci6n del demandante (p.
ej., «pero la promesa fue conseguida mediante engafio»). Al
permitir las defensas, el pretor proporcioné reconocimiento
legal al principio de que las acciones contaminadas de engafio
0 coacciones no producian obligaciones. En ciertas férmulas,
se pedia al iudex que condenase al demandado tan sélo a pa-
gar aquella cantidad que debia «de acuerdo con la buena fe»
(ex fide bonay), en tales casos no era necesaria una exceptio es-
pecifica. La tinica concesién que el juez podia hacer al finali-
zar la accion legal era otorgar una indemnizacién. Una vez
que se hubiera pronunciado a favor de una de las partes su la-
bor habfa acabado y desde ese momento dejaba de ser iudex.
No podia, por lo tanto, ordenar a ninguna de las partes hacer
o no hacer alguna cosa porque cuando llegaba para las partes
el tiempo de decidir si cumplian o desobedecian la sentencia,
el iudex habia dejado de serlo. Una decisién por la que el de-
mandado debiera pagar una determinada suma resultaba la
conclusion apropiada para muchos tipos de litigios pero no en
todos los casos era posible. A finales de la Repiiblica, cuando
los remedios fueron requeridos mds que ninguna otra accién
legal, el pretor ya no podia remitirlos a un iudex sino que de-
bfa ocuparse personalmente.

El primero de estos remedios «extraordinarios» (i.e., fuera
del 4ambito ordinario de las formulae) probablemente fue el
interdicto, una orden de hacer o no hacer algo dada por el
pretor. Muchos interdictos fueron concebidos para prevenir
interferencias en la posesién pacifica de la propiedad, asi
como para asegurar que las reclamaciones se articulasen ade-
cuadamente a través de los procedimientos legales. El pretor
no concedia el interdicto por la simple peticién sino cuando
estuviera convencido de que habfa al menos algunos elemen-
tos de hecho para concederlo. Quizé el mds dristico de estos
remedios fuese la restitutio in integrum. Este consistia en la re-
vocacién de los efectos juridicos de un contrato que fue vélido
antes para el Derecho civil pero que resultaba injusto para
una de las partes. Una vez concedida, las partes disponian de
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acciones pretorias especiales equivalentes a las acciones de las
que hubieran podido disponer si la transaccién no se hubiera
celebrado. El pretor debia mostrar especial precaucién al ad-
ministrar este remedio. Si se concedia ampliamente, podria
minar la confianza publica en el Derecho. ;Para qué adherirse
a las formas prescritas por la ley para un tipo de transaccion si
una parte podia anularla porque no habia podido prever sus
efectos? Por otra parte, rehusar los remedios en general hu-
biera significado perpetuar la injusticia. Los asuntos en los
que el pretor estaba dispuesto a dar esta orden eran cuidado-
samente seleccionados. Incluian el fraude, las coacciones,
aquellos supuestos en los que el demandante, ausente durante
un corto periodo de tiempo por causa de servicio publico, se
encuentra con que otro posee su tierra de buena fe, convir-
tiéndose en duefio por efecto de la prescripcion, y aquellos su-
puestos en los que el demandante, aunque técnicamente adul-
to, era demasiado joven para saber lo que hacia.

El dltimo supuesto resulta ilustrativo de la cautela con la
que Roma se acercaba a la reforma del Derecho. El Derecho
civil concedia capacidad juridica a todo aquel menor que hu-
biese alcanzado la edad de la pubertad, firalmente establecida
en los catorce afios. A esta edad podia contraer matrimonio, y
si era independiente respecto del poder de su padre, adminis-
trar su patrimonio por s mismo. Esta edad era completamen-
te adecuada en la sencilla sociedad de los primeros tiempos
de la Repiiblica, pero un nifio de catorce afios no tenia por
qué ser capaz de defenderse frente a un comerciante habilido-
so que pudiera persuadirle para que comprase lo que no nece-
sitaba. No cabe duda de que la forma mas simple de modificar
esta situacién hubiera sido la elevacién de la edad necesaria
para alcanzar la capacidad. Pero esto hubiera supuesto un
cambio dréstico en las normas fundamentales del Derecho
tradicional, ya que la capacidad y la pubertad marchaban jun-
tas. Los romanos se mostraron remisos a contemplar tal cam-
bio que hubiera podido generar todo tipo de consecuencias
imprevisibles. Prefiricron permitir al pretor que en el ejercicio
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dg su poder discrecional, deshiciera los efectos de las transac-
ciones en las que apareciese alguna ventaja obtenida de la
mexpf:rlencia del joven. La consecuencia inmediata no fue
otra sino que todo el mundo rehusaba contratar con menores
de veinticinco aiios (el limite sefialado por el pretor), a menos
que éstos fueran aconsejados por persona independiente.

. El Derecho procedente de la concesiéon de nuevos reme-
dios contenido en los edictos de los pretores fue conocido
como Ius honorarium (de los honores ostentados por los ofi-
ciales publicos). En la segunda mitad de la Repiiblica, el ma-
yor desarrollo juridico se logrd a través de esta forma de ha-
cer Derecho, relativa a las controversias civiles.

EL 1US GENTIUM Y EL ADVENIMIENTO DE LOS JURISTAS

Cuando una de las partes o bien ambas no eran ciudadanos
result.aba inapropiado aplicar el Derecho civil a sus disputas.
Al principio, cuando el nimero de no ciudadanos era relativa-
mente escaso los romanos recurrieron a la ficciéon de conside-
rar al extranjero como si lo fuera, en orden a tramitar el caso
en el ambito del Derecho civil. Tras la victoria de Roma sobre
los cartagineses, en el curso de las guerras punicas del siglo 111,
el dominio de Roma se extendié a todo lo largo del Medite-
rrdneo occidental, provocando que el niimero de no ciudada-
nos o peregrinos en contacto diario con los romanos se incre-
mentase de tal manera, que tuvieron que ser incorporados
expresamente al seno del Derecho. En el afio 242 a.C. fue crea-
do un segundo pretor para tratar especificamente de los asun-
tos en los que una o ambas partes fuesen peregrinos. Los dos
pretores quedaron desde entonces diferenciados como pretor
urbano y pretor peregrino.

El Derecho civil era un preciado bien para los ciudadanos
romanos, que no podia extenderse indiscriminadamente a los
peregrinos. En el siglo 111 a.C. la ciudadania se convirtié en un
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privilegio que distinguia a los romanos de otros pueblos; de
ellos se esperaba un comportamiento superior al de éstos. Li-
vio (34.1) recuerda cémo la Lex Oppiam del afio 215 a.C. es-
tablecia que las mujeres romanas vistieran ropas sencillas ca-
rentes de ornamentos mientras que las mujeres peregrinas
paseaban por las calles de Roma vestidas de pirpura y oro.
Con todo, las disputas en que estuvieran implicados los pere-
grinos tenfan que ser resueltas por normas reconocidas.

Los romanos solucionaron el problema por la via del prag-
matismo reconociendo que el Derecho romano se construia
sobre dos clases de instituciones. Por un lado, se encontraban
aquellas instituciones juridicas, tales como las ceremonias tra-
dicionales para transferir la propiedad, que por ser particular-
mente romanas debian reservarse a los ciudadanos. Existian
también, por otro lado, otras instituciones en el Derecho ro-
mano, como muchas de aquellas derivadas de los remedios
del pretor, que podian considerarse comunes al Derecho de
todo pueblo civilizado. Todas éstas formaron colectivamente
lo que los romanos llamaron el Jus gentium o Derecho de los
pueblos en contraposicién con el Derecho civil tradicional.

El lus gentium abarcaba tanto a los ciudadanos como a los
que no lo eran. Su concepcién permitié a los romanos afron-
tar los problemas cotidianos que presentaban los peregrinos
viviendo bajo el gobierno de Roma. M4s tarde, cuando se es-
peculé sobre por-qué las reglas del Jus gentium eran reconoci-
das universalmente, se sugiri6 que la causa debia estar en que
estas normas no procedian de la practica tradicional sino del
sentido comin o de la razén natural que todos los hombres
compartian como parte de su naturaleza humana. Asi, el Dere-
cho de los pueblos era caracterizado con frecuencia como De-
recho natural (Ius naturale). De esta forma llegé a ser acepta-
do que el Derecho de los pueblos y el Derecho natural eran la
misma cosa, excepto con relacién a la institucion de la esclavi-
tud. Era ésta una institucién reconocida por todas las socieda-
des antiguas que claramente formaba parte del Derecho de
los pueblos, pero igualmente era claro que no participaba de
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ningiin dictado del sentido comiin y por ello resultaba imposi-
ble que formase parte del Derecho natural.

'En los dltimos tiempos de la Reptiblica el sistema formu-
lario y el resto de los remedios suplementarios posibles alcan-
zaron un importante grado de elaboracién técnica, hasta el
extremo de que se genero la necesidad de contar con especia-
listas que prestaran consejo a quien lo necesitase. Ni el pretor
ni el iudex, ni los abogados que representaban a las partes
ante ellos tenfan formacién juridica, de tal modo que todos
ellos necesitaban del auxilio de expertos. Desde la segunda
mitad del siglo 111 entraron en escena un grupo de expertos ju-
ristas que no tenfan un papel especifico que representar en la
ad.ministracic’m de justicia, pero que estaban preparados para
orientar juridicamente a los principales protagonistas del pro-
cedimiento. En un primer momento, no fueron retribuidos ya
que se consideraba su trabajo como una forma de servicio pii-
blico. Asumieron la funcién de los pontifices de guardianes de
la ley, si bien a diferencia de éstos actuaban abiertamente en
publico.

Desde el principio el trabajo de los juristas romanos se
ocupé de asuntos en los que se planteaban cuestiones juridi-
cas. Su funcién consistié en sugerir férmulas o defensas apro-
piadas para una determinada situacién de hecho y componer
documentos tales como testamentos o contratos que permitie-
ran obtener los resultados deseados por las partes y no otros.
Las opiniones de estos juristas tardorrepublicanos se sustenta-
ban por entero en su reputacién personal. Por otro lado, se re-
copilaron en digestos las opiniones procedentes de los juristas
de mayor autoridad, de tal manera que pudieran servir de re-
ferencia para aquellos casos similares que se planteasen en el
futuro. Los juristas se ocuparon preferentemente del Derecho
privado y prestaron escasa atencién a los asuntos ptiblicos, pe-
nales o religiosos. El Derecho referente a estas dltimas mate-
ri.as {ue excluido del Derecho civil de manera que éste se con-
virtié en sinénimo de Derecho privado.
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EL IMPERIO Y EL DERECHO

El dltimo siglo de la Reptiblica estuvo marcado por la confu-
sién y el conflicto entre aquellos que desegban mantem?r la
constitucién tradicional, asumiendo la debilidad de la direc-
cién politica, y aquellos otros que preferian fortalecgr ‘?’1 go-
bierno incluso a costa de abandonar las estructuras juridicas
tradicionales. La cuestién se aclar6 durante el mandato de Ju-
lio César quien abiertamente menosprecio las instituciones re-
publicanas siendo asesinado en el afio 44 a.C. Los r.esponsg-
bles de la conspiracién, Bruto y Casio eran respectivamente
pretor urbano y pretor peregrino en ese mom’ent.o. .
Cuando el Imperio reemplazé a la Republlcz,l, e.l primer
emperador, Augusto, se apresuré a calmar a sus sulzd.ltos con-
firmando el mantenimiento de la estructura politica de la
constitucién republicana. En los primerqs momentos QGI nue-
vo régimen, la asamblea popular se reumé.co.n normglndad tal
como lo habia venido haciendo con anterioridad. Sin embar-
go, comoquiera que carecia de fondos para haf:er frente a los
gastos de representacion y requeria la presencia d.e los ciuda-
danos que quisieran participar en sus deliberaciones, en la
préctica se convirtié en lugar de encuentro de la chusma que
vivia en Roma. Los emperadores evitaron discretamente pre-
sentar a la asamblea las propuestas legislativas mas importan-
tes. De esta forma, en su lugar, las resoluciones del senado,
compuesto mayoritariamente por antiguos magistrados, ad-
quirieron fuerza de ley. .
El edicto del pretor, publicado anualme.:nte por los sucesi-
vos pretores, alcanzé un grado de elaboracién tal que lo hac1.a
dificilmente mejorable de un afo a otro. En los albore§ d'e/l si-
glo 11, bajo el mandato del emperador A'drl.ano, se revistié de
una forma permanente por el jurista Juhapo. Comenzabq con
el procedimiento disefiado para las acciones formulan?s y
abarcaba desde el requerimiento del demandante hasta la
conclusién del litigio ante el pretor, comprendiendo la regula-
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cién de los medios disponibles para hacer cumplir lo juzgado,
finalizando con una seccién dedicada a los interdictos y ex-
cepciones. Es fdcil apreciar cémo este orden fue construido
sobre el modelo de la Ley de las XII Tablas.

El propio emperador asumié poderes legislativos provo-
cando que las constituciones imperiales fuesen reconocidas
como fuente del Derecho con Ia fuerza de una lex. Aunque los
emperadores ocasionalmente legislaran a través de edictos, la
mayoria de estas constituciones fueron rescriptos cuyo conte-
nido consistia en respuestas formuladas en nombre del empe-
rador a cuestiones juridicas planteadas por los litigantes en un
procedimiento, o bien por oficiales piiblicos, como los gober-
nadores provinciales. Los rescriptos eran redactados por ju-
ristas al servicio de la cancilleria imperial; normalmente se
ocupaban de declarar y clarificar el Derecho vigente y muy
raramente introducian cambios significativos.

En el siglo 11 d.C,, el Imperio romano se extendia al oeste
por la mitad sur de Britania, Galia y la Peninsula Ibérica, ya
lo largo de la margen oriental del Rin y por las tierras del sur
del Danubio, hasta llegar a Asia menor, Siria y Egipto en el
este. La ciudadania romana perdi6 el cardcter de exclusividad
del que habfa disfrutado durante la Repiblica. Al final de
¢sta, la ciudadania se habia extendido a la mayor parte de
aquellos que vivian en Italia, es decir, la Italia actual al sur del
rio Po. El Imperio utilizé la concesién selectiva de la ciudada-
nia como medio de integracién en un conjunto tnico de todos
aquellos habitantes de los territorios, de tal manera que se rom-
piese la conexién entre ciudadanfa y origen italiano.

De forma creciente, un avance politico, social y econédmico
afectd a aquellos que eran ciudadanos, sélo que ahora la ciu-
dadania resultaba compatible con el mantenimiento de las leal-
tades locales, en tanto en cuanto no desafiaran la dominacién
de Roma. Ambiciosos habitantes de las provincias estaban em-
peiiados en el reconocimiento de Roma como una patria co-
min. Ademds en los primeros tiempos del Imperio, los miem-
bros de las aristocracias provinciales, particularmente las del
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oeste, tales como la de Espana, se convirtieron en los mds pro-
minentes sustentadores de los valores tradicionales romanos.
El funcionamiento del gobierno imperial llegé a depender de
estos hombres. Primero sirvieron como oficiales del ejército y
agentes del fisco, mas tarde entraron en el senado romano, lle-
garon a ser consules y posteriormente incluso gobernaron las
provincias militares de las fronteras.

La politica imperial reforz6 los municipia, comunidades de
Jatinos o ciudadanos con un cierto grado de autogobierno. Un
ciudadano en un municipium provincial tenfa un estatuto do-
ble, ya que cada comunidad disponia de una ley municipal que
regulaba con un grado de detalle considerable la organizacion
de la vida en comin, poniendo especial énfasis en el procedi-
miento legal para solucionar los conflictos. Aunque existian
variaciones en cuanto a los detalles, sabemos que, al menos, en
las provincias occidentales, hubo una ley estdndar que se utili-
26 como modelo en la mayoria de las ocasiones; esta ley asi-
milaba en el municipia tanto como era posible las institucio-
nes y los procedimientos que existian en Roma. La muestra
més importante de esta préctica es la inscripcion hallada en
unas tablas de bronce descubiertas en 1984 y que contenian
dos terceras partes de la Ley municipal de Irni en Espafa.
Partes significativas de la Ley de Irni, que data del dltimo
cuarto del siglo 1 d.C., reproducen fragmentos de otras leyes
municipales conocidas desde tiempo atras. Esta identificacion
muestra que las instituciones de Roma sirvieron como el mo-
delo al que las comunidades locales aspiraban cuando las cir-
cunstancias lo permitieran. Sin embargo, en las provincias

orientales de lengua griega, las antiguas ciudades-estado se
encontraban menos dispuestas a abandonar su Derecho tradi-
cional.

Los dos primeros siglos de la era cristiana marcaron el
punto dlgido del desarrollo juridico romano, en el sentido de
que técnicamente se habian alcanzado sus formas mas sofisti-
cadas y refinadas; este periodo es conocido como la época cld-
sica del Derecho romano. Estos siglos también fueron testigos
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de algunas de las mds bdrbaras atrocidades de emperad

tan l?rutales como Nerén, Caligula y Domiciano Sepda(l'Ores
radoja Fie que sus reinados contribuyeron a la cu'lmimcic’:] Pell_
la gloria de Roma como estado del Derecho. La reispul::s(ti
debe eqcionlrarse en una distincién, ticitamente aceptada: lfl
separacion del Derecho privado de las otras ramas del(D(e.re(-
cho.‘ El. Derecho privado se ocupaba de las relaciones entre
!gs individuos. Los primeros emperadores tenian asumida la
idea de que poca ventaja podria obtenerse interfiriendo en el
Derecho privado, de tal modo que seria una buena politica

preservar y desarrollar el Der i ini
rese recho privado sin introduci
bios innecesarios. e

LOS JURISTAS EN EL PERIODO CLASICO

El prlnf:lpal motor del desarrollo juridico en el periodo clasic
{ue la literatura producida por los juristas, tanto la de aqu(ellocs)
que se encontraban al servicio del emperador, como la de
aguellos otros que se ocupaban de la prictica pri’vada Los ju-
ristas como clase gozaron del favor de los e:mperad'ore:S'J a
Augus_to concedié a ciertos juristas la facultad de emitir 2,11‘);-
ceres mvestidps de la autoridad imperial, aunque quizzFi) tan
s6lo para aliviar la presién que sufria la cancilleria imper;al
por 'la enorme demanda de rescriptos. Un siglo mds tarde
Adriano dispuso que si las opiniones de todos los juristas con
esta facultad eran undnimes tendrian la consideracion de le
La trascendencia de esta disposicién no queda clara, pero si e}:ll
hecho de que se¢ trataba de una practica basada ,en la cita
como precedentes de las opiniones de juristas dadas en C'ISO(
similares del pasado. o
.El Derecho de los juristas del periodo cldsico estaba carac-
tCI:lZEldO por cicrtas notas, que pueden resumirse como si :le
Primero, hubo una serie continua de sujetos, todos ellos didi-'
cados al Derecho y cada uno familiarizado c’on conceptos ela-
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borados por sus predecesores, cuyas opiniones C{talian, eslpe:
cialmente cuando estaban de acuerdo con ellas e incluso a g(;l
nas veces cuando no era asi. En se.gundo lugar, dq el'los puede
afirmarse que sélo cabia que tuvieran un conocnmler;to an:e
plio del Derecho privado. El pretor ejercia su cargo uralrll X
un afio, el index tan s6lo se ocupaba de los h}echos de aque :n
casos que presidia, y los abogados al.ltepoman la deftreiz;e ’
la argumentacién al conocimiento mismo del l')erfc ho. | go
a existir una tendencia, representadai por Cicerén, exi ose
abogado, a burlarse de los juristas precisamente poquclie parl .
cfan estar inmersos en minucias legqles, tales como gl erei)lre
a que el agua de lluvia caida en el tej‘adf) propio vertle,sensco1e ©
el tejado vecino. En tercer lugar, los juristas se ocupz}rlg |
préctica cotidiana del Derecho y reconocerian cuando ere
necesarias modificaciones y reformas de las normas. Altmg'l:i
por lo general tenfan discipulos, no eran unos sesudos cis l;l ]la g
sos absolutamente fuera de los limites del mundo real. in: ]
mente, disfrutaban de completa libertaq para expresar oplml(;)a
nes divergentes. Comoquiera que la 'dlscgsmn ]urldlc? gira '
en torno a casos concretos, surgian 1ne.v1tabl‘ement’e as dconl
troversias, aunque sélo fuera por la existencia en f:stczils ea
menos dos partes, cada una de ellas con la pretellslon_ e tercnierl
razén. Esto no quiere decir que forgaran la ley a favor :_
cliente que les consultaba, s.ino mds bien que f:stflcl;an prepar
dos para determinar los limites de cada regla juridica. eon
El Derecho clésico fue de este modo p’roducto de la col
troversia. Las técnicas usadas difer'fan seglin que e} Derec 12
aplicable tuviese o no forma escrita. Cuando 10? ]urls;?;ks:a
ocupaban del texto de una ley promulgada por la as?l e
republicana, del edicto del pretor o de un contrato o u o
mento, los problemas tenian que ser r'esueltos a ‘traves fe e
interpretacion dada a las frases .espec1f1cas del texto, com ne
da con el despliegue de un conjunto df: argumentos acum
dos en el tiempo. ;Prevaleceria el se‘n’tldo literal del texto c;s:l
espiritu? ;Seria lo decisivo la intencion verdader.a de su atl(lgv ,
incluso cuando éste se hubiese expresado ambiguamente? y

24

€n ese caso, j,como seria determinada? Cuando la ley no esta-
ba formulada por escrito, se asentaba sobre las opiniones de
los juristas, opiniones que no gozaban de la autoridad de un
texto fijo y predeterminado, lo que proporcionaba a éstos un
campo mds amplio para la reformulacién del Derecho.
En las fuentes que han llegado hasta nosotros apenas que-
dan testimonios de estos desacuerdos entre los juristas (en
concreto, los puntos de vista minoritarios tienden a desapare-
cer de las fuentes), sin embargo conocemos la existencia de
dos escuelas o sectas que agruparon a los juristas en el perio-
do comprendido entre el siglo 1 d.C. y los inicios del siglo 11
d.C, conocidas como los Proculeyanos y los Sabinianos. Existe
un importante debate doctrinal sobre las diferencias bésicas
entre estas escuelas, si bien parece claro que estas diferencias
se refieren mds a cuestiones de método que sustantivas. Los
Sabinianos tendian a justificar sus opiniones, basindolas en la
prictica tradicional y la autoridad de los primeros juristas. La
bisqueda de soluciones para los diferentes casos especificos
era la principal preocupacién de esta escuela, aunque ello pu-
diera suponer abandonar la l6gica y la racionalidad. Cuando
interpretaban los textos no les importaba si las mismas pala-
bras tenfan distinto significado en diferentes textos. Los Pro-
culeyanos, por su parte, defendfan la estricta interpretacién de
todos los textos e insistian en que las palabras y las frases de-
berfan tener en todos los casos un significado tinico y constan-
te. Con relacién al Derecho no escrito aceptaban que era un
sistema de reglas l6gicas y coherentes, de tal forma que miran-
do detrds de ellas podian identificarse los principios que resi-
den en las mismas. Asi, podian utilizar la analogia para exten-
der el Derecho de unos casos a otros. Independientemente de
su adscripcion los juristas desconfiaban de las formulaciones
genéricas de principios. Y no porque fuesen incapaces de for-
mularlas sino porque entendian que cuanto mas amplia fuera
la formulacién, mayor nimero de excepciones se presentarian
asu aplicacién y de esta manera se corria el peligro de que el
Derecho se convirtiese en algo incierto e impredecible.




LA ORDENACION DEL DERECHO

La elaboracién del Derecho cldsico permfmeaé de fornl@ ;Z)rlg-
longada centrada en los casos, ya fuesen €stos r.ea:)cis 0 ],:ltje ©
ticos, como los imaginados en las escuclas. Inevn.ta enlle u
sistema casuistico deviene intrincado y com/ple]o, rec amand
sistematizacién y clasificacion por categorias. El proc’elslo e
ordenar de algin modo el Derech.o comenzd en los u’:mc}gz
tiempos de la Republica bajq la 111fll}enc1a de lcl))sf mé (iim_
griegos de clasificacion. Los mismos grlego§ no h‘af 1lgn czilg u;a
do a su propio Derecho estas técnicas tanto p01 a 'lat e
clase de juristas profesionales cl(l)mo por cuanto su sistema |
idi restaba al desarrollo. o
ndlggl:zs:l%ﬁo 100 a.C. el jurista Qui‘nl;us Scaevo_lal.;?ugh](j
un pequeiio tratado sobre el.Derecho civil en su tota llcc)sal(.3 ;—
primera parte del libro, dedicada a los t(?sta.melzltos, > ugl;q
dos y la sucesién intestada ocupaba apr oxn.nalamel ! s;
cuarta parte del conjunto de la o'b’ra. Los prob en.msdql i~
planteaban alrededor de la sucesion en lq herefncm’ erocde
sante producian mds disputas que cualquier olfo g'«ine e
casos. El orden social estaba asentado sobre la familia code_
unidad: la finalidad principal de un testamento pasa(lj)_a Fonr]ma
signar a los herederos que, a !a l?luerte del cal?fazaElctezlslqdor,
ocuparfan su lugar hasta la siguiente generqcnqn. t LOdh
ademés de designar a sus herederos en su”tesFame:rl; op 1;_
otorgar legados, designar tutores para sus hijos 1mpg el:)resez "
berar esclavos. Puesto que la propiedad se concentra al (_
familia mas que en el individuo, no.debe sorpren.der ql;e aesti_
cesion por causa de muerte apareciera Fz}n ampll.amen e r,gloS
lada en el Derecho. Ademas de la sucesion, MUC.IUS agrupd ¢
modos de adquirir el dominio y la posesion, si blgn el res;od e
las cuestiones del Derecho privado parecian estar mezcladas
in ningtin orden reconocible. . ‘
. lLlJl:llgslll;lo mas tarde otro juris.ta'Masurio Sabm’o, que dl:nsll'll
nombre a la escuela de los Sabinianos, completd el esquems
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de Mucius y agrupé otras materias (uc comenzaban a recono-
cerse por su proximidad entre ellas. Por ejemplo, Mucius traté
los robos y los dafios a la propiedad de manera diferenciada
mientras que Sabino lo hacia de manera conjunta, reconocien-
do asi la categoria del ilicito (delito) que proporcionaba a Ia
victima una accién civil para conseguir que se sancionase a
quien lo hubiese cometido. Sabino, sin embargo, no percibié
una categoria equivalente para los contratos y por ello se ocu-
p6 de los diferentes modos, bastante distintos entre si, a través
de los cuales dos partes podian constituir una obligacién vin-
culante.

La mayoria de los juristas cldsicos presentaron sus opinio-
nes, bien en forma de comentarios al tratado de Derecho civil
de Sabino, bien como un comentario sobre el edicto del pre-
tor (ahora codificado). Hubo que esperar hasta la mitad del
siglo 11 para que se produjera un avance sustancial en el cam-
po del Derecho privado y éste, ademds, no fue percibido més
alld del 4mbito puramente académico. El autor fue un oscuro
jurista conocido simplemente como Gayo (sin el nombre ro-
mano completo, compuesto por tres nombres) del que se sa-
bia que era profesor de Derecho. Los primeros juristas habian
tenido discipulos si bien su tarea principal consistia en la pric-
tica profesional del Derecho. Gayo, sin embargo, parecia ha-
berse dedicado en exclusiva a la ensefianza y por ello adoleci6
de falta de reconocimiento en su tiempo.

El esquema del manual con el que ensefiaba a sus discipu-
los, las Instituciones, se basaba en una clasificacion del Dere-
cho en tres partes. Esta tricotomia era especialmente atractiva
para los profesores al tratarse de un ntimero manejable, id6-
neo para alumnos con limitada capacidad. El esquema de
Gayo divide al Derecho en tres partes: personas, cosas y ac-
ciones. La primera categoria se ocupaba de los distintos tipos
de status personal considerados desde tres puntos de vista,
esto es, libertad (;El individuo es libre o esclavo?), ciudadanfa
(¢Es peregrino o ciudadano?), y situacién familiar (¢ Es pater-

familias o se encuentra bajo la potestad de un ascendiente?).
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La segunda categoria, cosas, ocupaba la mayor parte de la
clasificacién. Inclufa todo aquello susceptible de tener un va-
lor econémico y comprendia tanto las cosas corporales como
las incorporales. Las cosas fisicas, ya fueran muebles o inmue-
bles, habfan sido siempre consideradas como tales. Bajo la
nueva clase de cosas incorporales, Gayo colocé en primer lu-
gar a las colectividades de cosas que se transmitian en bloc

er universitatent) de una persona a otra, tal como ocurria
con la herencia que pasaba en bloc del causante a sus herede-
ros. Tales pluralidades de cosas podian incluir cosas corpora-
les pero ser ellas mismas incorporales. El otro componente
que Gayo situé entre las cosas incorporales fueron las obliga-
ciones. La noci6n de obligacion habia sido usada para descri-
bir los diferentes medios a través de los que una persona po-
dia convertirse en deudor de otra'y normalmente habifan sido
estudiadas desde la 6ptica de la persona obligada, es decir, el
deudor. Cualquiera que prometiera formalmente a otro pa-
garle una cantidad de dinero devenfa obligado con éste; quien
recibiera algo de otro para asegurar una deuda existente se
encontraria obligado a devolverle la fianza una vez que la
deuda estuviese pagada. A veces el pretor consideraba a las
partes obligadas mutuamente como consecuencia del acuerdo
alcanzado entre ambas. El principal ejemplo era el acuerdo
para la venta de bienes. Una vez que las partes incondicional-
mente acordasen la venta, de tal forma que el vendedor acep-
taba entregar la cosa vendida y el comprador aceptaba pagar
el precio, quedaban obligadas entre ellas.

Los juristas anteriores a Gayo ya habian apreciado que la
mayoria de las obligaciones procedian de un acuerdo previo
entre las partes, aun cuando lo que las hacia juridicamente
exigibles era algo mds que el simple acuerdo. Asi la mayor
parte de las obligaciones participaban de un elemento comun:
el acuerdo entre las partes, cualquiera que fuera la causa que
les proporcionara la fuerza de obligar. Los contratos, que im-
ponian obligaciones para las partes, habfan nacido como cate-
goria. Ahora, Gayo ofrecia una nueva vision de la obligacion:
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LA CULMINACION DE LA JURISPRUDENCIA CLASICA
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d(;r Am; empezar el tercer siglo de nuestra era, el empera-
nino Caracalla promulgé un importante edicto que
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{uvo el efecto de convertir a la mayor parte de los habitantes
de su imperio, con independencia de su voluntad, en ciudada-
nos romanos. La Constitutio Antoniniana del afio 212 d.C. no
fue promulgada tanto por generosidad como por razones fis-
cales, de tal manera que fuese posible aplicar el impuesto de
sucesiones que gravaba la herencia de los ciudadanos a un su-
perior niimero de personas. Otro resultado fue que igualmen-
te se esperaba que muchos individuos que no se consideraban
romanos y que incluso desconocian el latin, convertidos en
ciudadanos romanos, adecuasen sus, vidas a los esquemas del
Derecho civil.

El periodo clésico alcanzé su climax en la década inmedia-
tamente posterior a la Constitutio Antoniniana sobre todo a
través de la obra de tres juristas: Papiniano, Paulo y Ulpiano,
quienes afios mas tarde serian considerados los juristas mas
sobresalientes. Cada uno de ellos desempeiio el mas alto ofi-
cio imperial, prefecto del pretor que era tanto el funcionario
jurista de mds alto rango al servicio del emperador como su
jefe de gabinete. Todos ellos escribieron prolificamente sobre
cuestiones juridicas. Papiniano destaco en el analisis de los ca-
sos especificos y sus soluciones a los problemas juridicos mos-
traban un profundo sentido moral y el deseo de alcanzar un
resultado justo. Paulo y Ulpiano son conocidos por sus magni-
ficos comentarios en los que sintetizaron la obra de sus prede-
cesores, transmitiéndola a las generaciones posteriores en una
madura, aunque todavia compleja, forma.

En una obra de cardcter bdsico e institucional, Ulpiano es-
tablecié por primera vez una distincion clara entre el Derecho
ptiblico y el Derecho privado. Hasta entonces la expresion
«Derecho piblico» no habia tenido un significado preciso, so-
lia ser utilizada para indicar aquellas normas de Derecho civil
que no podian ser alteradas por el acuerdo de las partes, a di-
ferencia de aquellas otras modificables a voluntad de las par-
tes. Ahora Ulpiano aplicé este nombre al Derecho que se ocu-
paba principalmente de los asuntos publicos, tales como el
poder de los magistrados y la religion del Estado, por contra-
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en Nicomedia, en el Noroeste de Asia Menor. Las provincias
fueron divididas en pequeiias unidades y agrupadas en treinta
didcesis, a su vez unidas en cuatro grandes prefecturas, de for-
ma que los gobernadores de las didcesis eran representantes
(vicarii) de los prefectos.

Esta estructura administrativa determina el inicio del pro-
ceso de particion del Imperio, ya que cada parte tenfa su pro-
pio emperador. A comienzos del siglo 1v Constantino estable-
ci6 en Bizancio, Costantinopla, la nueva capital de la parte
este, mientras que el gobierno imperial occidental quedaba
establecido en Mildn. Teéricamente, aunque las relaciones de
ambas partes eran a veces hostiles, el Imperio era considerado
todavia como una unidad, en la que gobernaban conjunta-
mente los dos emperadores. Estos lucharon por mantener las
fronteras del Imperio a lo largo de la linea formada por el Rin
y el Danubio, frente a las constantes incursiones de las tribus
germanas. Estas, a su vez, estaban siendo presionadas hacia el
oeste por el avance de otras tribus, particularmente los terro-
rificos hunos. La defensa de la frontera requiri6 un ejército de
alrededor de medio millén de hombres para lo cual se esta-
blecieron tratados con tribus amigas, que se integraron asi en
el Imperio como foederati, con el convencimiento de que ayu-
darfan a defenderlo. Gran nimero de propietarios fueron
obligados a reclutar soldados, tomandolos de sus dominios, o,
en caso contrario, a pagar para que fueran reclutados en otro
lugar. Como resultado, muchos de los llamados barbaros se in-
tegraron en el ejército romano llegando incluso alguno a al-
canzar un alto grado. A diferencia de los habitantes de las
provincias del siglo 1, estos godos, francos y vandalos del siglo

1v conservaron su identidad germdanica y no fueron completa-
mente romanizados.

Los habitantes de lengua griega del Imperio Oriental, el
cual habia resultado menos afectado por la infiltracién barba-
ra que el Occidental, empezaron ahora a pensar en ellos mis-
mos como los primeros depositarios de las tradiciones roma-
nas. Ellos se llamaban a si mismos Rhomaioi'y Constantinopla
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era conocida como Nueva Roma. A finales del siglo 1v
embargo, también empezaron a sentir la presion de glos ba
ros. En el aﬁo 376 los visigodos entraron en Tracia y derrc
ron al ejército imperial de oriente en Adriandpolis distan;e
sélo 229 l$m de Constantinopla. La situacién fue res’tablecid'l
por el dltimo gran emperador guerrero, Teodosio I, si bien :
costa de la «‘barbarizacio’n» del ejército oriental. Por’mcdio clfa1
un tratado sin precedentes, en el afio 382 permitié a los visigo-
dos establecerse al sur del Danubio como una tribu autén%o-
ma, con su organizacion tribal intacta y bajo sus propias leyes
. A la muerte de Teodosio en el afio 395, se constituyé laydi:
v1sn9n formal del Imperio en dos partes. Dicha divisién se
basé €n un reparto equitativo de los recursos. Italia, Africa
Espz":ma y.Brltania permanecieron en la parte occicient'll ,
Tracia, Asia Menor, Oriente y Egipto en la parte orientalc I:Z
prefectura central de Illyrium fue dividida en dos: Pano'ni'l
(corrgspondieme al sur y este del Danubio, en la's acluql;s’
AusFrla y Hungria) que fue asignada al oeste, mientras ‘ ue
Dacia (hoy Rumania) y Macedonia lo fueron ai este. La frccl)n-
tera empegaba en la confluencia de los rios Sava y‘Danubio
cerca de Singidunum (actual Belgrado), continuaba hacia el
sur a lq largo del rio Drina hasta el Adritico llegando hast
el Mediterraneo para separar Africa de Egipto’. o
. Con}o Edward Gibbon dijo, «Las ventajas de los territo-
rios mas ricos, mads poblados y militarmente mas poderosos
fue.ro‘n. equilibradas y compensadas con esta divisién final
definitiva c!el Imperio romano» (Decline and Fall... cap ‘29))’
La separac@n entre el oriente, principalmente de h’abla. rie:
ga,y fal occidente latino habria de tener importantes cognse-
cuencias en los siglos posteriores. Ello fue determinante para
el esfablecimienlo en el Oeste de importantes 4reas de hg e-
monia de la cultura latina frente a aquellas otras, que engel
I?sle, tendrdn a la cultura griega como fundamelito si bien
ésta serfz'l sustituida mds tarde por la cultura eslava. ,
El r.e’mado de Teodosio supuso la conclusién de otra trans-
formacién del Imperio iniciada en la época de Constantino, co-
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nocida como Cristianizacion. El edicto del Milép Fie Constan._u-
no, en ¢l afio 313, terminG con la persecuc'lén oficial de 'los c1'1s-
tianos. Impaciente con las sutilezas t«?oléglcas, Coqstgnlmo hizo
grandes esfuerzos en favor de la unidad de la Cl"l’StlanC.iad, en-
frentdndose con el cisma donatista y con la ljerejla arriana, la-
bor que culminé en el concilio de Nlce'a'del afio 325. Sin elg;bz.lr—
go, los antiguos cultos romanos pervivieron y hasta Te.:o 0si0o,
los emperadores orientales aceptaron el .tltulo de pgn‘nfex ma-
ximus. Teodosio, comprometido partidario del catolicismo mas
ortodoxo, fue mucho mds estricto que sus prngcesore§ en ,la
aniquilacién del paganismo y en hacer del Ca}ohcn.sm.o la 1ellgllg}on
oficial mds que un mero conjunto c!e creencias cristianas. El he-
cho de que los visigodos se mantuvieran firmes en sus creencias
arrianas genero problemas en sus relac10nes' con cllos. |

La nueva religion afecté de manera intensa y ’desck: €
principio a la supremacia del emperador, dado que §l mlSl'an
se convirtié en el ministro de Dios para el bepeflcm de 0s
hombres, si bien algunos aguerridos obispos hac1.an valer h_en-
te a él su poder espiritual. Después que Teoc/io§1o hubo.01de-
nado la matanza de los ciudadanos de Tesalpmca por linchar
al comandante de la guarnicién, San Ambrosio rehusé darle la
comunién hasta que hiciera penitencia en la catedral, lo cual
hizo. El Cristianismo parecié tener, no obstan}e, poco efecto
sobre el Derecho privado. La legislacion entr6 poco en con-
flicto con la préctica del Cristianismp, como por ejemplo utna
ley de Augusto que penalizaba el celibato buscando aumentar
el indice de natalidad entre los ciudadz}nos fue revocada. Perp
en general el Derecho privado de los tiempos pa.ga‘pos necesi-
t6 de pocas reformas para ajustarse al Imperio cristiano.

EL DERECHO POSTCLASICO Y EL PROCEDIMIENTO

Al igual que el gobierno se hizo mas burocritico, lo mismo Sé]u_
cedi6 con el procedimiento juridico. Se abandond el procedi-
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miento formulario que dividfa la accién en dos fases, una diri-
gida por el magistrado y la otra en manos de un profano. Fue
reemplazado por el procedimiento de la cognitio, en el que el
iudex seria un juez profesional seleccionado oficialmente, y al
que le corresponderia ademds conocer la totalidad del asunto.
Si la oralidad habfa sido la faceta predominante del modelo
procedimental anterior, ahora se abre paso la escritura. El de-
mandante debia presentar por escrito su demanda ante el tri-
bunal. De este escrito se daba traslado al demandado de tal
manera que pudiera formalizar su defensa. Las partes compa-
recerian ante el juez para que éste valorase las cuestiones juri-
dicas relacionadas con el caso y a través de la prueba testifical
pudiese conocer los hechos, de tal forma que dispusiera de
elementos bastantes para dictar una sentencia. Si el acusado
resultaba condenado, la sentencia era ejecutada por un oficial
del tribunal, a menos que hubiera sido objeto de un recurso
de apelacién.

Ninguna apelacién habia sido posible contra la sentencia
dictada por el iudex lego. La decisién del profano se configuré
histdricamente como una alternativa a la decisién basada en
el resultado de la ordalia, el juicio de Dios, y no era posible
apelar contra el juicio de Dios. Una parte que pudiera demos-
trar que el iudex habfa hecho suya la causa (litem suam fecir),
ya fuese por predisposicién o incompetencia, dispondria de
una accién para actuar contra él personalmente, si bien el fa-
llo tenfa que mantenerse. Segin el nuevo procedimiento era
posible apelar desde las decisiones de los jueces de primera
instancia hasta las de los mas altos tribunales, a través de la je-
rarquia judicial, pudiendo llegar al mismo emperador.

Comparado con el procedimiento formulario, el de Ia cog-
nitio requeria mds tiempo. Los jueces de menor rango dedica-
ban gran cantidad de tiempo a recopilar y practicar las dife-
rentes pruebas mientras que los jueces de mayor rango se
ocupaban de la resolucién de las apelaciones. Con todo, el
nuevo procedimiento, asi como la estructura gubernamental,
fueron copiados por la Iglesia para su propia administracién,
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por lo que fue éste el ambito en el que se desarroll6 el primer
Derecho candnico. Més tarde iba a tener una influencia deci-
siva en el procedimiento civil continental.
Ademds del personal al servicio de la cancilleria imperial
- (para la emision de rescriptos que continuaba sin cesar) y los
jueces integrantes de los distintos 6rganos del sistema juris-
diccional, cada uno de los gobernadores provinciales y cada
vicarius de una didcesis necesitaban un consejero juridico que
les asesorase. Estos trabajaban anénimamente y, salvo Paulo o
Ulpiano, no contribuyeron al desarrollo de la literatura juridi-
ca.Y aunque no se produjo una reduccién en el nimero de ju-
ristas, s que se operé una notoria disminucién de su calidad.
Los mejores cerebros, que en el segundo siglo de nuestra era
habian sido atraidos hacia el estudio del Derecho, ahora se
apartaban de él. Las profundas transformaciones sociales de
este tiempo hicieron que las mejores inteligencias prefiriesen
dedicar su reflexién a la ciudad divina mds que tratar los
asuntos de la ciudad terrena. El periodo de declive de los es-
tudios juridicos vio florecer el pensamiento teoldgico repre-
sentado por la literatura patristica. Incluso Tertuliano, el pri-
mer Padre de la Iglesia, habia comenzado su carrera como
jurista, si bien después abandonarfa esta senda.

Dejando a un lado la cuestién de la calidad de los juristas,
el abandono del procedimiento formulario generd toda una
serie de efectos sobre el Derecho. Ya no iba a ser necesario
elegir una férmula determinada, sino que era posible ejercer
una accién sin identificar con precision cudles eran los funda-
mentos legales de la demanda. En el procedimiento anterior
la divisién de funciones establecida entre el pretor y el iudex
se reflejaba en la separacién entre Derecho y hechos. Ahora
que un sélo juez conocia de la totalidad del proceso, esta dis-
tincién se difumind. De hecho, las cuestiones juridicas podian
emerger gradualmente conforme la instruccion del caso avan-
zaba. Los-términos juridicos perdieron su significado técni-
co, lo que provocé una pérdida de precisién en el propio De-
recho.
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. I.’or. fajenlplo, el Derecho clasico definié con precision la
glsc;mcllon entr.e, propiedad y posesién. A menudo, la propie‘—
maiSlga aénr(;sestlon de una cosa determinac.ia recafan sobre una

nd persona, pero era posible ser propietario de algo, en el
sentido de. disponer del titulo de propiedad, mientras u’e t
persona dlslipta disponia fisicamente de la’cosa. El c1]'0 i(«;tra
rio que careciese de la posesién retenia a su favor uxllja alcj:c' i
especifica, la vindicatio, a través de Ia que «reivindicaba»lolrl
que a’le.gaba SEr suyo y estaba en posesién de otra person ¥
Este ult}mO no podia reivindicar la cosa, aunque si pogh ut'lz'l.
zar los interdictos que le permitian resistir frente al pr0‘ iei'll:
rio cuando éste tratase de recuperar la cosa directamen?e e(n
vez de probar su titulo a través de una vindicatio. En el Dc;
cho' pczstclésico la vindicatio se convirtié en una 'acci(’)n a dr’e-
posicidn de todo aquel que reclamase la posesion de cml‘ u'ls_‘
cosa; dg esta forma, la distincién entre propiedad sesion
perdi6 importancia. y posesen
| Igu}almente el Derecho clésico distinguié entre el contrato
a través del que se dispone de la propiedad, esto es, el acuerd
para venderla, de la transferencia real de la pro,pied'ld d (;
vendedor al comprador. El contrato formaba parte del(D :
cho de ob!igaciones por cuanto imponia al vendedor el deet:e-
d.e transmitir la propiedad y al comprador el de pagar el pr(e:f
€10, pero no tenia efectos directos sobre la propiedad. Hasta la
entrega la propiedad permanecia en manos del vend'edor ( lfl
e.ntr'e’ga formaba parte del Derecho de cosas. Ahora esta zi (
tincidn también devino difusa de tal forma que se decfz; .
«la venta transmitia la propiedad». e
. Para todos aquellos admiradores de la precision y la exac
tl.tud del pgnsamiento caracteristico del periodo clésic; els:og
ejemplos tinen al Derecho postcldsico de una aparien(’:ia de
descuido y degeneracion. La pérdida del caricter cientifico
hace que se le denomine «Derecho vulgar», por analogia con
el }atm vulgar propio de la época, durante la cual se transfor-
mé en las diferentes lenguas romances. Otras opiniones pre-
fieren reforzar la idea de que el Derecho tenfa que adaptsrse
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a las condiciones de la sociedad en la que debia aplicarse. Si la
sociedad demandaba mayor informalidad a costa de sacrificqr
su cardcter técnico, ello deberia ser visto como un signo de vi-
talidad juridica y «crecimiento orgénico».

La difusién de la ciudadania por todo el Imperio, confor-
me a la Constitutio Antoniniana, combinada con la relajacién
del control de las provincias por parte del gobierno central,
significé que el Derecho romano no fuese ya mds idén'tico en
todas partes. Lo que antes habfa sido un Derc-‘:cho uniforme,
aplicable a los ciudadanos dondequiera que re51dlesep, se con-
vertia en un sistema fragmentario portador de particularida-
des provinciales. La extensién exacta de las varigdades es .difl'-
cil de precisar, sobre todo porque salvo la excepcién de Egipto,
los testimonios sobre esta diversidad son incompletos. En
Egipto, la sequedad del clima ha preservado una gran gantl-
dad de papiros, muchos de los cuales recogen transaccnf)nes
juridicas. Estos papiros muestran c6mo los egipcios tendian a
seguir los usos locales con los que estaban familiarizados, aun-
que los completaban con unas palabras formales con las que
mantenfan la esperanza de que el documento tuviese validez
para el Derecho romano. En otras provincias, en las que el
Derecho anterior se encontraba menos desarrollado, el Dere-
cho romano seria probablemente mds sélido, aunque en todas
partes aparecieron variantes locales. .

A las variantes provinciales del Derecho romano se lgs dio
categorfa de costumbres locales. Hasta entonces las relac1opes
entre la costumbre local y el Derecho general no habfan sido
un gran problema. Los juristas cldsicos habian sostenido gue
aunque frecuentemente la ley procede de la costumbre, ésta
sélo deviene Derecho cuando es filtrada a través de una de las
fuentes del Derecho reconocidas, tales como un rescripto im-
perial o el edicto del magistrado. Sin embargo,'una costumbre
de ambito puramente local podia ser vilida si complelab? 91
Derecho sin contradecirlo. Por ejemplo, las normas que disci-
plinaban la compraventa permitian a las partes fijar los’, extre-
mos del contrato por ellas mismas, al tiempo que preveian una

38

serie de reglas aplicables cuando no existiera un acuerdo es-
pecifico sobre alguno de los aspectos de la relacién. Una de
estas reglas era aquella que hacia al vendedor responsable por
la eviccion de la cosa vendida. Si bien esta responsabilidad te-
nia que quedar garantizada, la determinacion precisa de la
responsabilidad cuando, por ejemplo, el vendedor debiera
aportar no sdlo una sino dos garantias, podfa quedar vincula-
da a la costumbre local. Se puede decir que, a menos que ma-
nifestasen otra cosa, las partes celebraban el contrato teniendo
esta costumbre en cuenta. Por tanto, esta costumbre subsidia-
ria serfa consecuentemente vilida.

Los juristas reflexionaron puntualmente acerca de las ba-
ses sobre las que la costumbre local asentaba su autoridad; en
este sentido, argumentaron que al igual que la ley debe su
autoridad al deseo del pueblo expresado formalmente a través
del voto en las asambleas populares, asi la norma consuetudi-
naria debe su autoridad al deseo del pueblo manifestado a
través de la prdctica. Juliano, jurista del siglo 11 de nuestra era,
sostuvo que asi como las leyes escritas nos deslumbraban sin
mas argumento que el hecho de que habian sido aceptadas
por decisién del pueblo, igualmente debia deslumbrarnos
aquello que el pueblo habia aprobado sin necesidad de plas-
marlo por escrito. ;Qué diferencia existe entre aquellas decla-
raciones en las que el pueblo manifiesta su deseo a través del
voto o a través de su conducta? El texto de Juliano (D.1,3,32),
tal como nos ha sido transmitido, finaliza con la conclusién 16-
gica de que incluso el Derecho escrito puede ser derogado, no
s6lo por medio de la accién del legislador sino también a cau-
sa del acuerdo silencioso de la sociedad a través del «desuso»,
esto es, la adopcién de una prictica contraria al Derecho es-
crito. .

En los siglos 111 y 1v se incrementé la expansién de la cos-
tumbre local, obligando al gobierno imperial a intentar el
control del reconocimiento de la costumbre como ley en
aquellas situaciones en las que la costumbre no se limitaba
simplemente a completarla, sino que de hecho entraba en
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conflicto con ella. En el afio 319, el emperador Constantino
reconocié que la autoridad de la costumbre y el uso prolon-
gado eran importantes y que por sup’uesto’no poshan’ s%r ob-
viados, pero, en cualquier caso, aquélla ’solo' serfa vélida en
los extremos que no contradijesen la razén ni el Derecho es-
crito (C.8,52(53),2). . ;

Aquellos que pretendieran conservar la solidez de lq apli-

cacién del Derecho romano debian enfrentarse a una dificul-
tad afiadida por cuanto, a menudo, era una ta'rea ard,ua' deter-
minar el contenido de este Derecho. Un jurista prictico .del
siglo 1v sabia que encontraria el mejor Der'echo en los escrlltos
de los juristas que gozaban de gran autoridad, como Paulo o
Ulpiano. Era mds facil decirlo que hacerlo, sobre todo porque
si los comentarios de Paulo al edicto del pretor ocupan ochen-
ta libros, los de Ulpiano son ochenta y uno. Los juristas de los
primeros tiempos habrian consultado frecu'entemente estas
obras llegando a familiarizarse con su conten.ldo. -

Los atareados abogados de los primeros tiempos del snglo v
prefirieron evitar tales consultas siempre que fuera posible,
para ello confiaron en las Instituciones dg Gayo, en las que se
contenia todo el Derecho en sélo cuatro libros. El prestigio de
las Instituciones y de su autor crecieron poderosamente du-
rante el periodo postclasico. Lo que los abogac!os de aqgel mo-
mento buscaban eran reglas simples que pudleran .apllcar. sin
necesidad de preocuparse por su rz‘lcionalldad. Hacna la mitad
del siglo v incluso Gayo era demasiado complejo, de tal mdodo
que aparecié un Epitome Gai para su uso 6511 la partf: Qcc1 (3?-
tal del Imperio. El compilador se preocupd 'de reunir lan(‘so 0
las reglas, a secas, excluyendo todas las explicaciones de Gayo
acerca de como aquellas reglas habfan llegado a ser como
eran en ese momento.

Los juristas précticos de esta época rea’lmente no eran ca-
paces de tener un criterio propio sobre qué obras. consultar ni
qué hacer cuando las obras que consultaban rpamfgstaban de-
sacuerdos entre si. Deseosos de una pauta imperial, les fue
proporcionada por la Ley de citas del afio 426 d.C., promulga-
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da en nombre de Teodosio I1, emperador de Oriente, y Valen-
tiniano III, emperador de Occidente (ambos nietos de Teo-
dosio I). La Ley elevé a cinco juristas al estatuto de primeras
autoridades: Papiniano, Paulo, Ulpiano, Modestino y Gayo. Los
tres primeros, los gigantes que dominaron la tltima fase del
Derecho cldsico, se eligieron por si mismos. Modestino, disci-
pulo de Ulpiano, fue el dltimo jurista notable. Un aspecto sig-
nificativo de la lista es la inclusién de Gayo, quedando asi de-
mostrada la popularidad de su obra en el periodo postcldsico.
La Ley también permitia el recurso a las obras secundarias
que hubieran sido citadas por alguna de las cinco autoridades
primeras, pero comoquiera que los manuscritos de sus obras
serfan escasos y de poca confianza, estas citas recuerian el co-
tejo de manuscritos. En la practica, la opinién de estos cinco
juristas era la tinica que contaba. Si sus opiniones disentian,
debfa ser aceptaba la de caricter mayoritario. Si las opiniones
enfrentadas eran iguales en nimero, prevalecia la opinién de
Papiniano. Sélo cuando se produjese el empate entre las opi-
niones, al tiempo que el silencio de Papiniano, podian los jue-
ces resolver el asunto de acuerdo con los dictados de su pro-
pio criterio sobre la materia objeto de disputa. La reduccién
de la biisqueda del Derecho a un puro proceso mecénico da
testimonio del hecho de que la ciencia juridica romana ya ha-
bia alcanzado su nadir.

El Derecho emanado de 1a obra de los juristas serfa cono-
cido como Jus por oposicién a aquel que derivaba de la legis-
lacién imperial, para el que se reservaba la denominacién de
lex. El aluvién de disposiciones imperiales requirié orden y
sistematizacin. A finales del siglo u1 se llevaron a cabo dos
recopilaciones privadas de constituciones imperiales, princi-
palmente rescriptos, denominadas Codex Gregorianus y Co-
dex Hermogenianus. En el siglo v, la autoridad imperial perci-
bi6 la necesidad de realizar una recopilacién oficial, de tal
forma que en el afio 429 Teodosio 11 nombré una comisién en-
cargada de recopilar toda la legislacién imperial promulgada
desde la época de Constantino.
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El plan original contemplaba una segunda coleccic’m. que
combinaria la legislacién con el Derecho escrito de los juris-
tas, en el seno de un ambicioso plan de vida para todos los
ciudadanos del Imperio (C.Th. 1,1,5). Sin embargo, conforme
la elaboracidn de esta obra avanzaba, no sélo se abandon(? .la
idea de incluir los escritos de los juristas sino que se permitié
a los compiladores abreviar y alterar el texto de las leyes que
inclufan, de tal manera que podian enunciar el Derecho que
realmente estaba vigente. La compilacién compuesta de dieci-
séis libros en los que las leyes se disponian ordenadas crono-
I6gicamente en titulos, quedd finalizada tempranamente en el
afio 438. A pesar de que la obra fue concebld'f\ y ejecutada en
la parte oriental del Imperio, se enviaron copias a la zona oc-
cidental, donde seria aprobada por el emperador Valentiniano
II1 y el senado. N

El texto original del C6digo Teodosiano nb ha sobrev’1v1.do,
aunque ha sido sustancialmente reconsl.ruid'o. Es la mds im-
portante fuente de conocimiento de la historia pol.mca y eco-
némica, al igual que de la historia juridica, del Bajo Impf:rlO;
sin embargo, no es ficil de manejar ya que su l.enguaje es
grandilocuente y a menudo oscuro. Sus const1§uc1ones pare-
cen haber sido elaboradas por oficiales imperiales que pen-
sasen que era mds importante que la legislaf:ién imperial re-
flejase el esplendor de la burocracia imperial, que hacerlas
inteligibles a quienes debian seguir sus preceptos. Al menos
en Occidente tuvieron que acompaiarse de interpretationes
destinadas a explicar su contenido en un lenguaje simple.

EL FINAL DEL IMPERIO OCCIDENTAL

Durante el siglo v el empuje continuo de las tribus ger.mém-
cas consiguié ir desintegrando progresivamente el Imperlo Oc-
cidental. A principios de este siglo, los visigodos, bajo el man-
do de Alarico, se desplazaron hacia el oeste, entraron en Italia
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y tan sélo pudo frenarse de manera temporal su avance con
tropas retiradas de la defensa de Inglaterra, que por ese tiem-
po estaba siendo invadida por los sajones. El gobierno del Im-
perio de Occidente, establecido en Milan, se trasladé a Rave-
na, cerca del Adridtico. En el afio 410 los visigodos saquearon
la ciudad de Roma. A pesar de que hacia tiempo que esta ciu-
dad habia dejado de ser un centro administrativo y militar, sus
antiguas tradiciones, el hecho de que el senado atin se encon-
trara alli y su creciente importancia en cuanto sede papal, le
proporcionaban un enorme valor simbélico. La noticia del sa-
queo se propagé por todo el Imperio. San Jerénimo, oriundo
de la frontera entre Italia e Iliria, escribiendo desde Bethle-
men, exclamé horrorizado que la luz més brillante de toda la
tierra se habia apagado y que el Imperio se veia privado de su
cabeza (prefacio al Comentario de Ezequiel, 1). La vida juri-
dica de Italia ya no se recuperaria después de la guerra. En una
constitucion del afio 451, Valentiniano 111 lamentaba el hecho
de que en algunas regiones escasearan los jueces y abogados,
y que raramente se encontrase 0 no existian en absoluto quie-
nes conocieran el Derecho (Nov. Val. 32,6).

Dos afios después del saqueo de Roma, los visigodos se
trasladaron hacia el suroeste de la Galia, al sur del valle del
Loira, en donde un tratado les permitié establecerse, situando
su capital en Toulouse. En términos similares se permiti6 a los
burgundios establecerse en el este de la Galia, donde hicieron
causa comun con los habitantes galoromanos contra los hu-
nos. Su capital fue Worms. En el afio 429, los vandalos, que ha-
bian llegado a Espaiia a través de la Galia, se asentaron en
Africa y pronto establecieron allf un reino independiente den-
tro de las fronteras imperiales. En el afio 455, también ellos in-
vadieron Italia y saquearon Roma. Finalmente, en el afio 476,
el dltimo emperador romano de Occidente renuncié a su tro-
no, al tiempo que los reinos germdnicos de la Galia y Espaiia
adquirian en teorfa la misma independencia de la que disfru-
taban en la préctica desde hacia mucho tiempo. El vacio cau-
sado por el colapso del gobierno en el centro del Imperio Oc-
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cidental fue llenado por la Iglesia. Cuando la burocracia civil
fallé, la burocracia de la Iglesia, profundamente inspirada en
la imperial, ocupé su lugar. El papa Leén I (440-461) entablo
negociaciones con Atila, rey de los hunos, y con Geiserico, jefe
de los vandalos. Aproveché el hecho de que los cristianos de las
provincias occidentales fuesen catdlicos para asegurar la pri-
macia de la sede de Roma. De acuerdo con su planteamiento,
el obispo de Roma, como sucesor de Pedro, era quien transmi-
tfa la autoridad apostélica a todos los demds obispos, quienes
de esta manera le estaban subordinados. Esta doctrina llegé a
encontrar el favor de muchos obispos del Imperio de Oriente,
a pesar de que éstos habian concedido al obispo de Constanti-
nopla la misma primacia que al obispo de la antigua Roma.

En el afio 494, el papa Gelasio I, en una carta al empera-
dor de Oriente Anastasio, le presenta su teoria segtin la cual el
mundo estd gobernado por dos autoridades separadas, sacer-
dotium e imperium, de una parte el Papa para las cuestiones
espirituales y de otra el emperador para las materias tempora-
les, si bien ambos sujetos al sefiorio de Cristo. Reclam¢ para
el papado, frente a otros obispos, el derecho a decidir en ulti-
ma instancia los asuntos que afectasen a la Iglesia. La Iglesia
estaba comenzando a desarrollar su propio sistema juridico
basado en las resoluciones de los concilios, la Biblia y las deci-
siones papales conocidas como Decretales. Fue el Derecho ro-
mano laico, del que los juristas de la Iglesia habian extraido
sus categorias bdsicas, el que consiguié reunir en un conjunto
anico estas distintas fuentes.

Las tribus germanicas recién independizadas se encontra-
ron desbordadas por un enorme niimero de individuos roma-
nizados a los que generalmente se les permitié mantener sus
instituciones juridicas preexistentes. De esta forma se atribuia
un cardcter personalista al Derecho, dado que los germanos
disponian de su propio Derecho, que ademas no trataban de
imponer al resto. Estos pueblos, conforme evolucionaban, sen-
tian la necesidad de poner por escrito sus leyes tribales. Fue
significativo que no las redactaran en su propia lengua sino en
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e! lenguaje de la burocracia y el Derecho: el latin. Usa
pls:as galorromanos, familiarizados con el vocabul.ario (gce)lnl;g
lrgc;}luobir:mano, para .los que habria sido dificil, incluso aunque
escribienr;n; Pretendxd?, mantener la esencia de lo que estaban
inmune al signifi ‘écnico r
rcsioncs cue uti]izabanslxgn1f1cado teécnico romano de las ex-
maljl pr(;mer ejemplo conocido de estas leyes apareci6 en for-
e 102 e ~1cto, promulgado por Eurico, rey de los visigodos en-
¢ anos 466 y 484. Probablemente fue publicado sobre el
afo 475, cuando Eurico ejercia la autoridad que anteriorm .
te correspondia al prefecto romano de la Galia. En vez d e
coge’r la costumbre visigoda enraizada en la sociédad tal omo
habian hegho los Derechos tradicionales germénicoé el gg:l]?
go de Eurico se redacté al modo de las constituciones’im eri .
les por el rey y los principales magnates del reino EuricIZ) dla_
seaba mantener separados a sus stibditos romanos 'y visi odoe-
por l.o que a este fin prohibié los matrimonios mixtos Sﬁl .
e!lo impidiera que en otras materias apareciera la influ i
directa del Derecho romano, como por ejemplo ocurria zl:lclla
norma que prohibfa las acciones concernientes a hechos a :
c1dqs hacia més de treinta afios. Los redactores del Codi gade_
E’urlco, como buenos conocedores del Derecho romanog tene
C!lElI'l a considerarlo como una exposicién de los princi ic;s b’—
sicos que debian sustentar el Derecho de todos los puebloa_
Reconocneron que, con relacién a cualquier disputa eli)tre ars-
ncul‘ares, debfa existir un limite temporal para liti g
ello insertaron la norma romana. e
) .A principios del siglo vi aparecieron tres colecciones espe
cificamente de Derecho romano, para los stibditos de los o
bernantes bdrbaros. El Edicto de Teodorico fue promul 'lgdo-
alrededor del afio 500 por Teodorico el Grande, rey de loi(osc-)
trogodos en Italia, quien encontré politicaménte acertad
presentarse a si mismo como el representante del em erad .
oriental de Constantinopla. Su edicto, ain siendo mF:ller' (;r
mente Derecho romano, se aplicé tanto a romanos como a li):
dos. Aunque sus fuentes no estdn especificadas, éstas sern’;ngel
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Cédigo Teodosiano, en el que se recogia la legislacién impe-
rial y sus dos predecesores (Codex Gregorianus y Codex Her-
mogenianus), junto con las Novelas posteodosianas (novellae
constitutiones), las Sentencias de Paulo (con probabilidad una
temprana seleccién postcldsica de opiniones breves del maes-
tro) y las Instituciones de Gayo.

En Ia Galia, los reyes burgundios y visigodos promulgaron
colecciones separadas de materiales juridicos especialmente
destinadas a los «romanos» que habitaban sus dominios. El
reino burgundio se habia reubicado méds al sur de su asenta-
miento original junto al Rin, quedando en una posicién vulne-
rable, comprimido entre los francos al norte, los visigodos al
oeste y los ostrogodos al este. El rey de los burgundios, Gun-
dobado, promulgé dos leyes. Una, denominada indistintamen-
te como Lex Burgundionum, Lex Gundobada, Loi Gombete o
Libro de las Constituciones fue exclusivamente para los bur-
gundios. La ley paralela, la Lex Romana Burgundionum es si-
milar en la forma al Edicto de Teodorico y deriva de las mis-
mas fuentes.

La mas influyente de estas colecciones de materiales roma-
nos fue la Lex Romana Visigothorum también conocida como
Breviario de Alarico. Fue promulgada por Alarico 1I, rey de
los visigodos, en el afio 506 para sus sibditos romanos en un
intento quizas de asegurarse su lealtad ante el ataque de los
francos (de los que los burgundios de Gundobado eran alia-
dos). Este trajo como consecuencia la derrota de los visigodos
en Vouglé, cerca de Poitiers, en el afio 507 y la subsiguiente con-
centracién de la mayor parte del reino visigodo en Espana. De
nuevo fueron utilizadas las mismas fuentes que se emplearon
en el Edicto de Teodorico y en la Lex Romana Burgundionun,
si bien en este caso se citaban expresamente y el material em-
pleado de las mismas era mads amplio. Se distinguié entre lex
(Iegislacion oficial) e fus. Componen el Breviario una seleccion
de constituciones extraidas del Cédigo Teodosiano y de las
Novelas posteodosianas, seguidas de extractos de las Senten-
cias de Paulo y la totalidad del Epitome Gai (la version gala de
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las Instituci ia
coices prtcodosinos e comep e LST EXractos e do
privadas y por lo t'lntoque CQH?oqu1era que fueron colecciones
de lex sino do [ (Por l}o oficiales no recibieron tratamiento
niano claramente }nse tudumo aparece un fragmento de Papi-
rista. Cada una de la; :acr)tzls] 327“;3316“ i l.a reputacion del ju-
Epitome : - ! reviario, a excepcién
la[ esenciaGdaéi ‘Z’:i ;‘CO‘nPaﬂaf}a de interpretationes qulc)e ofrecde(;l
bable que estos comin tun. latin conciso y contundente. Es pro-
cidos durante el siglo niarios procediesen de materiales produ-
El Dereche ch)maz:lnc:eélolr en l.a§ escuelas juridicas galas.
fuente de conocimient del erecty o8 oS nuestra principal
mo siglo del monic d0 Oe Derecho romano vulgar del lti-
la principal fuel?te d iy Cc.ldgme. De igual forma constituye
los reinos que reem T conocimiento Qel Derecho Romano en
Estuvo vigonte on glazgron a_l ¥mpeno entre los siglos vi a x1.
mediados del siglo vj o VlSl.godo de Espaiia hasta que, a
y el Derecho frgnte all’ - Qrodu;o la fusién de los dos puebl’os
2 entonoes E’idquiri(’) carac{er persoqal que habia tenido has-
cable a todc;s los habil:l;lcezrgzier:aifcr)nlgorilal ue lo hacfa apli-
visizod € . 2n la préctica, esta
frangcos,ar::r?gtu::z ttamblen su autoridad en el reino deOll)cr)zsl
SO7 y e To b,ucl un;?s la retirada de los visigodos en el afio
dad de L ani g 10s en el 532 se extendid sobre la totali-
Cinio pevss llgua Galia. Aunque los francos
p“adgn denla);sta ]del Derecho no promulgaron ninguna com-
recho romano, prefirieron utilizar el Derecho

romano VlSlgOdO y bUl u dl() Co ldd() 1 (& lld() de lollll(l
g n p
5 4 men

aceptaron el prin-

JUSTINIANO Y EL CORPUS TURIS

Elco i i
Orienl?é)solde'l Imperio Qcc1dental habia dejado al Imperio d
relativamente indemne y no sélo ello. sino que adee

mds la segun i i i
gunda mitad del siglo v vio resurgir las ensefianzas
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Una parte de su proyecto era bastante modesta: poner al
dia el Cédigo Teodosiano. Las constituciones imperiales ha-
bian sido el principal agente de desarrollo juridico, de tal ma-
nera que en el siglo anterior se generé un amplio nimero de
Novelas. El1 Cédigo de Justiniano dispuso las constituciones en
orden cronolégico, organizando en titulos una obra que abar-
caba doce libros. Durante el trascurso de esta revision general
del Derecho, muchas controversias sin resolver desde la época
de los juristas clasicos vieron la luz e incluso quedaron recogi-
das en sus propias constituciones.

La parte mds importante de la compilacién de Jusitiniano
no tenia precedente. Se trata del Digesto (latin Digesta; grie-
g0 Pandectae), una antologia de fragmentos de los escritos de
los grandes juristas. Los cinco juristas designados en la Ley
de Citas conformaban el grupo mds importante de autores ci-
tados: aproximadamente un tercio del Digesto procede de
Ulpiano y un sexto de Paulo, si bien hay citas de los primeros
juristas conocidos asi como de aquellos pertenecientes a los
lltimos tiempos de la Repiblica. El conjunto forma un in-
mMenso mosaico normativo cuyo tamaiio es aproximadamente
una vez y medio el de la Biblia, pero, segiin el propio Justi-
niano, sélo reflejaba una veinteava parte del material con el
que los compiladores empezaron a trabajar. Los textos estdn
dispuestos en titulos, cada uno de los cuales hace referencia a
una determinada materia, quedando todos ellos recogidos en
un total de cincuenta libros. Cuando una determinada mate-

ria no podia ser dividida facilmente, como ocurria con el De-
recho de sucesiones, un tnico titulo podia extenderse a lo lar-
go de tres libros. Sin embargo, habitualmente se preferian las
divisiones y asf se hizo con el contrato de compraventa al que
se le dedican ocho titulos: un titulo general y varios titulos
dedicados especificamente a diferentes aspectos de la com-
praventa. El orden de los titulos es el tradicionalmente segui-
do por el edicto del pretor, pero las piezas dispuestas en el

seno de cada titulo parecen haber sido colocadas de forma
aleatoria.
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Los recopiladores tenfan que atribuir a cada fragfnento su
fuente de procedencia € incorporarla al texto a través de una
inscripcién especifica. En el siglo XIX, el profesor alen_lan
Bluhme demostré, a través de un estudio acerca de estas ins-
cripciones, que los fragmentos de determinadas obras apare-
cian en tres grupos y que dentro de cada grupo los fragmentos
normalmente aparecian en el mismo orden, aunque los grupos
no estuviesen dispuestos en ¢l mismo orden en cada tl.tulo.
Consecuentemente concluyé que los compilad.o’res, presiona-
dos por el emperador para acelerar la finalizacién de la obra:
debieron dividirse en tres grupos, cada uno de los cuales tomo
un conjunto de obras para extractar. Posteriormeme presenta-
rfan series de fragmentos en la sesién plenaria de tal forma
que el orden de las respectivas series fue acordado con rela-
cién a cada titulo, y tan s6lo algunos fragment_os especialmen-
te significativos quebraron el orden. estgblemdo para ocupar
una posicién mas destacada. Investigaciones recxe.n.tes, ban\—
das en estudios informaticos de los textos, han peifilado aun
més las conclusiones de Bluhme.

El Digesto fue elaborado en el plazo fje tres afos. Los
compiladores tuvieron que realizar la obra smtetl.zando el ma-
terial disponible y buscando la maéxima coherencia en el resul-
tado. Aunque seiialaron la fuente de cada fra.gmento,.no es
posible asegurar que ese texto exacto lo hubnesg escrito lgl
cual el jurista al que se le imputaba. Esto era del?xdo en parte
a que la discusion inicial en torno a los textos 1‘n,corporados
habia sido paralizada en su momento, pero también a que lqs
compiladores recibieron instrucciones expresas tanto de' e}x-
minar todas las contradicciones como de evitar las. repeticio-
nes. A pesar de todo, el resultado fi.na.l mostr’c’).la existencia de

importantes desacuerdos entre los juristas clgsmos. '

Los compiladores también fueron autorizados para reali-
zar cualquier cambio necesario para asegurar que el 'resultado
final de la obra expresase el Derecho bizantino del sxglo Vl..El
estudio del Digesto en el siglo XX ha leqido como objetq prin-
cipal el contenido de todas estas alteraciones. Los cambios su-
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fridos por los textos se conocen desde el siglo xvi como em-
blemata triboniani y mds recientemente con el nombre de in-
terpolaciones, ya sean supresiones, adiciones o simplemente
alteraciones en los textos.

El Cédigo y el Digesto constituyen la parte principal de la
Compilacién justinianea pero eran demasiado complejos para
ofrecérselos a los estudiantes durante los primeros afios de su
aprendizaje, asi que Justiniano ordené que fuesen acompa-
fiados de unas nuevas Instituciones, basadas en las Institucio-
nes de Gayo, casi cuatro siglos anteriores. Aunque concebida
como un libro de texto elemental se le concedid idéntico valor
que al Digesto y al Cédigo. El Digesto y las Instituciones ad-
quirieron fuerza de ley el dia 31 de diciembre del afio 533 y
una edicién revisada del Cédigo, un afio mds tarde.

El Cédigo de Justiniano se forj6 a base de un amplio con-
junto de materiales de origen diverso. Mientras que una parte
del contenido procedia de la legislacion anterior, otra prove-
nia de los escritos de los juristas cuya unica autoridad proce-
dia de la reputacién de su autor. Justiniano asumié como suya
la totalidad de la obra dédndole forma legal. Defendiendo los
cambios que se habfan llevado a cabo en su nombre, observé
que las correcciones hechas, sobre todo aquello que no era
particularmente preciso, merecian mayor respeto que los es-
critos origiales (Constitutio Deo Auctore, 6). El emperador
prohibié toda referencia a las obras originales ¢ intenté evitar
los comentarios sobre el texto alegando que éste, tal como es-
taba, era claro como el cristal.

Justiniano no dejé de promulgar constituciones hasta su
muerte en el afio 565. Estas Novelas, muchas de las cuales es-
taban escritas en griego, fueron recopiladas de manera priva-
da y afiadidas a las otras tres partes de lo que iba a ser llama-
do Corpus iuris civilis, el «Cuerpo del Derecho civil», por
oposicién al Derecho canénico de la Iglesia. La obra completa
marcé la culminacién de un milenio de desarrollo juridico. Sin
la compilacién de Justiniano sabriamos muy poco del primer
Derecho de nuestra civilizacién. El Derecho cldsico que ha
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llegado hasta nosotros de manera directa es verdaderamente
escaso, el mejor ejemplo son las Instituciones de Gayo cuyo

texto completo no fue descubierto hasta el afio 1816.

El hecho extraordinario que supone la obra de Justiniano,

con independencia de la fanfarria con que fue publicada, sus-

cité poca atencidén. Escrita en latin era ininteligible para la ma-

yoria de los juristas bizantinos, de lengua griega. Uno de los

compiladores de las Instituciones, Teéfilo redactd una versién

griega conocida como la Pardfrasis. En el siglo viil aparecié
una escueta coleccién oficial en griego, denominada la Ecloga,
con la intencién de modificar el Derecho justinianeo pensando
en la prictica cotidiana bizantina. En torno al afio 900, el em-
perador Leén el Sabio patrociné la reelaboracién griega del
Derecho justinianeo a través de una obra, la Basilica, que reu-
nfa la totalidad del contenido del Digesto, el Cédigo, las Insti-
tuciones y las Novelas en un tinico texto. Los textos que com-
ponian esta obra se veian acompafiados de escolios, esto es,
notas principalmente procedentes de los comentarios de los
juristas de la época de Justiniano y consecuentemente valiosas
en ocasiones a la hora de dilucidar el texto latino original. Ver-
siones abreviadas de la Basilica aparecieron en los siglos suce-
sivos, siendo la mas influyente el Hexabiblos (obra en seis li-
bros), publicada en 1345, que ha sido reconocida como la base
del Derecho de la Grecia moderna hasta que fue reemplazada
por el Cédigo de 1940.

En 1453 el Imperio Bizantino, cuyo tamaiio se habia ido
contrayendo gradualmente, sucumbié finalmente al ataque tur-
co, pero el Derecho romano bizantino en su formulacién grie-
ga sobrevivié en los Balcanes y en Rusia cuyos emperadores
se consideraron los sucesores de los emperadores bizantinos.

EL RENACIMIENTO DEL DERECHO JUSTINIANEO

DERECHO ROMANO Y DERECHO GERMANICO EN OCCIDENTE

DuranFe el periodo que abarca desde el siglo vI hasta el x1
cualquier referencia al Derecho Romano de la Europa occi-’
dental se entiende hecha a los, asi llamados, cédigos barbaros
en particular al Derecho romano de los visigodos. Estos c(uer-’
pos legales no reflejan el Derecho romano de Ia época clésica
Sl,l'lO‘méS !aien el «Derecho vulgar» del siglo v. Sirvieron de au-
ténticos filones de los que podian ser extraidas normas juridi-
cas con las que componer otros textos legales de menor ex-
tensmn”y complejidad. Comparados con los objetivos y la
corpplejldad de la compilacién justinianea, sus contenidos re-
flejan un pobre nivel cientifico-juridico, pero aun asi resulta-
ban de dificil comprensién para quienes se acercaban a con

sultarlos durante los siglos vi y VIL _
. En lqs primeros tiempos de la Edad Media, desapareci6 el
sistema judicial imperial en el que jueces profesionales con-
formabap una maquinaria estatal capaz de hacer cumplir las
normas imperiales. Su lugar lo ocuparon grupos de hombres
libres de cada localidad, que trataban de resolver los conflic-
lo§ .de forma tal que la alteracién de la vida ciudadana fuera
mimma. Estas asambleas de hombres libres tenfan que deter-
minar las normas consuetudinarias aplicables al caso. Dichas
no}rma.s no tenian por qué ser aplicadas rigidamente, sino que
nids bien proporcionaban una referencia bésica sob;e la que
hgbxtualmenle bajo la forma de compromiso, resolver los con-’
flictos que se planteasen. En lugar de tener la sensacién de
pf:rtenecer a un imperio mundial, el individuo percibia més
bien que formaba parte de una comunidad compuesta por

53




personas de similar origen étnico, en la que compartian unas
mismas tradiciones. ‘

Cuando Ia reconciliacién entre las partes no era posxb'le,

los tribunales de la comunidad decidian acerca de lqs medlc’)s
de prueba que debian utilizarse. A mell}lc.lq, las cuestiones mas
importantes se dejaban en manos del «juicio d‘? Dios». I-;'fte se
realizaba mediante las ordalias, el duelo o la mter@ncxon de
cojuradores. Estos tltimos juraban creer en la vgracxdad de las
afirmaciones de la parte que los proponia, venciendo la parte
que aportase un mayor nimero de ellos. ]?e este rpodo, las
sentencias se verian respaldadas por la propia comumc'lz’\d,'qu’e
retenia en su mano la posibilidad de retirar la proteccion juri-
dica al condenado expulsindolo de la misma. .
Es en este contexto en el que debe ser considerado el De-
recho de los primeros tiempos de la Edad Media. No resulta
correcto presentar una profunda division entre e! Dereclzo ro-
mano, de una parte, y el Derecho consuetudinario germanico,
de otra. Los tribunales podian intentar que las partes recono-
cieran las normas consuetudinarias que se aplicaban en la co-
munidad a la que pertenecian, pero dfz igual manera en los ca-
sos poco comunes eran libres de utilizar el Derecho de olqus
grupos tribales e incluso el mismo Derecl']o romano. En e lsx-
glo vI1, el Derecho romano era todavia aplicado para la resolu-
cion de los conflictos que se planteaban entre'los romanos,
esto es, los galoromanos, stibditos de lqs conquxstadore§ ger-
manos que mantenian su propia identidad personal, si I?xgn
gradualmente, con la fusién de ambo§ pqel?los, el Prmc1p10
personalista cedi6 ante el principio ter'rltorlallstz} segun el cElal
todos aquellos habitantes de un espacio determinado estarian
sujetos al mismo Derecho. . .

" El Derecho que prevaleci6 en este periodo fue esencial-
mente la costumbre germanica de los que gobernaban’, trans-
mitida oralmente hasta entonces pero que ahora se veia reco-
pilada y recogida por escrito. Como ocurrié con F:l Codlgo de
Eurico, las autoridades requirieron la ay’uda de juristas y co-
pistas galorromanos, por lo que fue el latin Ia lengua en la que
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se escribi6 el texto. Estas leyes se ocuparon principalmente de
las composiciones pecuniarias que debfan ser pagadas a la vic-
tima o a la familia de la victima cuando ésta hubiera sido ob-
jeto de robo, dafios en la propiedad, lesiones, agresiones se-
xuales u homicidio. Las normas que se ocupaban de estas
cuestiones eran bastante precisas, determinando castigos es-
pecificos que reflejaban las diferencias entre los distintos ti-
pos de robos o lesiones, al tiempo que mostraban una escasa
influencia del Derecho romano. Si bien existié un buen nime-
ro de normas relacionadas con el status familiar y el procedi-
miento, no sucedié asi con relacién a la propiedad y los con-
tratos.

Desde el siglo vii1, en el Derecho germdnico se hacen cada
vez mds patentes las trazas de la influencia romana, sin em-
bargo los textos romanos como tales seguian sin ser entendi-
dos. La Lex Romana Curiensis fue una coleccién realizada a
fines del siglo vin para la romanizada poblacién de Rhaetia,
en el este de Suiza. En ella se contiene una referencia a la Ley
de Citas del afio 426 en la que se preveia que cuando fuese ci-
tada en los tribunales la opinién de los juristas, el juez deberia
seguir la opinién mayoritaria mientras que si existia paridad
en cuanto a las opiniones, deberia prevalecer la de Papiniano.
Esta regla fue interpretada por los juristas del siglo v con
relacion a la préctica de la prueba de cojuradores, de tal ma-
nera que prevaleceria el testimonio de la parte que mayor nu-
mero de éstos presentase. Si presentaban ambas partes igual
nimero de cojuradores, se decia ahora, que la que pudiese ci-
tar algtin texto de la Lex Papianus en su favor, venceria el caso.
Papianus fue una primera denominacién medieval parala Lex
romana burgundionum, ya que como en algunos manuscritos
aparecia a continuacién del Breviario de Alarico se pens6 que
era la continuacién del fragmento de Papiniano con el que el
Breviario finalizaba.

Fue en Italia donde pervivié una mejor capacidad de com-
prension del Derecho romano. En el siglo v el Edicto del
rey lombardo Liutprando determiné que el Derecho romano
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debia regular los asuntos mercantiles, los cuales f’:st.aban en
gran medida influenciados por el Derecho germams:c?.’Alll,
como en la Lombardia, donde existia una fuefte tradicién d?
dependencia de los documentos formales escn?os. para atesti-
guar la transmisién de la propiedad y el nacimiento de las
deudas, los documentos més importantes eran'l‘)reparados
normalmente por notarios profesionales que utlllzaba’n for-
mularios tradicionales. El Edicto de Liutprando preveia que
los documentos escritos redactados ante notarios romanos de-
bian hacerse de acuerdo con el Derecho romano mientras que
los documentos lombardos tenian que hacerse de con'forml-
dad con las normas del Derecho lombardo; una parte, sin em-
bargo, con el consentimiento de la otra podria renunciar q.su
Derecho personal para seguir el otro Dgrecho. EsFa préctica
creciente bien podia referirse a la necesidad de evitar los in-
convenientes del principio personalista cuanc!o en una tran-
saccion estuvieran involucradas personas de diferentes comu-
nidades.

Italia fue una excepcidén a la regla de que el Derecho’rq-
mano se contenia exclusivamente en el Derecho de los cddi-
gos barbaros. En el afio 553, al final de una larga y deva.stfldo-
ra guerra con el reino ostrogodo, los gengrales. de Jus'txfnzm'o
situaron, aunque brevemente, a toda Italia bajo QOmlnxo bi-
zantino, y al afio siguiente, JustinianQ, «a req.u,erlmlento del
papa Vigilio», promulgé la Pragm‘étlca Saqcmn por la que
proveia la extensién de su compilacién a Italia. Incluso 'tras la
invasion lombarda del afio 568 ciertas partes de la pgnmsula,
especialmente el sur, mayoritariamentej de l.engua griega, y la
region de Rdvena, sede del exarca bl'zantu.lo, mantuvieron
contactos regulares con el Imperio de Blzancm'.’Como resulta-
do de todo ello, no sélo el Digesto, sino tam@en otras partes
del Derecho justinianeo fueron tanto conocidas como ps'adas
en estos territorios italianos. Las Instituciones’ dg Justiniano,
los primeros nueve libros del Cédigo (los tres .ultxm.o’s se refg-
rian especificamente al Derecho de la administracién de B!-
zancio) y una edicién latina abreviada de las Novelas de Justi-
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niano hecha en el siglo vI1, conocida como Epitome Juliani, se-
rian de aplicacién en Italia.

La custodia de la tradicién juridica romana recayé funda-

mentalmente en la Iglesia. Como institucién, el Derecho pro-
pio de la Iglesia en toda Europa fue el Derecho romano.
Como se decia en la Ley ripuaria de los francos (61(58)1), «la
iglesia vive conforme al Derecho romano». La Iglesia conti-
nué construyendo su propio Derecho, recogiéndolo ademds
en colecciones. A medida que los problemas a los que debia
enlrentarse la Iglesia crecian en complejidad, las referencias
al Derecho romano se incrementaban. Las genéricas declara-
ciones de principios fueron especialmente valoradas, si bien
existian normas especificas, particularmente en las Novelas,
para asuntos eclesidsticos, como el estatuto juridico de los
monjes. El material romano relevante para la Iglesia se reco-
pil6 en colecciones especificas, tales como la Lex Romana ca-
nonice compta realizada en el siglo 1x.

El nivel de los conocimientos juridicos en Italia fue muy
elevado, si bien seria la Iglesia la que llevaria las nociones ju-
ridicas romanas incluso a las partes mds remotas de Europa,
en las que las instituciones romanas habian desaparecido tras
el fin del dominio del Imperio. Los reinos anglosajones de In-
glaterra no dispusieron ninguna prevision legal especial para sus
stibditos galorromanos. Después de la evangelizacién de Ingla-
terra por parte de Roma en el siglo vI1, sin embargo, la Iglesia
no redujo sus ensefianzas al Evangelio. Conocemos que en la
escuela fundada por Teodoro de Tarso en Canterbury se ense-
ilaban una serie de cuestiones entre las que se incluia el De-
recho romano. Cierta idea de Ia importancia de estas ensefian-
zas ofrece el Poenitentiale de Teodoro en el que se contienen
las respuestas del maestro a problemas juridicos tales como
los requisitos del matrimonio, el estatuto de los esclavos y la
compensacion por lesiones. Se muestra asi tanto el conoci-
miento del Derecho romano como la determinacién para apli-
carlo. Algunas de estas normas, mis tarde, se incorporarfan al
texto de las propias leyes anglosajonas. Los escritores cristia-
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nos més puristas, como el venerable Beda, o!)jelaron al Dere-
cho romano su cardcter laico, no cristiano. Sll.] e.mbargo, en la
mayoria de las escuelas catedralicias y las blblloteca.s fle los
monasterios se preservé la huella del legfldo de la An.txgu.e’dad.

Aunque no conste de manera indubitada la dedicacién al
estudio del Derecho romano, parece razonable entender que
éste, como elemento integrante de la herencia de: Ronl}q, cons-
titufa una parte importante de cualquier edu.cacxén soh.da, es-
pecialmente de la de los hombres de la Iglesm. Lz}s encxc!ope-
dicas Etymologiae de San Isidoro de Sevilla, escritas en torno
al afio 620, fueron la mds importante fuente de referencia d.el
Derecho romano a lo largo y ancho de Europa, excepto Italia.
El conocimiento de San Isidoro del Derecho romano proce-
dia del Derecho vulgar de la parte occidental del l'mperlo y de
hecho cuando enumera a los mas importantes legisladores ro-
manos no hace mencién alguna a Justiniano. El nimero de ma-
nuscritos que se han conservado en Egl'opa demuestra .qge
esta obra sirvié especialmente a los clérigos culto:s como 1'efe,-
rencia en la que encontrar el significado de los términos juri-
dicos y sus abreviaturas.

LA IGLESIA Y EL IMPERIO

En el afio 774, ¢l rey franco Carlomagno derrcitc’) alos lqmbar-
dos y entronizé a su hijo como rey en‘Pavm, la capxt.al de
Lombardia. Carlomagno estaba influencmdg por el sabio an-
glosajén Alcuino de York, a quien descgbno en Parma en el
afio 781 y al que hizo tutor real y consejero para los aspn’los
relacionados con la educacién y la religién. Alcuino reavivo la
memoria de Roma como caput mundi de tal forma que esta
idea se convirtié en la referencia fundamental del ll~amado
«Renacimiento carolingio». El dia de N.ayidad del ano 800,
Carlomagno traté de hacer realidad la vxslc')l’l de Alcuino ha-
ciéndose coronar emperador por el papa Leén 111 en Romay
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reconstituyendo con sus diferentes reinos un nuevo Imperio.
Tanto el emperador como el Papa explotaron la memoria mis-
tica de Roma y de su Imperio universal. La muchedumbre ro-
mana aclamé a Carlomagno como «coronado por Dios» de
modo que pudo llamar a su Imperio tanto «Sacro» como «Ro-
mano».

A partir de ese momento las relaciones entre la Iglesia y el
Imperio gozaron de un renovado interés. Del espiritu de la
carta enviada por el papa Gelasio I al emperador Anastasio
en el afio 494, se deducia que los papas habian promulgado las
Decretales para que tuviesen general aplicacién. Ahora, Car-
lomagno y sus sucesores, reclamaban el poder de hacer leyes,
que tuvieran a todos por destinatarios con independencia de
la nacién a la que pertenecieran, de acuerdo con el modelo
del Derecho romano imperial, esto es, sin necesidad del con-
sentimiento de la comunidad. Sus «capitulares» conformaron
un Derecho general de carécter territorial frente a las leyes de
los diferentes grupos tribales. Este fue el primer cuerpo de
normas en ser designado con el nombre de fus commune. El
concepto era atractivo, ya que en numerosas zonas del conti-
nente habian comenzado a fusionarse los diferentes grupos
tribales existentes, al tiempo que sus lenguas germdnicas deja-
ban paso a dialectos del latin.

Durante los siglos x y x1, el equilibrio postulado por el
principio gelasiano de las dos autoridades separadas, ostenta-
dos por el Papa y el emperador, sufrié un serio revés como
consecuencia de las luchas entre el Papado y el Imperio. Los
juristas papales arguyeron que su misién divina hacia a la
Iglesia superior al Imperio, de forma que el Derecho imperial
tan sélo seria vilido si era conforme con el Derecho de la
Iglesia. Cada una de las partes recurria al Derecho romano
para justificar su posicion. Los textos del Cédigo de Justiniano
no asistian de razén a la Iglesia. Justiniano habia desechado el
principio gelasiano. De hecho habfa mantenido que el empe-
rador reunia en si mismo no sélo el supremo poder temporal,
expresado en la nocién de imperium, sino también el supremo
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poder espiritual del sacerdotium. De manera expresa, el Codi-
go manifestaba que todas las personas bajo su autoridad de-
bian practicar la fe ortodoxa que San Pedro habia transmitido a
los romanos. Sin embargo, el principal jurista de la Iglesia a fi-
nales de siglo x1, San Ivo de Chartres, argumentaba que el he-
cho de que las compilaciones de lo que entonces se llamaba
Derecho canénico incluyesen sélo especificas normas roma-
nas, significaba que el Derecho romano sélo era de aplicacién
en tanto en cuanto hubiera sido aceptado por la Iglesia.

La cuestion llegé a un punto algido con la declaracion del
papa Gregorio VII en el afio 1075 prohibiendo las investidu-
ras, esto es, el derecho del emperador y otros principes a in-
vestir a los abades y a los obispos con el anillo y el baculo pro-
pios de su cargo. Esta declaracién constituyd, de hecho, una
afirmaci6n de la independencia de la Iglesia y sus mds altas je-
rarquias frente a los estados seculares. El conflicto de las in-
vestiduras pervivié durante medio siglo y simbolizo la disputa
entre la Iglesia y el Imperio por el poder. Para ambas partes
supuso un estimulo a la hora de buscar argumentos juridicos
en favor de sus pretensiones, al tiempo que se genero la idea
de que toda Europa resultaba afectada por esta cuestion.

La controversia concluyé formalmente con el papa Calix-
to 11 y el emperador Enrique V en el Concordato de Worms del
afio 1122, sobre la base de un primer acuerdo concertado pre-
viamente con el rey Enrique I de Inglaterra. El concordato
distinguié entre el oficio espiritual de un prelado y su posicién
como vasallo feudal de la Corona, al igual que establecia que
el prelado debia rendir homenaje al emperador en atencién a
sus potestades feudales para recibir posteriormente el anillo y
el béaculo, como simbolos de su autoridad espiritual, de su su-

perior en la escala eclesial. Nada mds haberse alcanzado el
acuerdo, el papa Calixto Il escribi6 a Enrique V en los siguien-
tes términos: «jCuéntas dificultades habia generado la discor-
dia entre la Iglesia y el Imperio en la idea de Europa, y cuantos
frutos cosecharia nuestra paz y unidad!» (Monumenta Germa-
nige Historica, Const. 1,110). Nacia asi un sentimiento de

60

Europa como entidad cristiana guiada por el Papa y el empera-
do.r, al tiempo que presidida por la necesidad de mantener su
umdad,’aunque de ahora en adelante existiria una Europa con
dos regimenes, cada uno con su propio ordenamiento juridico.

EL REDESCUBRIMIENTO DEL DIGESTO

A fines del siglo x1, el nivel de Ia cultura juridica comenzé a
crecer en un contexto marcado por la evidencia de un renova-
do interés por el Derecho justinianeo; los notarios en sus do-
c_ur‘n‘enlos y los abogados en sus demandas utilizaban con pre-
cxsxon’las instituciones juridicas romanas. Quinientos afios
después de su compilacién, el Digesto de Justiniano comenzé
a ser usado en la Europa occidental como fuente de normas y
argumentos. No existe duda sobre la existencia de manuscri-
tgs ocultos en las bibliotecas italianas, si bien tanto sus dimen-
siones como su dificultad de comprensién ahuyentaban a los
potenciales lectores. Todos los manuscritos del Digesto que
han llega‘do hasta nuestros dias proceden de un cédice de?si-
glo vI existente en Pisa, de donde fue llevado como botin de
guerra por los victoriosos florentinos en el afio 1406 y que ac-
tualmente se encuentra en la Biblioteca Laurentina de Flo-
rencia. La r.elacic’m con el Digesto no es directa sino a través
de una copia perdida y enmendada, redactada en el siglo x1y
conocida como Codex secundus. Esta versién fue la fuente de
la vulgata o litera bononiensis que comenzé a ser estudiada en
las escuelas del siglo xi1.

Ija recuperacion de la totalidad del Corpus iuris civilis re-
sulté ser un proceso lento, que se dilaté a lo largo de la ma-
yor parte del siglo xn1. El Digesto aparece en tres partes co-
nocidas como Vetus, Infortiatum y Novum. La divisién guarda
escasa correspondencia con la estructura original: Vetus se
corresponde con los libros 1 a 24.2, Infortiatum los libros 24.3
a 38y Novwmn los libros 39 a 50. El origen de la divisién, y e;l
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particular de la denominacién Infbrtia'lum parala partf: mdlez:
media, es desconocido y fue un misterio para los proplosl 0ue
tores del siglo x11. Es probable que refleje gl orden en iqui-
fehacientemente se redescubrieron las~pa.rles del Dlges‘t . "
nalmente, todo el Digesto pudo ser anad’xdp a las'/Intstl clllecxse
nes y a los primeros nueve libros d,el.Codxgo. M:ljs_lacrc’)di ¢
descubrieron los Tres libri (los tres ultimos libros de ji-
de Justiniano), aunque se mantuvieron separadas, ((j:|'ueunsc()) "
tegrados, del resto del Cédigo. De igual forrpa se j,];,!z,m' Je
una mejor versiéon de las Novelas que .el Epitome 0,’] o
nocida como Authenticum. Estas plumas se a'g.rul.)ar e
nueve Collationes imitando al Cddigo. Las Instllucxonez,imo
Tres libri y el Authenticum fueron emp{azados eln un gve 10
volumen, tras los tres volimenes del Digesto y los nu el
bros del Cédigo. Este llamado “’/olumen pm"vuncll, fonsimzo
un receptaculo en el que tambxfzq tuvo cablda1 eler.smhccic’)n
material ajeno al Derecho justinianeo, como la legislz
i ial del siglo XII. o
]mpLegsalc;jérigogs quizd mostraran mayor afz’m. /que;l losujlrizrstlgz
seglares a la hora de explotar los textos recién te?]ctes eries
para justificar las nuevas ideas que los repr(:,lse]nDai (e de I
Iglesia proponian. Noventa y lrgs extractos del Dig 'ero,n o
venta de ellos procedentes del glgestum ?;z;lsc:cz;g)ar;ﬁ;m””im
leccién canénica conocida como cd,
ggzr‘acic;aliana redactada aproximadameptfa alrededor.td;l :l\::
1080, de la que tan sélo se conserva un iinico manfuscr: eiqcta
dado en la Biblioteca Britdnica. Cual'haya sido la clllen enoc(ida
de procedencia de estos textos'ldec: Déiegzolzosbersa lzsscgbtwie_,
pero es posible que los compila ore b | buve
s archivos de Roma, o bien en el gran mo
Sb‘ael;:;cl;:?o de Monte Cassino. Se sabe. que el canomslt'a ;Z?:,;
cés Ivo de Chartres habia estado traba’Jando eri la re‘zll e]]fh o
de su propia coleccién en Roma enla de‘ca‘d’a clel osfunec])]te d(e !
siglo x1. La Collectio Britannica se convnrth en al mede e
das las colecciones candnicas que se redactaron al n

Alpes.
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No es dificil sobrevalorar el significado del redescubri-
miento del Digesto. El conocimiento de las lineas maestras
del Derecho romano podria obtenerse facilmente del Dere-
cho romano de los visigodos y de las Instituciones de Justinia-
noy el Cédigo. Sin embargo, como F. W. Maitland observo,

El Digesto fue el inico libro en el que los estudiantes medievales po-
dian adquirir un conocimiento verdadero del mejor Derecho roma-
no. Las Instituciones son un libro de texto escueto. EJ Cédigo se
compone de normas singulares independientes las unas de las otras.
Las Novelas no estdn compuestas tan sélo por estas normas singula-
Ies pero estan redactadas en un estilo pomposo y rimbombante, dis-
pueslas a ser tan penetrantes como fuere posible... Sino fuera por ¢l
Digesto el Derecho romano nunca hubiera reconquistado el mun-
do... Los individuos nunca se hubieran convertido en entusiastas es-
ludiosos de los otros libros. .. aquel que primero enseiia el Digesto es
el que primero ensefia qué ha significado ¢l Derecho romano para el
mundo moderno... sélo en el Digesto, este sujeto podia obtener ar-
gumentos juridicos exactos y detallados, definiciones precisas, etc.
[Letters, vol. I, ed. P. Zutshi, Selden Soc, supp. ser I1, 1995, nr 37].

La mayor escuela de Derecho no eclesidstica del siglo xi
fue la de Pavia, capital del reino de Lombardia. Los juristas de
Pavia se ocuparon principalmente del Derecho lombardo, tal
como se contenia en el Liber Papiensis, una coleccién de edic-
tos de los reyes lombardos anteriores a la conquista de los
francos, y de las capitulares francas. Los juristas de la escuela
de Pavia fueron los primeros en utilizar el método de la glosa
al texto en sus exposiciones sobre la obra especifica que estu-
diaban. Con relacién a las Cuestiones materiales se configu-
raron dos grupos, los antiqui y los moderni. Los primeros se
adhirieron a la interpretacién tradicional de los textos loni-
bardos, mientras que los dltimos se caracterizarfan sobre todo
por su rédpida disposicién a utilizar e] Derecho romano como
un Derecho general que permitiera tanto suplir las lagunas
como interpretar el Derecho lombardo. Esta nueva aporta-
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i iti iber ien-
cién se encuentra sintetizada en la Exposmo“al Liber Par11)tran
i : fl & a se encue
] 5 alrededor del afio 1070. En ellz .
sis que aparecio alre : se encuchiren
i [es que estuvieron accesi :
referencias a las fuentes q : ron- e
e ti s decir, Instituciones, Cédigo y
durante bastante tiempo, e . 3 "
tome Juliani, a la vez que contiene nueve textos extractad
del Digesto. ’ y §
Losgjuristas de Pavia no prestaron especial alenc1oi1 a(}e[)Su
gesto, puesto que el Derecho romano no forgmbzé1 pla;) e e s
’ i inci aban del Der
jet : 1cipal. Ellos se ocup (
objeto de estudio prii 2o oo
i 0 era garan
i g mpo que su propadsi
del reino lombardo al tie anizar
j i decuadamente form
abogados estuviesen a ' 1
e e '0s justinianeos para in-
i r de los textos justi
dos. Reconocieron el valo : S jus o in-
culcar un sentido y un razonamiento juridicos, })ero Sl:l qen
i i ichos textos
ignifi 'udiasen el contenido de di
ello signifique que estu : os textos en
i mi : menos interesados por los arg
si mismos. Se mostraron 1 umen
tos juridicos del Digesto que por aquello zuel en gf:rzrlzzg o
fuent manas acerca de la n
extraerse de las fuentes rom: : atu: v
fin del Derecho. La Expositio muestra queflos .]Elrl(sjtass 3/] e
i ' e
i k lemente con la confeccién
iban a conformarse simp C . - sntests
; i uerrian pasar a interpre
de textos. A partir de ahora q tarlos en
i i i un texto pudiese
Cuando la literalidad de . .
A iti ba que su racionali-
i injustici ositio subrayaba q
ducir a la injusticia, la Exp‘ S el
dad, la ratio legis, debfa ser identificada y el texto entend
b

la luz de esa ratio.

EL DERECHO CIVILY LOS GLOSADORES

t i irigié irada
Aun cuando fuera la escuela de Pavia qu1e(111 dirigi6é s;lvr; Pers‘
i os juridi una nu -
i xtos juridicos desde .
hacia el estudio de los te et pers
i : i s en mostrar la comp
honor de ser los primero : .
e Pavia sino a Bolonia. El
i6n justini e corresponde a Pavi
cién justinianea no | . e -
primer profesor de Derecho en Bolonia se cree que

i A las ulti-
causidicus, o juez consultivo, llamado Pepo, alla lpor,l i
, 020 in-
mas décadas del siglo x1. De acuerdo con lo que el tedlog
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glés Ralph Niger escribiria un siglo después sus ensefianzas
estaban basadas en los textos del Cédigo y de las Institucio-
Nes, a pesar de que en sus argumentos forenses aparentemen-
te citara el Digesto. Por ejemplo, en el afio 1076, el Tribunal de
Beatrice, Marquesa de Tuscany, radicado en Marturi, tuvo que
resolver un litigio sobre la titularidad de un terreno entre un
monasterio, que reclamaba Ia propiedad en virtud de una do-
nacién previa, y quien lo posefa desde hacia un largo periodo
de tiempo. Este dltimo se apoyaba en el instituto de |a pres-
cripeién de los cuarenta afios para retener en su poder la tie-
Ira, pero el tribunal estuvo persuadido de que la prescripcidén
habia sido interrumpida desde el mismo instante en que se
produjo una restituio in integrum en favor del monasterio, de
acuerdo con Digesto 4,5,26 citado por Pepo.

A pesar de que Pepo reivindicara haber ensefiado el Dere-
cho justinianeo, fue Irnerio quien marco la separacién entre la
ciencia del Derecho Y su praéctica. Este dltimo habia sido pro-
fesor de gramatica y comenzo el estudio de los textos juridi-
cos con ocasidn de la explicacién de los términos dificiles que
estos contenian. Seria m4s tarde cuando concentré su aten-
cién en los pasajes en su totalidad. En origen sus comentarios
consistieron en glosas interlineales que gradualmente se fue-
ron expandiendo a través de los miérgenes del texto. Irnerio
fue asf el primero de una saga de doctores de Bolonia, conoci-
dos como los glosadores a causa de su método caracteristico
de explicar los textos.

Este nuevo acercamiento al Derecho romano estuvo mar-
cado por el debate acerca del encaje del Derecho en el esque-
ma general del conocimiento. E] punto de vista tradicional,
expresado por san Isidoro de Sevilla, pasaba por entender el
Derecho, dada su relacién con el comportamiento humano,
tomo una categoria de la ética. Ahora se pensaba que esto era
cierto tan sélo con relacién al contenido de las normas. En lo
concerniente a la interpretacién de las palabras de los textos,
el Derecho seria parte de la Légica. La Logica abarcaba al
conjunto de las tres artes integrantes de aquella parte de la
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educacion tradicional conocida como trivium, denominadas
Gramadtica, Dialéctica y Ret6rica. Las técnicas escoldsticas de-
sarrolladas en estas disciplinas fueron utilizadas por los profe-
sores de Bolonia. Para ellos el Derecho era una ciencia de
alto nivel a la que tan sélo podrian acercarse aquellos que do-
minasen las artes del rivitm.
Los glosadores consideraron a los textos justinianeos co-
mo sagrados, al tiempo que les asignaban una autoridad pré-
xima a la biblica. Aceptaron sin cuestionérselo la afirmacién
de Justiniano de que los textos contenidos en la Compilacién no
presentaban contradicciones que no pudiesen ser salvadas por
cualquiera que las afrontara con una mente sutil (Constitutio
Tanta, 15). De igual modo asumieron que la compilacién en su
conjunto contenia todo aquello que era necesario para res-
ponder a cualquier género de problema juridico que se plan-
teara. El primer fragmento del Digesto sefiala que los juristas
deben ser llamados sacerdotes, al igual que un texto subsiguien-
te define a la jurisprudencia como «el conocimiento de las co-
sas humanas y divinas». ;Quiere esto decir, se preguntaron los
glosadores, que los juristas debian estudiar Teologia? La res-
puesta era no, en tanto en cuanto «todo se encuentra en el
Corpus iuris».

Una de las principales dificultades que encararon fue la te-
rrible falta de coherencia que presentaban los textos. Las mis-
mas cuestiones eran tratadas en las Instituciones, el Digesto y
el Codigo pero sin ningtin género de orden. Los glosadores de
la Escuela de Bolonia no alteraron el orden de los textos
aprobado por Justiniano. Estos proporcionaron referencias
cruzadas a todos los textos que trataban una determinada ma-
teria, explicaron las diferencias y agruparon los argumentos a
favor y en contra de una determinada solucién. Su familiari-
dad con los textos en su conjunto revela el hecho de que les
era posible citar cada fragmento del Corpus iuris utilizando
tan sélo sus primeras palabras. Ninguna generacién posterior
de romanistas ha estado mds estrechamente familiarizada con
los textos. Utilizaron todas las técnicas de la dialéctica para
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extrae.r el correcto significado de los mismos. Para ellos, cad
lt)e(:;;l(;,l 1:cluso Zada frase de cada texto, habia sido aprc’)b;d;1
mpera ini i
por <l au{];ridac(;r Justiniano y por lo tanto disfrutaban de la
“lerAaiumaTge% .de la glosa se desarroll.aron varios géneros de
ra juridica, conformando otro tipo de textos. Extractos
del contenido de determinados titulos del Digesto o d:al éédi-
80 se Incorporaron a las Sunmae en las que se estudiaba Ia
t(?lalldad de una parte del Corpus iuris, especialmente del ‘Cc’)(
dfgo y de las Instituciones. Se denoming Apparatus a la re :
pllac10q de glosas referentes al lexto de un titulo determilco_
do: realizada de manera m4s completa que en la Sumimna E]?-
método tuvo especial predileccién por el dltimo titulo dél [S)'e
gest(?, 50,17, de diversis regulis iuris antiqui, que contenia un .
dosc1enta’s f<reglas>> aproximadamente, muc’has de ellas én fo(:?
ma d.e ma'x’lmas generales. Los glosadores sentian una especial
predileccién por las distinctiones, elaboradas clasiﬁcacli)onés
con un gran numero de divisiones y subdivisiones que, en al-
gUNos casos, incluso ilustraban con tablas diagraméti;:as Se
llevaron a cqbo colecciones de puntos de vista opuestos so‘bre
una dc?termlnada cuestion (dissensiones dominorum), y de
qudestiones, esto es, discusiones acerca de un asunto de£e)r/n1i-
nado, con argumentos para cada punto de vista sustentados en
los tex.tos y habitualmente con una solutio. A pesar de todo
cu'al.qmera que fuese la forma utilizada, todo aquello que es-’
c.rlbleron S€ construyé en torno a los textos de Justiniano, con-
s@erados en toda su compleja integridad. Los glosadore; tra-
:)iajqron de forma acumulativa: cada generacién dejaba a ;a
prgel:;:gé:o::;l hlueva capa sobre la heredada a su vez de sus
A Irnerio le sucedi la generacién de los Cuatro Doctores
dg los’cuales los mds eminentes serfan Bulgaro y Martino Go:
sia. Bqlgaro lleg6 a ser muy importante en Bolonia donde fue
copoc@o como «la boca de oro». Martino tuvo u’na actitud
mas abierta. Discrepaban acerca de qué tipo de inlerpr::lacic’)n
de los textos produciria resultados mas acertados y racionales
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Biilgaro mantenia que el Derecho.,Justini‘an?o era de porlzl
equitativo, de tal forma que Ia funcién de:l intérprete, con .rel _
cién a cualquier texto, consistirfa en la busqueda‘de la rfmo e
gis, el propdsito de la norma concreta. A este fn}, debian ser
consultados otros textos que se ocupasen del mismo z'ls.un;o.
Por contra, para Martino esto no era suf1c1ent§. El mgmf}ca o
evidente de una norma tomada de manera alslaQa podia s.er
modificado de acuerdo con la equic!ad. No una idea general
de justicia (equitas rudis) sino la eqpldad extra@a de una con-
sideracién general del Corpus iuris en su conj'u,nto (equitas
constituta). Consecuentemente, en la interpretacién de un tex-
to determinado, no se estaba limita1.d0 por otro§ textos‘ que se
ocupasen de la misma cuestiép, sino que serfan lemdlos ent
cuenta todos aquellos que pudieran arrojar luz sobre el pro
creto.
blen;a];lill;?:o le sucedié como cabezg visible de Ia escgela’ dei
Bolonia su discipulo Giovanni Bassiano, que perfeccnonp e
método de explicacion de los textos. Desde su punto de vista,
el proceso de anélisis adecuado al que de.bla somelc’arse n;n
texto dificil debia pasar por cuatro fases. Primero, debia reali-
zarse una descripcién somera, sin ningin grad,o d.e elabora-
cién, del problema. Segundo, el prof,esor. debfa citar tethos
contrapuestos y las solutiones que habfan sido propuest}s. er-
cero, el asunto debia ser presentado en toda su extension me-
diante la exposicién de todas las reglas generales rel.evantes
para el caso. Tales reglas, segiin Bassiano, eran conog1das po-
pularmente como brocardos. Finalmente, bien 1nmed1.atame|}-
te en la misma clase, o si no por la tardc::, cu.and(.)’hublera nzlasl
tiempo disponible, se iniciaria una amplia d15cqsnon 'a’ceré:a | e
problema. Este método comenzaba_ con la dlS'CUSlOl? e los
textos singulares y la ampliaba hacia el exterior, primero a
otros textos relevantes sobre la misma materia y después con-
siderando al Derecho en su conjunto.
Uno de los propésitos de las enseﬁanz.as de los glosadores
consistié en el descubrimiento de los principios gene}rqles 0
brocardos inherentes en el Corpus iuris. Una parte de €stos ya
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Se encontraba recogida en el Gltimo titulo del Digesto, dedica-
do a las méximas. Otros fueron extraidos de su contexto origi-
nal para ser usados como parte de un argumento con relacién
a cualquier materia para la que pudiera ser relevante. Su fun-
cién en los litigios consistia en el establecimiento de una pre-
suncién en favor de la parte que se apoyase en ellos. En cual-
quier caso, su virtualidad exacta permanecié indefinida y
frecuentemente funcionaron como contraargumentos para ser
utilizados frente a un punto de vista contrario. En el tdltimo
cuarto del siglo x11 aparecieron colecciones de brocardos. Es-
tas contenian siempre series de textos que sustentaban o ne-
gaban la proposicién manifestada por el brocardo. Aunque
aparentemente pareciesen un descubrimiento propio del De-
recho civil fueron aceptadas con entusiasmo por parte de los
canonistas. Estas colecciones permitian a los atareados aboga-
dos acceder répidamente a los textos de autoridad, de modo
que pudieran embellecer sus argumentos e impresionar al
juez; a menudo eran usadas para «cegar al juez con la cienciay.
Azzo, discipulo de Bassiano, afronté |a tarea de sintetizar
las detalladas discusiones que sobre casos concretos habian
producido las generaciones previas de glosadores. Su Summa
al Cédigo llegé a tener una enorme influencia, hasta tal punto
que se convirtié en instrumento indispensable para la préactica
forense; se decfa, a modo de adagio, que «lo que no est4 en
Azzo, no deberia servir en los tribunales». Finalmente, un si-
glo después de Irnerio, entre 1220 y 1240, un discipulo de
Azzo, Accursio, recopild las glosas que la totalidad de los
componentes de la escuela de Derecho civil, conformada por
los glosadores, habfan generado, en lo que llegé a convertirse
en una obra de referencia, la Glossa ordinaria a los textos jus-
tinianeos. Esta obra, que contenia unas 96.000 glosas, desplazo
inmediatamente a cualquier otra anterior, siendo ademds co-
piada y més tarde impresa junto con los textos originales.
Se pensaba que sin la ayuda de la Glosa de Accursio, de
los textos justinianeos tan sélo se podian obtener visiones par-
ciales. Durante siglos, la Glosa de Accursio constituyé6 la base

69




de cualquier doctrina que se presentase como procedgnte ?el
Derecho romano. «Lo que la Glosa no recoge,’los tribunales
no lo reconocen» se convertiria en méximq comun}menle acep-
tada. Ha habido que esperar hasta l.as ultimas décadas del. §1-
glo xx para que estudios en profundidad acerca de los escritos
anteriores a Accursio hayan revelado la riqueza c!e los con-
ceptos y las ideas aportados por la generacién exnstelnte‘ en
tre Irnerio y Accursio. La autoridad de la Glosq es el origen
de la idea, todavia caracteristica en el De’rec.ho civil c_ontmen-
tal, de considerar que el comentario academlc/o gutonzado (sjoi
bre un texto juridico es en si mismo una auténtica fuente de

Derecho.

EL DERECHO CIVIL Y EL DERECHO CANONICO

En Bolonia, al Derecho civil pronto se le unié e! Derecho ca:
nénico como objeto de estudio. Sin embargo, éste comenz6
con desventaja puesto que, frente al Dc::recho F:n{nl, careflg dfe
un cuerpo autorizado de textos normatnvps, asnmllabl'e.a1 od/-
pus de Justiniano. Existian varias colecciones no oficiales e
material de diverso tipo: declaraciones prgcedeptgs de la ]131—
blia, decisiones de los concilios de la Iglesia, opiniones de los
Padres de la Iglesia, decisiones (De‘cretales) de lqs l?apas y
fragmentos de Derecho Romano. 1n1c1alm,ente lqs juristas ci-
vilistas mantuvieron una actitud de desd’en hac1a, ese mare-
magno de normas tan disparc?s, ya que creian que éste no me
recia la consideracién de discnplmq auténoma. 1
Se produjo un cambio significativo tras la publlca‘c(:;on po{rﬁi_
monje Graciano en torno al afio 1140 de su C}oncor arztu:j 1
cordantium canonum, una autorizada colecc1on.a Fraves ela
que se trataban de conciliar aparentes cont1:ad1cc1ones. A dl:
ferencia de los primeros compiladores, Graglano proporciono
explicaciones de los textos que habia seleccionado para su mz;
clusién en lo que serfa conocido como su Decrefun. La suy.
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reemplazé a las primeras recopilaciones canénicas. Inmediata-
mente fue aceptada como el objeto apropiado sobre el que los
canonistas desarrollarfan su exégesis a través del método de la
glosa. Sin embargo, al contrario de [o que ocurria con el Dere-
cho civil, los textos del Derecho candnico se encontraban en
continuo crecimiento a causa de Ia promulgacién de nuevas
decretales papales que también debian recogerse en las nue-
vas compilaciones.

La reaccién inmediata de los ortodoxos juristas del Dere-
cho civil frente al importante logro obtenido por Graciano fue
negativa. Continuaron considerando al Derecho canénico
como una disciplina inferior a Ia suya. Segiin su punto de vis-
ta, Graciano intentaba lo imposible: trataba de dar un falso
aire de armonia a una materia que en si era contradictoria. En
su opinién, sélo el Derecho civil proporcionaba todas las téc-
nicas necesarias para la correcta interpretacién de cualquier
género de Derecho, incluido el Derecho candnico. Hacia el
afio 1160, los juristas civilistas tuvieron que reconocer al De-
recho canénico como disciplina homéloga al Derecho civil y
merecedora de la misma consideracion, si bien, a pesar de
todo, trataron de mantener separado el estudio de uno y otro,
incluso en aquellos casos en los que el objeto de reflexién
concernfa a ambos sistemas, tal como ocurrfa con el matrimo-
nio o la usura.

El Derecho civil constituia un sistema auténomo que no
necesitaba suplementos de ningiin otro. Ademds, éste no era
aplicado de forma exclusiva ante ningtn tribunal, sino tan
solo alli donde el Derecho local presentase lagunas. El Dere-
cho canénico, por el contrario, era aplicado en los tribunales
de la Iglesia en todos los asuntos que correspondian a la juris-
diccion eclesidstica (los limites precisos de ésta fueron en gran
medida discutidos y variaron de unos paises a otros). Para
Graciano, el Derecho canénico era un Derecho divino equi-
parable a las mismas leyes del Evangelio. Sin embargo, era
necesario admitir que el Derecho canénico no disponia de
respuestas para todas las cuestiones juridicas, tal como el De-
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recho civil proclamaba para si. El mismo Decrefimn manifesta-
ba que en aquellas cuestiones carentes de definicidén por parte
de los cdnones, debia seguirse el Derecho civil (D.10, p.c.6).
Coémo se aplicaba éste en la préctica fue objeto de un profun-
do debate entre los primeros canonistas, a los que se conocié
como decretistas.

La cuestién del relleno de las oquedades del Derecho ca-
noénico a través del Derecho civil quedé oculta tras dos cues-
tiones de mayor calado, como eran el poder legislativo del
Papa, que se manifestaba con igual autoridad que el del em-
perador, y la naturaleza de los procedimientos en los tribuna-
les eclesiasticos ;Deberian anticipar el juicio de Dios median-
te la aplicaciéon de normas morales en la tradicién marcada
por las Penitenciales?, o por el contrario jeran procedimien-
tos ptblicos que tenfan que ajustarse a normas similares a
aquellas otras que se aplicaban en otros tribunales ptiblicos?
Algunos canonistas, como el francés Stefan de Tournai, man-
tuvieron que el Derecho civil serfa de aplicacién siempre que
no resultase contrario al Derecho canénico. Otros observaron
menor deferencia hacia la autoridad del Derecho civil. A pe-
sar de todo, durante el periodo de su formacién, dedicado ob-
viamente a si Derecho, todos los canonistas prestaban espe-
cial atencién a las discusiones abiertas entre sus maestros y

los glosadores del Derecho civil.

En los primeros tiempos del siglo x11I los decretistas reali-
zaron un esfuerzo concienzudo destinado a dilucidar los pre-
cisos efectos juridicos de los cdnones comparédndolos con el
Derecho romano. Esto se manifestd incluso con relacién a las
materias sacramentales del Derecho candnico. Por ejemplo,
Laurentinus Hispanus en su Glosa Palatina al Decretum dis-
cute la cuestién de si un hereje puede administrar validamen-
te el bautismo. Cita 1. 2,8,1 en el sentido de que igual que un
no propietario puede, en algunos casos, transferir la propiedad
(como, por ejemplo, cuando vende la garantia que le ha dado
un deudor y la deuda no habia sido pagada), de manera simi-
lar, un hereje puede conferir la gracia espiritual incluso cuan-
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do €l mismo carezca de la graci
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cion normativa en la que Justiniano explicaba que alli donde
existieran varios tutores para un mismo pupilo, la administra-
cién conjunta de los bienes del pupilo no podia extinguirse sin
el acuerdo unanime de todos ellos (C.5,59,5,2). A los canonis-
tas no les resulté extraiia la transferencia de una maxima des-
de el dmbito del Derecho privado, primero al procedimiento y
mds tarde al Derecho ptblico. Su autoridad procedia del he-
cho de que aparecia en algin lugar del Derecho justinianeo.

Otras adiciones procedieron de textos de autoridad del
Derecho candnico. A finales del siglo x1v la Iglesia disponia
de lo que iba a ser conocido como el Corpus iuris canonici,
una compilacién digna de ser presentada junto al Corpus iuris
civilis de Justiniano.

La expresién utrumque ius, «<ambos Derechos», fue utilizada
como una cualificacién conferida a todos aquellos que habian
estudiado ambos sistemas. De igual manera liacia referencia a
la relacién existente entre dichos sistemas, la cual iba haciéndo-
se cada vez mads estrecha con el paso del tiempo. Hacia el siglo
X111 ambos sistemas se presentaban en condiciones de igualdad.
Fueron los juristas del Derecho civil quienes trataron de man-
tenerlos en dmbitos separados. El Derecho civil se ocuparia de
los bienes que los hombres disfrutaban en Ia tierra y el Dere-
cho canénico trataria tanto de mantenerlos alejados del pecado
como de garantizar la salvacion de su alma inmortal. Accursio
(gl. conferens generi ad Auth. Coll. 1,6. quomodo oported epis-
copos) declaré que ni el Papa debia inmiscuirse en los asuntos
temporales ni el emperador en los espirituales.

Sin embargo, mds tarde los juristas civilistas advirtieron
exasperados c6mo, a causa de su relacién con el pecado, la Igle-
sia usurpaba la jurisdiccién sobre todas las materias. Desde la
época del Liber extra, el Derecho canénico abarcaba un gran
nimero de materias que se encontraban recogidas en el Dere-
cho justinianeo. Asf, incorporé una parte importante del De-
recho penal, desde el adulterio y el perjurio a las falsedades y el
homicidio; se ocupé del Derecho privado en aquellos puntos

donde las partes podian incurrir en pecado, tales como los prés--
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tamos, los intereses, las compraventas y las garantias reales
pfarsonales que aseguraban las deudas. Puesto que el malrimo)-/
nio era un sacramento, queda regulado de acuerdo con el Dere-
cho canénico dando lugar a que todas las cuestiones relativas al
estatuto familiar cayeran dentro de su 4mbito normativo., (
) Ya en el siglo x11 aparecieron problemas relacionados con el
computo de los grados de parentesco de sangre, algo crucial
para determinar en qué casos los contrayentes de7un matrimo-
nio egtqban dentro del grado de parentesco prohibido. EI Dere-
cho civil contaba los grados hacia arriba, partia desdé los con-
trayentes hasta llegar a un antepasado comin, mientras que el
Derecho canénico los contaba partiendo de u1;o de éstos hasta
llegar al antepasado comiin, para luego descender hasta el otro
contrayente. Como resultado de este sistema de coémputo, bajo
el Derecho canénico, muchos mds primos se encontraron’ defl-
tro de los grados prohibidos, necesitando dispensa papal para
conl;raer matrimonio; en definitiva, muchos m4s de los que 1;
huble'r'an estado bajo las reglas del Derecho civil. El cuarto
Concilio lateranense limité a cuatro grados la prohibicién
Los glosadores habian tratado de ignorar las diferéncias
pero en el siglo xiv ambos Derechos fueron estudiados con-
Juntamen.te incluso por los comentaristas. Muchos canonistas
fuer(?n laicos y una cualificacién en ambos Derechos (in utro-
que iure) llegé a ser bastante comdn. La frase «ambos Dere-
chos» comenzé a referirse a dos aspectos de lo que en cierto

modo era considerado como un sistema tinico, un /s conumuy-
nie para toda Europa.

LA ATRACCION DEL STUDIUM DE BOLONIA

A fines del siglo x11 Bolonia se habia convertido indiscutible-
mente en el centro juridico de Europa (o «madre de las le-
yes»),y a su stlldiy/;z acudian miles de estudiantes de Derecho
de toda Europa. Estos se agrupaban por «naciones» de acuer-
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do con su pais de origen. Por primera vez dgsde la ca}’da de
Roma, el Derecho en occidente era una dlsc1'plma autoqoma
cuyas técnicas especificas debfan ser aprendidas a traves‘d'e
varios afios de estudio riguroso, al final de los cuales se recibi-
ria una cualificacién profesional.

Los estudiantes de Derecho no sélo asistian a las c!ases.
Echaban los dientes como juristas participando en discusiones
acerca de cuestiones preestablecidas, en las cuales cada parte
presentaba sus argumentos fundamentados en los text9§ co-
rrespondientes, tras lo cual el maestro ofrecnz} §u soluc1031 al
problema. Comiinmente, los estudiantfas adquirfan para s los
libros juridicos mas importantes. Los llbrergs autf)rlzados, co-
nocidos como stationarii exempla tenentes, disponian de copias
auténticas de aquellos libros para alquildrselas a lo§ estudnaq-
tes al objeto de que éstos pudieran copiarlqs para si. Al finali-
zar su periodo de estudio estarian en condiciones df: llevarse
consigo el conjunto de textos basicos de los,que !1ab1ap hecho
acopio. De esta forma, los estudiantes podlap difundir el co-
nocimiento que habfan adquirido en Bolonia dentro de sus
propios paises. ‘ )

A pesar de que la ensefanza del Derecho en Bolo?la'ponxa
maés énfasis en las cuestiones académicas que en la praf:tlca, no
todos los estudiantes que alli acudian lo hacian movidos por
un desinteresado amor al conocimiento. Las reformas grego-
rianas habfian estimulado muchas discusiones de un cardcter
completamente novedoso que ahora no podlgn ser resugltas
sin m4s a través de la fuerza, como habia ocurrido en lps mgl}os
anteriores. El poder participaba de un deseo de leg1t1mac1on,
sin que las recopilaciones de leyes, ya fuese’n de origen romz/n-
no o germdanico, pudieran ofrecer poco mas que glgpnfl guia
con relacién a las cuestiones fundamentales de la jurisdiccién.
Tanto los obispos como los principes buscaban personas que
pudieran proporcionarles argumentos basados en principios
objetivos y racionales y por lo tanto dotados de autoridad uni-
versal. Sélo los textos romanos podian ofrecerles tales argu-
mentos. La ensefanza del Derecho, de nuevo cuiio, proporcio-
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naba a los estudiantes una cualificacién tal que les llevaba a
ocupar puestos de responsabilidad, tanto en la administracion
de los principes como en la episcopal. Los obispos ilustrados
enviaban a sus seminaristas mds prometedores a Bolonia para
que adquirieran al menos el conocimiento de las nuevas ense-
fianzas, mientras que los principes y nobles a la bisqueda de
legitimacion para su poder trataban de asegurarse que las nue-
vas doctrinas también les fueran de aplicacion.

La fundacién de la Universidad de Bolonia no responde a
un acto deliberado. Emergié de la necesidad sentida por los
estudiantes de Derecho de organizarse con el objetivo de ase-
gurarse tanto que recibirfan la mejor ensefianza como la ob-
tencién de un titulo reconocido. Mientras que Parfs y Oxford,
las otras universidades del siglo xi1, fueron fundadas y esta-
ban regidas por los profesores, Bolonia se constituyé en mo-
delo de universidad dirigida por los estudiantes, siendo éstos
quienes contrataban a los profesores para que les ensefiasen.
Aunque otras disciplinas importantes, como la Teologia y la
Medicina también fueron objeto de ensefianza en Bolonia, el
Derecho civil y el canénico dominaron el panorama.

Tanto las autoridades imperiales como papales se esforza-
ron en hacerse con los favores del studium bolofiés, poniéndo-
se de su parte en los conflictos que surgieron con las autorida-
des municipales de la ciudad. La afluencia de estudiantes
habia generado serios problemas a los ciudadanos, quienes,
por otra parte, no querian perder los beneficios econémicos
que su presencia les proporcionaba. E] joven emperador Fede-
rico Barbarroja, en 1155, de camino a Roma para su corona-
cién, se detuvo en Bolonia para conocer a los eximios doctores
del Derecho, al tiempo que trataba de buscar su apoyo para
justificar ciertas leyes que pensaba promulgar. Tras obtener su
respaldo, promulgé la Constitutio habita por la que se confe-
rian una serie de privilegios a los estudiantes de Derecho que se
dirigiesen a Bolonia, a los que se describié como «peregrinos
del estudio». En concreto, el emperador Federico reconocié a
las corporaciones de estudiantes, a las que se les permitié go-
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bernarse a si mismas al modo de gremios. Esta concesién posi-
bilitaba a los estudiantes negociar con los profesores del mis-
mo modo que proporcionaba al studitun en su conjunto una
cierta independencia de la autoridad municipal de Bolonia.

A comienzos del siglo X111, los estudiantes habian adquiri-
do tal grado de fortaleza que incluso trataron de separarse de
la ciudad. La autoridad municipal reaccioné intentando con-
tenerlos, pero finalmente fue la autoridad papal quien intervi-
no en favor de los estudiantes. En 1217, el papa Honorio 111
sefialé que en vez de tratar de compeler a los estudiantes a
permanecer alli, seria més deseable para la ciudad Ia adopcién
de una serie de medidas que les estimulara a hacerlo por su
propia voluntad. Dos afios mds tarde, el Papa concedi6 al ar-
chidizcono de Bolonia el poder de conferir a los estudiantes
que finalizasen sus estudios el derecho de ensefiar en cual-
quier parte, con lo que de forma indirecta quedaba subordina-
dala Universidad a la Iglesia.

El éxito de Bolonia impulsé su imitacién y se produjo la
fundacién de facultades de Derecho en otros lugares de ltalia.
Una facultad de Derecho se fundé en Médena en 1175. El stu-
dium de Padua comenz6 su andadura en 1222, ejemplo que
fue seguido por otras ciudades italianas como Pavia, en donde
la antigua escuela de Derecho lombardo se transformd en una
facultad de Derecho civil y canénico. En 1224 el emperador
Federico 11 fundé la Universidad de Ndpoles enteramente de-
dicada al estudio del Derecho romano. El emperador busco
asegurarse el éxito de la nueva Universidad haciendo que sus
stbditos estudiasen en ella y no en Bolonia. En un primer mo-
mento la orden tan sélo fue de aplicacién en el reino de Sici-
lia, pero a causa de su disputa con la Liga Lombarda, a la que
Bolonia se encontraba adherida, extendi6 la prohibicién de
estudiar en Bolonia a todos los subditos de sus dominios lom-

bardos, asi como a aquellos de Alemania y Borgoiia. Esta me-
dida pudo resultar desastrosa para Bolonia, pero de nuevo la
intervencién del papa Honorio IIT consigui6 obtener la revo-
cacién de la prohibicién.
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LAS NUEVAS ENSENANZAS FUERA DE ITALIA

Ya a comienzos del siglo xu es evidente la aceptacion del n
vo 51ste/ma de ensefianza bolofiés en la Europa del suroeute-
mds a.ll’a de los Alpes. Este drea, la Provenza que en su cozf?,
guracion medieval inclufa el Languedoc y el f)auphiné resulllc’;
un terreno fértil a la hora de recibir estas influencias Las co
tumbres de esta regién contenfan mayor nimero de. el‘emes-
tos romanos, derivados de las recopilaciones del Derecho ro~
mano re'flllzadas por los visigodos y burgundios que las de:
otras regiones. En torno a los afios 1127 a 1130 el’] la didcesis
d.e Die, en el valle del Rédano, en una escueI;I de Derec]
vinculada a los cdnones agustinos de San Rufo. se elaboré u::)'l’
Summa acerca de las Instituciones titulada 1’us1iniani est i;z
hoc opera. A pesar de que el autor no conocia la totalidad del
Corpus iuris, citaba el Digestum vetus. Mis significativo toda-

Vi i
a r?sultaba el hec!lo de que estuviese familiarizado con las
enseflanzas de Martino, entonces todavi.

dia haber estudiado. S on aquien per
La Summa de las Instituciones es el primero de un grupo
de libros de Derecho civil elaborados en Ia Provenza entgre llz)s
que se encuentran las Exceptiones Petri y las colecciones co-
nocidas como los Libros juridicos de Tiibingen y de Ash
bur.n’ham (la denominacién hace referencia al lugar de locql'_
zacion de los manuscritos). Frente a las obras bolofiesas cu;lol;
autorgs nos son conocidos, los redactores de estas otr,as son
mayoritariamente anénimos. Los escritos provenzales se dis-
tinguen de aquellos otros elaborados en Bolonia fundamen-
talmente por gl material tomado del Corpus iuris y por la for-
ma de organizarlo bajo epigrafes, de acuerdo con el orde:
esEaPlemdo en las Instituciones, més que conforme a la sistej
matica del Cédigo y del Digesto seguida por los autores de Ia
escuela de Bolonia. En un tiempo, estas obras fueron conside‘-
radas por la doctrina como de origen italiano aunque elabora-
das en un periodo prebolofiés. Ahora se las reconoce com‘o
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producto de juristas influenciados por la escuela de Bolonia
pero que se sintieron libres para abandonar la casuistica con-
centrada en los detalles propia de aquélla. Otro género de li-
teratura juridica vinculado a este drea es la Summa al Cédigo
del que es un temprano ejemplo la Summa trecensis, compila-
da por un tal Gerardo. Al mismo tipo responde una obra pos-
terior: Lo Codi, que rompi6 con el uso universal del latin al ser
escrita en lengua provenzal.

La reputacién de la escuela del valle del Rédano se exten-
di6 mas alla de la Provenza siendo significativo que un inglés,
Nicholas Breakspear, el futuro papa Adriano IV, fuera atraido
en su juventud para estudiar alli. Esta escuela atrajo igual-
mente a juristas de reputacién universal como el glosador Ro-
gerio, que habia estudiado y ensefiado en Bolonia. Su obra
principal es una inacabada Summa al Cédigo que muestra la
influencia de la Sumuna trecensis y de Lo Codi. También es
probable que fuese el autor del didlogo Enodationes quaestio-
num super Codice, en el que el autor y la jurisprudencia discu-
ten acerca de la naturaleza del Derecho y su interpretacion en
un modo vivo e imaginativo. La Sunumna inacabada de Rogerio
fue completada por el glosador Placentino, hombre franco y
directo pero arrogante, que se habfa visto forzado a abando-
nar Bolonia alrededor del afio 1160. Trasladé la ensefianza del
Derecho civil desde la Provenza hacia el oeste, a Montpellier,
en donde fundé una facultad. Placentino enseiié alli con éxito
al tiempo que escribié sus propias Summae tanto al Cddigo
como a las Instituciones. Tras su muerte en 1192 las ensefian-
zas del Derecho civil en Montpellier cesaron, aunque volvie-
ron a renacer en el primer cuarto del siglo siguiente.

Mientras tanto la marcha del nuevo Derecho romano con-
tinuaba. A fines de siglo, en Cataluiia, Pedro de Cardona, que
llegaria a ser cardenal, fue el primer cataldn que se conoce
que adquirié sus conocimientos a través del aprendizaje del
Derecho civil, al tiempo que fue capaz de realizar la traduccién
al latin de dos constituciones griegas contenidas en el Cédigo
(C.3,10,1 y 2). Alrededor del afio 1160 se elaboré en Reims un
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apparatus a las Instituciones probablemente escrito por Alb
rico, un Tepresentante menor de los glosadores de Blo)loni'l l;
8flgzcli1sogv1}’tar’nbién Se ensefd en las escuelas de TOLllOL:S.e y
- &0 Faris este Derecho adquirié ta i
se generalizé la opinién de que la T(elologl’a slei:&ubl:l;crl;?ﬂqcllje
E]()lf]avqr (ij un estudio esencialmente seglar. En 1219, e] ;JZp:
o Do‘r;r(:3 Chi) eé} vl]zll l;l;llzll) ;S‘rzg)cr)lr;lspeadmn pf'o'l,]ibi(’) la ensefianza
las ensefianzas del Derecho ‘cazggfcg.ermmo 1 confinuasen
En In.glater'ra las nuevas ensefianzas se asocian al lombar
do Vacario, quien fue reclutado en Bolonia alrededor del aii ,
1140 por el arzobispo Teobaldo de Canterbury, concretame t0
para que le auxiliara en las «disputas soterradz;s» en las( u e
encontraba inmerso, particularmente con el legado pa 'clll i/Se
cario pudo.h.aber ensefiado de manera esporadica enpl(ap;:s'cuah
la catedralicia de Canterbury pero sus ensefianzas formal:_
no comenzaron alrededor del afio 1150 en Oxford, tal como X
hflbla' creido hasta hace poco tiempo, sino que iue sobre Se?
ano 1170 y mds al norte. Tras su llegada a Inglaterra fue orde-
ngdo. :sacerdote y en algin momento enviado a York donde
e1erc1c3 como consejero legal del arzobispo de esta sede. Allf
ademds es.probable que ensefiara personalmente en [a e'
la catedralicia de Lincoln. e
En atencién de sus estudiantes que no podfan abarcar |
lotah@z{d de los textos del Derecho civil, Vacario com (ilc’)( .
colgccnon de textos esenciales extraidos del Digesto l;l C U:a
go incluyendo los Tres libri. La organizé en nuevg libr(? .
1m'age!1’ del Cédigo (medieval) siendo conocida con la delfoa
minacion de Libro de los Pobres (Liber pauperum). Alred _
dor del afio 1190 este libro fue utilizado como libro.de texf-
en Oxford, donde el Derecho civil se ensefiaba conjuntamenl:
con el Perecho canénico. Los estudiantes, conocidos como
panperistae, se ganaron una reputacién basada en la asuncién
de una arrogante superioridad, a pesar del conocimiento su-
perficial Qel Derecho que tenfan. Con todo, Vacario tuvo discl:’—
pulos serios y preocupados que se mantuvieron en contacto
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con la evolucién que seguia la escuela de Bolonia, al tiempo
que constituyeron una escuela cuyas ideas pueden encontrar-
se en las glosas a los manuscritos del Liber pauperum.

Si en Bolonia los juristas generalmente fueron laicos, fuera
de Italia eran los clérigos quienes estudiaban el Derecho civil,
sobre todo aquellos vinculados a la administracién de justicia
en los tribunales de la Iglesia. Esto no significa, ni mucho me-
nos, que se ocupasen del Derecho civil superficialmente,' sgbre
todo porque sabian que sin haber estudiado Derecho civil no
podrian alcanzar a entender adecuadamente la naturaleza del
Derecho ni los procesos juridicos.

Conforme se fundaba un mayor nimero de universidades
se aceptaba que el Derecho, en sentido académico,.no .podl’a
quedar reducido al estudio de las normas consuetn'ld.marlas lo-
cales sino que debia abarcar tanto el Derecho civil como eTI
Derecho canénico. Estas eran las Gnicas construcciones jun’df-
cas que tenfan el cardcter que se podia esperar de una discipli-
na universitaria. De hecho en ninguna universidad europea se
ensefi6 el Derecho propio del territorio hasta el siglo xviL.
Como consecuencia de todo ello, en cada pais de Europa todo
jurista educado en la universidad era necesariamgnt,e un ro-
manista. Estos juristas compartirian una cultura juridica co-
min basada en los mismos textos y expuesta en la misma len-
gua latina. .

Los glosadores se ocuparon de clariflcar. los elemeptos.c’ie
un procedimiento de corte racional para mejorar l‘a aphcacnon
del Derecho, de la naturaleza de la autoridad legislativa y de
las relaciones entre el Derecho local y el Derecho imperial.
Aunque en el Corpus iuris varios textos esporddicos se ocupa-
ban de estas materias ninguno de ellos las trataba de manera
coherente y detallada. La realidad politica dfeterminé que los
juristas del siglo 11 le prestaran una atencion especial, por
ello sus puntos de vista sobre estas cuestiones deben ahora ser

considerados.
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LA APLICACION DEL DERECHO: EL. PROCEDIMIENTO

Tanto civilistas como canonistas reconocian por igual la impor-
tancia de construir un procedimiento racional desde los textos
disponibles, por lo que se ocuparon de la cuestién de manera
conjunta. Los canonistas lo necesitaban para sus tribunales, ya
que tan s6lo el Derecho civil podia proporcionarles los argu-
mentos de autoridad sobre los que basarlo. LLos romanos no
distinguieron el procedimiento del Derecho sustantivo, por
esta razén los textos relevantes para esta cuestion se encontra-
ban diseminados por todo el Corpus iuris civilis. En el siglo x1
se increment$ la necesidad de un procedimiento comiin, al
tiempo que crecfa la insatisfaccién hacia los medios de prueba
tradicionales, basados en diversas formas de ordalias.

La generacion de glosadores que sucedié a Irnerio dio los
primeros pasos para afrontar el problema. Biilgaro, uno de los
cuatro doctores, escribié una obra llamada Excerpta legum,
con el propésito de elucidar los misterios del Derecho (arcana
iuris) a su amigo el cardenal Aimerico, canciller de la Iglesia
del 1123 al 1141. Comienza con los elementos de la accién, las
partes, los argumentos de la demanda y de la defensa, la prue-
ba, la sentencia y las apelaciones. Algunos de los primeros ju-
ristas que se habfan ocupado de esta materia sugirieron que
ademds de las partes y el juez también debian considerarse
como parte a los testigos y los abogados. Sin embargo, decia
Biilgaro, la esencia de una accién consiste en un procedimien-
to entre tres personas, el demandante que expresa su peticién,
el demandado que se opone y el juez en el centro. Biilgaro se-
ftal6 que normalmente la carga de la prueba en una accién ci-
vil corresponde al demandante y precisé que en los casos en
los que faltan pruebas el asunto puede resolverse mediante ju-
ramento.

El discipulo de Biilgaro, Giovanni Bassiano impulsé un
nuevo género de literatura juridica el ordo iudiciorum que
buscaba clarificar el significado de las acciones civiles, c6mo
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comenzaban y terminaban y cémo podian ser evitadas. Bassia-
no proporcioné ejemplos précticos acerca de la manera de
plantear un determinado tipo de demanda, como el libellus.
Autores posteriores buscaron los principios bdsicos que de-
bian presidir el procedimiento, tales como que los jueces no
debian resolver los asuntos conforme a sus creencias sino de
acuerdo con las peticiones de las partes y con sus allegationes.

La elaboracién de un procedintiento racional con funda-
mento en los textos del Derecho romano no consistia tan s6lo
en un ejercicio académico. Papas de formacién juridica como
Alejandro 111 requirieron a los clérigos que debian decidir las
controversias entre los diferentes cuerpos eclesidsticos para
que siguieran las reglas del ordo, a los efectos de asegurar que
los intereses de los litigantes quedasen protegidos. El final del
siglo X11 conoci6 el florecimiento de los ordines procedimenta-
les, especialmente en el reino anglonormando. En un primer
momento se utiliz6 de forma exclusiva material romano ex-
traido fundamentalmente del Cédigo. De esta forma se regu-
laron los emplazamientos a los demandados, las garantias de
comparecencia de las partes, los procuradores que las repre-
sentarfan, los juramentos, el efecto de la denuncia infundada,
las denuncias, testimonios y compromisos asi como la diferen-
cia entre jueces y arbitros y juicios y apelaciones. Hacia fines
de siglo, la autoridad de los canonistas se incremento a través
de la creciente promulgacion de Decretales papales, al tiempo
que sus obras relativas al procedimiento fueron cada vez me-
nos dependientes del Derecho civil. Se buscé que éstas fueran
validas para los juristas de ambos sistemas. El procedimiento
resultante se denoming propiamente romano canénico.

Estas obras acerca del procedimiento culminaron en el
Speculum iudiciale (Espejo de la justicia) de Guglielmo Du-
rante (Durandus) que aparecié en 1271. Durante, provenzal
de origen, estudié Derecho canénico en Bolonia y se convirti6
en auditor papal o juez encargado de resolver las apelaciones
que llegaban a Roma desde todas partes del mundo cristiano;
también fue obispo de su provincia natal. El Speculum des-
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cansgba en gran medida sobre obras anteriores que Durante
relacioné de tal manera que resultasen faciles de consultar. A
lo largo de cuatro libros traté cuestiones como las referentes
a.]as personas implicadas en una accién, el procedimiento ci-
vil, el procedimiento criminal y una serie de formularios de
ieme:)ndas; la dltima parte inclufa formularios de escrituras.
a obra proporcioné fama duradera
nocido como «el Especuladors. s auton amenudo co
En la préctica, el procedimiento romano candnico, final-
mente construido a partir del proceso tardorromano, se desa-
rrol}é en los tribunales de la Iglesia asi como a través de los
arbitrajes presididos por clérigos. En el siglo X111 ya se encon-
traba dispuesto para ser utilizado en los tribunales seculares.
El. Parlamento de Paris adopté una versién de este procedi-
miento que sirvié de modelo en otros tribunales franceses.
Era un procedimiento enteramente técnico, los jueces perso-
n.almente investigaban, en privado, los hechos que no habian
sido admitidos por ambas partes. Las partes, para asegurarse
de que el juez preguntaria acerca de las cuestiones relevantes
del asunto, junto con sus escritos de demanda y defensa le
proponian la realizacién de una serie de preguntas determina-
das. Todas las pruebas practicadas quedaban recogidas por es-
critq. Finalmente habfa nacido un procedimiento enteramente
escrito que al ganar en grado de elaboracién técnica requeria
para su desenvolvimiento la concurrencia de juristas profesio-
nales. Como consecuencia de su formacién universitaria era
natural que citasen el Derecho civil que habfan aprendido. La
gdopcic’m del procedimiento fue asi el primer paso para la adop-
cién del Derecho civil.

LA APLICACION DEL DERECHO CIVIL: EL PODER LEGISLATIVO

Tanto el Digesto como el Cddigo afirmaban el poder absoluto
del emperador para legislar. «<Lo que place al principe tiene
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fuerza de ley» se declara en D.1,4,1. El contexto original de
esta afirmacién de Ulpiano probablemente hiciera referencia
al poder del emperador para resolver una discusién juridica
en la que se planteaban diferentes puntos de vista acerca del
Derecho aplicable. Sin embargo, en el Digesto se consolido
como una afirmacién precisa acerca del poder absoluto del
emperador. Otro texto se refiere al emperador como «libre
del mandato de las leyes» (D.1,3,1), esto es, aparentemente
por encima del Derecho. En D.1,14,1 Ulpiano plantea el po-
der legislativo del emperador como el resultado de una practi-
ca del pueblo romano por la que éste confiere formalmente a
cada emperador al comienzo de su mandato el poder de hacer
todo aquello que sea necesario en beneficio del Estado (la asf
llamada lex de imperio o lex regia).

Por otra parte, el texto de Juliano (D.1,3,32) acerca de la
costumbre, al que ya nos hemos referido («El Derecho postclasi-
co y el procedimiento», pp. 34 y ss.), afirmaba que la autoridad de
las leyes asf como de la costumbre deriva de la aprobacion popu-
lar. La idea de que en algiin sentido el emperador fuese el dele-
gado del pueblo encontraba acomodo en C.1,14,4 (Digna vo,\"),
una constitucién de Teodosio II del afio 429, en la cual se afir-
ma que el emperador se declararfa a si mismo sujeto al manda-
to de las leyes, puesto que su autoridad depende de éstas y es una
caracteristica de la autoridad imperial someterse al Derecho.

De acuerdo con la tradicién, a mediados del siglo xi1 el
emperador Federico Barbarroja y su hijo Enrique VI cons.u]-
taron a los principales juristas acerca de sus poderes. Federico
pregunté a Biilgaro y a Martino si juridicamente era sefior del
mundo (dominus mundi). Bilgaro contestd que en lo que con-
cierne a la propiedad privada no lo era, sin embargo Martino
respondi6 que efectivamente era sefior del mundo (Fec!e{i,co
regal6 su caballo a Martino como recompensa por su opinion,
mientras que Biilgaro no obtuvo nada). Enrique VI planted
una cuestién similar a dos doctores de Bolonia, Lotario y Azzo:
A quién pertenece la suprema autoridad, el imperium? {Solo
al emperador o también disfrutan de ella otras magistraturas?

&6

Lotario dio al emperador la respuesta deseada: sélo el empe-
rador como imperator tiene imperium. Sin embargo Azzo en-
tendid, con base en los textos, que la funcién del imperium es
la iurisdictio, «el poder de declarar que es conforme a Dere-
cho». Si bien la iurisdictio completa sélo pertenece al empera-
dor, ello no significa que cualquier magistrado de la ciudad no
la posea de tal forma que pueda declarar el Derecho. De esta
manera, conclufa, el itnperium pertenece a aquellos oficiales
que lo ejercen.

Cuando Azzo investigé la fuente de la iurisdictio de las
mds altas magistraturas la encontré en la aprobacién del con-
junto de la comunidad considerada como colectividad (uni-
versitas). Si el poder del emperador procedia del pueblo a tra-
vés de la lex regia, la aprobacién popular debia ser la fuente
de toda autoridad legitima. Los primeros glosadores habian
admitido esta idea si bien argumentaban que una vez transfe-
rido el poder legislativo al emperador por el pueblo, éste ya
no podia revocarlo. Azzo marc6 la distincién entre el pueblo
entendido como conjunto de individualidades y como comu-
nidad. El pueblo entendido como grupo de individuos que lo
constituyen quedaba excluido de la potestad legislativa por la
lex regia, sin embargo considerado como universitas retenia el
poder legislativo. La conclusién de Azzo fue importante para
la teorfa politica: el emperador tenia mayor poder que nadie
pero no mds que el pueblo en su conjunto. De esta manera
Azzo pudo justificar la independencia de facto de las ciuda-
des-estado italianas del emperador. Afirmé que el rey en su
reino tiene el mismo poder que el emperador.

Asi, en los textos justinianeos podian sustentarse varios
puntos de vista acerca de la fuente del poder legislativo. Enor-
mes esfuerzos se llevaron a cabo para conciliar la idea del
principe libre del mandato de las leyes con la teorfa de la Dig-
na vox por la que se entendia que el poder del principe era de
cardcter limitado. De manera creciente los juristas préximos
al poder pusieron sus ojos en aquellos textos que enfatizaban
la autoridad sin restricciones del principe para gobernar y le-
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gislar en beneficio del bien comin como mejor le pa’reciera.
Asi, el Derecho civil se oponia a la idea feudal que veia la re-
lacién entre el principe y sus vasallos como un cierto acuerdo
por el que los poderes del gobernante tenian un contrapeso
en sus obligaciones. Esta idea de la monarquia es la que pare-
ce sobrevivir en las teorfas de Bracton cuando en el 51glq XIII
afirmaba que en Inglaterra el rey estaba por debajo de Dios y
de las leyes porque es la ley quien hace al rey.

EL DERECHO CIVIL Y LA COSTUMBRE

Ya hemos advertido que quienes prioritariamente se ocupa-
ban del Derecho canénico, propio de los tribunales de la Igle-
sia, normalmente se habian formado en el estudio del Dere-
cho romano, que cada vez mds era visto como un Derecho
universal. Dentro de las fronteras del Sacro Imperio Romano
la referencia al Derecho romano podia justificarse en su con-
dicién de Derecho imperial, sin embargo de manera creciente
se justificaba no tanto por su autoridad f.orm'a] sino por su su-
perioridad técnica, por encima de cualquier rival l,)o‘smle.‘Co!l—
trariamente a lo que ocurri6 con el Derecho can6nico, ningtin
tribunal aplicé el Derecho romano tal cual. Los trlbl{na]es de
la Iglesia aplicaron el Derecho canénico a materias tales
como el matrimonio o el estatuto de la persona; los tribunales
de los seiiores feudales aplicaban el Derecho feudal a las
cuestiones relacionadas con la posesién de la tierra; los tribu-
nales tradicionales de las ciudades aplicaban el Derecho local
consuetudinario a las reclamaciones de compensacién por
causa de actos ilicitos. Lo que el Derecho civil suministro fue
un marco conceptual, un conjunto de principi.os de interpre-
tacién que constituyeron una suerte de gramética del Df:recho
a la que se podia recurrir cada vez que fuese necesario. Los
tribunales locales o feudales trataban de aplicar en primer lu-
gar su propio Derecho, pero si éste resultaba insuficiente para

88

proporcionar una solucién satisfactoria para el asunto en
cuestion acudian cada vez mds al Derecho comtin. Asi, cuando
se hizo necesario reforzar el Derecho consuetudinario, se
adoptaron las acciones del Derecho romano a fin de fortale-
cer las demandas sustentadas en el Derecho consuetudinario.

Incluso el Derecho feudal encontré acomodo dentro del
amplio marco del Derecho comin. En la primera mitad del si-
glo xi1, discipulos de Lombardo llevaron a cabo una recopila-
cién de costumbres feudales, los Libri feudorum, que presen-
tados por un juez milanés llamado Obertus, pronto se ganaron
la aceptacién general siendo considerados como una adecua-
da exposicién de las reglas que gobernaban las relaciones en-
tre sefiores y vasallos. A fines de este siglo, los juristas, sin nin-
guna oposicién, incorporaron los Libri feudorum al Volumen
parvum, o quinto volumen del Corpus iuris, junto con las Ins-
tituciones, los Tres libri y el Authenticum en nueve Collatio-
nes. Los Libri feudorum fueron afiadidos como una décima
collatio. Probablemente los juristas civilistas estuvieron moti-
vados por el deseo de evitar que el lucrativo trabajo emanado
de las disputas feudales cayese en manos de sus rivales, los ca-
nonistas.

Adn fue necesario acomodar la realidad de la relacién feu-
dal al Derecho romano de propiedad, para el que la propie-
dad (dominium) era indivisible. Apreciaron alguna similitud
entre el vasallo feudal y el emphyteuta romano o tenedor de
larga duracién. Al sefialar que los dltimos disponian de una
version especial de la accién del propietario denominada vin-
dicatio utilis, mientras que el propietario tenia la vindicatio di-
recta, dedujeron que a estas acciones les correspondian dos
clases diferentes de propiedad: el vasallo feudal tenia el domi-
nium utile mientras que el sefior tenfa el dominium directum.

La validez de la costumbre local que aparecia como con-
traria al Derecho imperial del Corpus iuris supuso un proble-
ma importante para todos los juristas medievales. A pesar de
que Justiniano asegurase lo contrario, los textos no guardaban
coherencia interna a este respecto. Por una parte se encontra-
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ba el texto de Juliano recogido en el Digesto (1,3,32) que afir-
maba que ambos, la costumbre y el Derecho escrito, estaban
basados en la aceptacién popular, de tal manera que la cos-
tumbre podia derogar una ley anterior. De otro lado, se en-
contraba el texto del Cédigo (8,52,2) en el que se contenia la
norma de Constantino segiin la cual la autoridad de la cos-
tumbre no se extiende a aquellos supuestos en los que csté en
contradiccién con la razén o con la Lex.

Los glosadores debatieron intensamente acerca del pro-
blema. Irnerio sostenfa que el texto de Juliano hacia referen-
cia a un tiempo en el que el pueblo ain disfrutaba del poder
de promulgar el Derecho, por lo que podia abrogar leyes de
forma tacita. Sin embargo, en esa época, este poder habia sido
transferido al emperador de tal manera que el pueblo ya no
podia, mediante sus précticas, afectar a la validez del Derecho
imperial. Bilgaro, discipulo de Irnerio, distingui6 entre la cos-
tumbre general y la costumbre local. La primera debia preva-
lecer siempre sobre el Derecho anterior, ya fuese consuetudi-
nario o escrito. La segunda podia derogar el Derecho anterior
tan sélo si se presentaba conociendo su existencia y, en ese
caso, s6lo dentro de los limites de la localidad. Martino, rival
de Biilgaro, no compartia este punto de vista. Bajo su perspec-
tiva, la costumbre tan sélo podia alterar otra costumbre ante-
rior; no podia tener efecto alguno sobre el Derecho escrito
contenido en el Corpus iuris. El sucesor de Bilgaro en Bolo-
nia, Giovanni Bassiano fue mas alld que su maestro. En su
opinién el pueblo sabe qué hace cuando manifiesta una cos-
tumbre determinada. Por ello, por estar basada en la razoén
(tal como requiere el Codigo), una costumbre es vélida con
independencia de que el pucblo conociera o no la existencia
de una ley anterior. Ambos, el Derecho escrito y la costumbre
derivan su autoridad del deseo del pueblo. La ley no adquie-
re su autoridad por el mero hecho de estar escrita.

La Glosa de Accursio expone los puntos de vista de Blga-
ro y Martino sin decidirse por ninguno de ellos. En el sur de
Francia, donde la influencia de Martino era poderosa, domi-
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naba la opinién de que el Derecho imperial debia prevalecer
sobre la costumbre. En Inglaterra, por otra parte, la doctrina
se manifesté contundentemente en direccién opuesta. La si-
tuacién local proporcionaba el contexto.
En la segunda mitad del siglo x11, el rey Enrique II dispuso
un gobierno central para la totalidad de Inglaterra. Una de
sus consecuencias fue el establecimiento de un tribunal real
que conocer'l’a asuntos procedentes de cualquier parte del pafs
y c.le cualquier sector de la poblacién, ya fuesen normandos o
sajones. Era atn demasiado pronto para adoptar el procedi-
miento romano candnico que todavia se encontraba en sus
primeros balbuceos. Cada accién comenzaba con un escrito de
demanda planteado por la cancilleria real a requerimiento del
demandante. Se ordenaba a los representantes del monarca
en e.l lugar que fuera, que llevaran al demandado citado en ei
escrito para que contestase a las preguntas del demandante en
presqncia de los jueces regios. La demanda especificaba aque-
llas circunstancias que si resultaban probadas podrian garanti-
zar'al demandante un veredicto a su favor. Los jueces regios
decidirfan con precisién si los hechos, tal como fueron plan-
teados por las partes, encajaban en los términos de la deman-
da trasladando el asunto a un jurado lego, compuesto por
doce hombres de la localidad, quienes debian oir en piiblico
lgs testimonios y pronunciar su veredicto. Puesto que toda ac-
cién debia comenzar con la demanda que interponia un oficial
publico, quien por ello podia controlar el tipo de cuestiones
que se presentarfan ante el tribunal regio, y finalizaba con la
decision que acerca de los hechos en cuestién tomaba un jura-
do lego, el procedimiento de los tribunales de Derecho comtn
recuerda al procedimiento formulario del Derecho romano
clasico. No hubo influencia directa pero el paralelismo es evi-
dente.

Los jueces reales sustentaban sus decisiones en la costum-
bre. Mientras que la costumbre local aplicada en los tribuna-
les locales derivaba de la préctica cotidiana, la costumbre de
los tribunales del Comimon Law resulté elaborada principal-
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mente por los mismos jueces. Esta tenfa que ser descubierta
en los repertorios de los tribunales. Las glosas formu]adas
acerca de la costumbre al Liber pauperum de Vacario fuergn
mds alld que ninguna otra glosa continental a la hora .de afir-
mar la validez de la costumbre, al tiempo que proporcionaron
los fundamentos tedricos para el nuevo Derecho comin con-
suetudinario desarrollado por los tribunales regios. )
La préctica consuetudinaria fue poderosa en tgdos los 4am-
bitos del Derecho, incluso en el Derecho candnico. Aunque
las decretales papales normalmente se expresaban en un leq-
guaje que sugeria su aplicacién inalterada en todos los amlc)ll—
tos de la Iglesia, en la practica, serl’ap modlflcadas. a menu o
por los usos locales propios de las dlferegtgs provincias ecle?—
sidsticas. Que esta practica pudiese ser legitimada en la doct_rl-
na del Derecho civil romano fue importante para todos los ju-

ristas.

EL DERECHO CIVIL Y LOS DERECHOS LOCALES
EN EL SIGLO XIII

El siglo x111 conocié los intentos reg]izados en varios plal’;ias
europeos a fin de plasmar por escrito <.°,l Derecho lc’)ca . ] n
cualquier caso ello permitié un giro hacia las f:at.egor’las y c(l)s
principios del Derecho civil. El Derecho comtn inglés quedo
recogido en el «Tratado latino sobre las leyes y costumcll)res_ de
Inglaterra» conocido como Bracton.. En su primera re accion
fue escrito alrededor del afio 1230, siendo r'ev1sado mas tardse.
Aunque basado en los repertorios de los tr{bunales reglohs ut!:
liz6, y en algunos casos adoptd, las categ.o.rlas del Derecho ci

vil romano derivadas de la Summa codicis de Azgo. El autor
del Bracton entendié que si el Derechp de los tribunales re-
gios iba a ser presentado como un conjunto coherente se ne-
cesitarfa una estructura de nociones generales, que tan so]o.se
encontraba articulada en el Derecho romano. Muchos pasajes
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recuerdan al lenguaje del Digesto y del Cédigo, no tanto por
la cita formal como por el uso de frases procedentes de los
textos romanos que el mismo autor habia deslizado en Su ex-
posicion. Estos muestran que el Derecho romano se habia in-
corporado a su modo de pensar como jurista. Su tratado dot6
al naciente Derecho comiin de la estructura tedrica minima
necesaria para desarrollarse de manera coherente.

Cuando los reyes quisieron legislar dirigieron la mirada
hacia los juristas en busca de ayuda. Eduardo I, rey de Ingla-
terra desde 1272 hasta 1307 (y sefior de una parte sustancial
de Francia) se interesé mucho por los problemas del gobierno
y del Derecho, siendo responsable de varias obras legislativas
que le hicieron ganarse el titulo (exagerado) de «El Justiniano
inglés». Para estas tareas recluté a su servicio a Francis Accur-
sio, hijo del gran glosador y jurista él mismo de gran reputa-
cién, por méritos propios.

Al mismo tiempo que Bracton compilaba su coleccién de
Derecho inglés, el emperador Federico 11 promulgaba en 1231
una coleccién de leyes para su reino siciliano a la que se cono-
¢i6 como Liber Augustalis o Constituciones de Melfi. El con-
tenido sustantivo de estas leyes no es romano obviamente,
pero los textos romanos fueron utilizados para justificar el po-
der creador del Derecho del emperador y el procedimiento
que iba a ser adoptado en los tribunales regios. De nuevo la
idea subyacente parecia ser que sin el ropaje del Derecho ro-
mano las leyes del reino, incluso cuando fueran promulgadas
por el emperador, no parecian ser completamente legitimas.
Gradualmente el Derecho romano estaba impregnando todas
las culturas juridicas, proporcionaba las categorias, los méto-
dos de razonamiento juridico y las formas de argumentacién
que eran esenciales para cualquiera que desease ser conside-
rado jurista.

La Constitutio puritatem puso de manifiesto la inquietud de
los jueces del emperador Federico al afrontar la cuestion de la
multiplicidad de leyes que se solapaban. En primer lugar de-
bian aplicar la legislacién real. Si en ella no se encontraba una
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norma especifica para el caso debia ser aplicada la costum-
bre local, en tanto en cuanto fuesen costumbl.'es z!ceptad.as; en
ausencia de norma legal o norma consuetudinaria, los jueces
se volverian hacia el Jus commune, que era presentado como
Derecho lombardo o Derecho romano. El Derecho lop}bardo
fue el tinico Derecho germdnico objeto de interpretacion aca-
démica (en Pavia). En adelante, sin embargo, en las facultades
de Derecho no se enseiiaria otro Derecho que no, fue_se e! De-
recho civil o el Derecho candnico. Incluso las const1tuc10}1es
del emperador Federico no encontraron acomf)do en el curricu-
lo académico de la facultad de Derecho de Népoles que €l mis-
mo habia fundado. . '

En Espafia la situacién juridica se vio en gran rpedlda qf(?c—
tada a causa de la dominacién musulmana. El leer. Iuc.lzczo-
rum, obra del siglo vii, basada en las pri.m.eras. recopnlamor}ws
del Derecho romano y visigodo que orlglllarlg})]entg habian
sido de aplicacién a los visigodos y a la pob]aC}on s'nf]eta a es-
tos, y que se convertirfa posteriormente en legls]aqon t.errlto-
rial, proporcioné las bases del Dere.ch.o'consuetudmar.lo pos-
terior. La ocupacién musulmana, m1c1gda en los prlfneros
momentos del siglo viil abarcé la totahdad.de la pem.nsula,
salvo la zona mds al norte y Catalufia llgsta finales del 51gl'o X.
La Reconquista continué durante los siglos XI'y Xll’y hgcm gl
afio 1200 dos terceras partes del norte del pafs habian sido l!-
beradas de la dominacién musulmana. Sin F—:mbar_go, los.terrl-
torios no permanecieron unidos con_form'e iban Sle.l‘ld(‘) hber;-
dos sino que se convertirian en reinos mdepend_lenles cada
uno de ellos con sus propias costumbres recogidas en una
multitud de «fueros» escritos. ' o

El reino principal fue Castilla y !Je(’)n. Lz} primera univers-
dad espafiola se estableci6 en la primera década del siglo X1
en Palencia, desde donde se traslad6 en 1239 a Sa]aman.c.a
convirtiéndose en el centro de la enseﬁanzq del Derecho civil
y canénico. A mediados del siglo xii, dos 1mpor%antes reyes,
Fernando 111 y Alfonso X, fueron capaces de aplicar l‘as nqe-
vas teorfas a fin de contener la diversidad de leyes existentes
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en sus dominios. Al estilo de Federico 1I en Sicilia, buscaron
introducir un sistema moderno que actuase como fuerza unifi-
cadora y situase a Castilla en la primera linea del pensamien-
to juridico europeo.

Fernando IIT inici6 un ambicioso conjunto de libros juridi-
cos que culmind en las Siete Partidas publicadas por Alfonso X,
conocido como «El Sabio». La divisién en siete partes hacia
adivinar un significado religioso, si bien pudo haber sido dise-
fiada de acuerdo con la estructura en sicte partes que Justinia-
no dio al Digesto con fines diddcticos (Constitutio Tanta, 1-8).
Alfonso X fue persuadido de las virtudes del Derecho roma-
no por su tutor, que habfa estudiado en Bolonia, dirigiendo
personalmente al grupo de compiladores. La obra que elabo-
raron fue una mezcla del Derecho consuetudinario de Castilla
y Leén, Derecho romano, Derecho canénico y normas deriva-
das del Antiguo y del Nuevo Testamento asi como de la Pa-
tristica. Aunque sus inclinaciones tendian al Derecho romano,
Alfonso X tuvo que hacerlo asimilable para sus stibditos.

Las Siete Partidas, escritas en lengua vernécula en vez de en
latin, fueron omnicomprensivas en su planteamiento, ocupando-
se de las nociones generales de ley y costumbre, procedimiento,
propiedad, matrimonio y propiedad conyugal, contratos, suce-
siones por causa de muerte y Derecho penal. Las influencias de
los Derechos romano y canénico fueron destacadas en todo el
conjunto. Alfonso X no era suficientemente poderoso para im-
poner este cuerpo legal en todos sus reinos. Inicialmente, la no-
bleza, a quienes habifa tratado de recortar sus privilegios, y los
municipios lo encontraron ajeno en exceso al Derecho tradicio-
nal. Gradualmente, sin embargo, fueron reconocidas sus virtu-
des, al tiempo que conforme mayor cualificacién profesional te-
nian los jueces mds se inclinaban hacia las Siete Partidas.

Si la fijacién del Derecho local se llevé a cabo a través de la
legislacién o de relaciones privadas a titulo individual, con el
Derecho civil ocurrié lo mismo. Un buen ejemplo procedente
de Francia es el tratado escrito hacia el afio 1280 por Philippe de
Beaumanoir, baile o juez del Tribunal del Condado de Cler-
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mont en Beauvaisis, acerca de las costumbres de Beauvaisis.
Escrito en francés, que no en latin, reflejé con fidelidad la rea-
lidad del Derecho consuetudinario aplicado en su tribunal. Po-
seedor de una buena formacién en el dmbito del Derecho civil
adaptd, como Bracton, el Derecho romano a algunas institu-
ciones no romanas a fin de proporcionarles mayor grado de
autoridad. De esta forma cita la maxima «lo que place al prin-
cipe tiene fuerza de ley» para justificar el Derecho del rey de
Francia a suspender los deberes de los caballeros que se unian
a su ejército cuando iniciaba una expedicién. Otra parte trata
de las renuncias, clausulas insertas en un documento por las
que una parte renuncia a la posible alegacién de alguna nor-
ma, por lo general como via de defensa. Algunas de éstas, tal
como la denuncia del vendedor que ha recibido menos de la
mitad del valor de lo que habfa vendido (laesio enormis) eran
de origen claramente romano y fueron copiadas probablemen-
te de formularios de demandas. La seccion dedicada al proce-
dimiento muestra la influencia de las obras romano candénicas
referidas a esta materia, al igual que para la parte de los con-
tratos, no muy desarrollada en el Derecho consuetudinario lo-
cal, utilizé considerablemente las fuentes romanas.

En el siglo x1i1 el Derecho civil romano se convirtié junto
con el Derecho canénico y la Teologia en parte de una cultura
cristiana comiin compartida por todos aquellos que ocupaban
puestos de autoridad, tanto seglares como eclesidsticos. Como
tal fue mas facilmente exportable al este del Rin, en zonas
que nunca formaron parte del antiguo Imperio romano. Por
ejemplo, Anders Sunesen fue un danés de familia noble envia-
do a Francia, Italia e Inglaterra a aprender Teologia y Dere-
cho. A su vuelta a Dinamarca fue nombrado canciller del rei-
no, rector de la Catedral de Roskilde y desde 1201 a 1224
arzobispo de Lund. Elabor6 dos obras en latin pensadas para
introducir los elementos de las nuevas ensefianzas entre aque-
llos de sus compatriotas que poseyeran una cierta formacion.
Una, el Hexameron, fue una exposicién en verso de la doctri-
na cristiana tal como era presentada por los te6logos de Paris.
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Iia otra es una versidn latina de las leyes de Scania (por ese
tiempo perteneciente a Dinamarca), en la que utilizaba térmi-
nos legales romanos introduciendo el Derecho consuetudina-
rio en el contexto romano. La obra de Sunesen indica cémo el
r1tm9 de la europeizacién cultural se aceleraba.

Sin perjuicio de la validez de facto del Derecho local, el
D,cj,recho civil romano produjo una «mentalidad» que conf’or-
mo las bases del pensamiento politico y juridico en toda Euro-
pa. Co.n}o parte de la cultura comiin de la Europa cristiana
apareci con naturalidad en las grandes obras de la Filosofia y
la Literatura. La Summa theologica de Santo Tomds de Acui-
no y la Divina commedia de Dante resultan ejemplos eviden-
tes. El aquinatense se basé en los principios filoséficos de
Aristételes, que para él era «el filésofo». En sus explicaciones
acerca de los diferentes tipos de comportamiento humano y
en algunas definiciones utilizé el Derecho romano y particu-
larmente a Ulpiano que era «el jurisconsulto». La definicion
de Santo Tomds de la justicia como «constante y perpetua vo-
luntad de dar a cada uno lo suyo» es de Ulpiano (D.1,1,10pr.)

Dante‘ otorgd a Justiniano, como figura consagrad’a’ un lu-
gar promm.ente tanto en su Paradiso, libros 6y 7, como’ en sus
obrfls pqlitlcas en las que identificaba el Corpus iuris con la
razén misma. Muchos pasajes de Dante, como de Santo To-
mds, muestran cémo frases extraidas de los textos del Corpus

iuris habian llegac!o a ser parte del discurso general culto, in-
cluso entre los no juristas.

LA ESCUELA DE ORLEANS

Tras la publicacién de la Glosa de Accursio, el estudio del De-
recho civil en Bolonia atin manteniendo su importancia perdié
una parte de su frescura y energia. En la segunda mitad del si-
glo x11, el foco de estudio de los textos justinianeos se desplazd
a Orleans, donde los estudios del Derecho civil recibieron un
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claro impulso desde la promulgaci6n de la prohibicién papal de
su estudio en Paris. Las primeras ensefianzas, alrededor del afo
1240, fueron impartidas por profesores italianos. El més conoci-
do fue Guido de Cumis, que al ser examinado en Bolonia por
Accursio habifa tenido la osadia de cuestionar la correccién de
una de sus glosas, tras lo cual pensé que seria prudente mar-
charse a Francia.

Los dos maestros que confirieron a Orleans su relevancia,
Jacobus de Ravanis (Jacques de Revigny) y Petrus de Bellaper-
tica (Pierre de Belleperche) habian estudiado en Orleans. Aun-
que no introdujeron ninguna novedad destacable en la ense-
fianza del Derecho civil, sf introdujeron ciertas tendencias, que
eran perceptibles ya en Bolonia, particularmente el uso del ra-
zonamiento dialéctico. Frente a la cita erudita de los textos,
adoptaron una aproximacién mds libre basada en argumentos
I6gicos, al igual que extendian frecuentemente por analogia la
ratio del texto fuera de los limites considerados como permiti-
dos por los juristas de Bolonia. Quaestiones de facto, discusiones
sobre problemas extraidos de situaciones de hecho (que podian
ser hipotéticos) ocuparon un lugar importante en su plan de es-
tudios, tratando alguna de ellas de los efectos de la costumbre
local. Tanto Jacobus como Petrus fueron clérigos y ambos llega-
ron a ser obispos. Con todo, se ocuparon del Derecho civil de
forma distinta a como lo hacian del Derecho canénico. Sus es-
tudiantes, casi todos clérigos, convirtieron a Orleans durante un
corto periodo de tiempo en la Bolonia del norte.

Los maestros de Orleans expusieron con detalle todas las
partes del Corpus iuris, pero su respeto escrupuloso por el or-
den original de los textos no les permitié intentar una reorga-
nizacién sistemdtica de los mismos. El vehiculo transmisor de
sus ensefianzas hacia Italia fue Cino de Pistoia, un poeta no-
ble, amigo de Dante que dividié su carrera entre el servicio
piblico y la ensefianza. Su obra principal fue un comentario
exhaustivo al Cédigo en el que se reflejaba la influencia de Ja-
cobus de Ravanis. Fue él quien trajo a Italia estos nuevos mé-
todos y en especial los inculc6 en su gran discipulo Bértolo.
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EL DERECHO ROMANO Y LA NACION ESTADO

LOS COMENTARISTAS

Birtolo, que dio su nombre a la escuela que dominé el estudio
del Derecho civil durante los siglos x1v y Xv, nacié en 1313 o
1314% en Sassoferrato, un pequefio pueblo de Las Marcas y
murid en 1357. Empez6 sus estudios de Derecho, a la edad ’de
trece o catorce afios, en Perugia bajo la tutela de Cino y mas
.larde fue a Bolonia, donde se doctoré con veinte afios. Fue
Juez en la pequefia ciudad de Todi y después se consagrd a la
ensefianza, primero en Pisa y luego en Perugia, donde murié.
Su corta vida estuvo completamente absorbida por el Dere-
cho y su Produccién fue extraordinaria: aparte de tratados so-
bre cuestiones especificas, escribié exhaustivos comentarios
sol‘)r.e todas las partes del Corpus iuris, que en sus primeras
ediciones ocuparon hasta nueve volimenes infolio.

Realmente una parte importante de su obra consistié en
la cita de sus predecesores, si bien Bértolo siempre afiadia
algo propio, tratando de buscar una senda clara a través de
las espesuras de los debates anteriores, e indicando una solu-
cion para cada problema. Bajo su influencia el estudio del
Der'echo civil llegd a ser menos académico y més orientado
hacnz_l los problemas juridicos cotidianos. El y sus seguidores
continuaron la exposicién de los textos en la forma en que les
habian sido transmitidos, ya que su propésito no iba mas all4
que tratar de explicar el significado de dichos textos tal y
como estaban. Mds bien buscaban encontrar en éstos reglas
que pudieran ser apropiadas para la tltima sociedad medie-

val, pero que llevaran todavia impresa la autoridad del Dere-
cho imperial.
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Bértolo comprendié que el Derecho habia de acomodarse
a los hechos. Acerca de la cuestién del poder del emperador
sobre las ciudades italianas, fue capaz de afiadir algo a las opi-
niones de Azzo. Aunque para el Derecho el emperador era el
sefor del mundo, Bartolo observé que en la practica muchos
pueblos no le obedecian. En las ciudades-estado italianas, el
pueblo no reconocia superior, hacian leyes como querian y de
esta manera, concluy6, posefan imperium, con tanto poder
dentro de sus territorios como el emperador tenfa en general.
Comoquiera que habfan ejercido este poder durante mucho
tiempo, no necesitaban probar ninguna concesién por parte
del emperador. En efecto, cuando el pueblo confiere el poder
a sus gobernantes, estos tltimos son delegados del pueblo, que
retiene la autoridad dltima.

La tendencia préctica de Bédrtolo puede ilustrarse con su
aproximacién a los problemas que surgen cuando diferentes
normas concurren en un conflicto: entre Derecho civil y De-
recho local, entre una ley local y otra y entre Derecho civil y
Derecho canénico.

Bartolo abord6 la cuestién del conflicto entre el Derecho ci-
vil y el Derecho local en una discusion sobre una costumbre de
Venecia. Esta costumbre otorgaba validez a un testamento con
tres testigos, lo que era directamente contradictorio con la re-
gla romana que exigia un minimo de cinco testigos (C.6,23,31).
Bartolo buscé la razén para declarar nula una costumbre lo-
cal, concluyendo que si contradecia una ley imperial, por esta
razén se presumia que era una mala costumbre. Los empera-
dores romanos, sin embargo, era sabido que habian admitido
la existencia de costumbres locales por via del privilegio. De
ello se sigue la posibilidad de rechazar la presuncién de que
una costumbre conflictiva es necesariamente una mala cos-
tumbre. El Derecho justinianeo pudo invalidar s6lo las costum-
bres ya existentes en su tiempo. Era posible probar que una
costumbre posterior era buena, a pesar incluso de encontrarse
en oposicioén con el Derecho justinianeo. Los venecianos co-
nocfan mejor sus propias necesidades. Si pensaron que no era
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razpnable esperar que cinco mercaderes interrumpieran sus
actividades comerciales para hacer de testigos de un testa-
mento, una norma que otorgara validez a un testamento con
sélo tres testigos serfa valida, ya que en caso contrario los tlti-
mos deseos del testador quedarian frustrados. De este modo
Bérto]o usé argumentos romanos para poner una regla justi:
nianea de su parte.

Aunque Birtolo tuvo que justificar la existencia de un De-
recho particular (Jus proprium) al lado del Jus conunune, ob-
tlfvo aceptacion para la idea de que los estatutos locales de-
bian ser interpretados de acuerdo con los métodos establecidos
por el lus commune, de tal modo que se le perjudicase lo me-
nos posible. No existen reglas en el Corpus iuris que traten ex-
presamente los conflictos entre diferentes leyes. En tiempos
de Justiniano casi todos los que habitaban en el Imperio ro-
mano eran ciudadanos romanos, de modo que no surgian es-
Fos problemas. En el complejo mundo de las ciudades-estado
italianas del siglo x1v, por el contrario, tales problemas eran

‘apremiantes, por lo que se hacfan necesarias unas normas ge-

nerales imperiosamente. Los glosadores mantuvieron que a
cada persona le correspondia el Derecho de la comunidad a la
que pertenecia como ciudadano. Sin embargo, los problemas
surgieron cuando dos comerciantes de diferentes ciudades
contrataban entre si.

. Birtolo tomé casos especificos relatados en el Corpus iu-
ns'y generalizé sus decisiones produciendo un conjunto cohe-
rente de reglas practicas, en ninguna parte exbresamente
afirmadas en el Corpus iuris pero que reclamaban la autori-
d.ad de éste. El procedimiento de una accién civil debe estar
siempre regido por el Derecho del tribunal en el que la ac-
¢ion se interpone. Sin embargo, por lo que se refiere a las
normas de aplicacién, la forma del contrato se regirfa por el
Derecho del lugar donde era concluido, mientras que cual-
quier cuestién concerniente al cumplimiento del contrato de-
bia regularse por el Derecho del lugar donde habria de lle-
varse a cabo.
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Los conflictos entre el Derecho civil y el Derecho candni-
co tenfan que ser resueltos por métodos conciliatorios. Un
problema, en el que los dos Derechos entraban en conflicto,
era el relativo a un testamento que el testador habia confir-
mado por juramento y en el que declaraba no cambiar sus
términos en un testamento subsiguiente. Los canonistas con-
sideraban que el elemento esencial era el juramento. Para Du-
rante, por ejemplo, no habfa problema: todo juramento, que
pudiera ser cumplido sin menoscabo del alma inmortal de
cualquiera, tenfa que ser observado. Los civilistas en cambio
enfatizaron el principio de libertad de testar. Un testador era
libre de cambiar su voluntad y revocar el testamento anterior
haciendo un nuevo testamento, en cualquier momento ante-
rior a su muerte. El juramento no le ataba ya que, por signifi-
car un limite a esta libertad, era contrario al Derecho.

Juristas posteriores, particularmente los maestros de Or-
leans, hicieron denodados esfuerzos para reconciliar las dos
posiciones, admitiendo la validez de un testamento posterior
bajo ciertas condiciones. La cuestion bésica era si la ley reco-
nocia un testamento irrevocable. Bértolo resolvié que no lo
hacfa, si bien, a diferencia de alguno de sus predecesores, no
podia ignorar el Derecho candnico. En su opinién un intento
de despojar al testador de su libertad de testar era inmoral
(contra bonos mores) y como tal no podia ser obligatorio ni
siquiera en el Derecho canénico. Su conclusién fue recogida

en la regla general de que todo lo que es desaprobado por la
autoridad del Derecho no es validado por la fuerza de un jura-
mento. Finalmente, el ajuste de Bértolo entre el Derecho civil
y el candnico fue aceptado.

Para hacer explicita la razén que parecia estar detrds de
las restantes reglas de los textos romanos, Bartolo fue capaz
de elaborar un conjunto de nuevas normas, que reclamaban
participar de la autoridad del Derecho imperial. Los juristas
estaban de acuerdo en que de ahora en adelante nadie podria
ser jurista si no era bartolista (nemo iurista nisi Bartolista). Sus
métodos fueron seguidos por toda una escuela conocida como
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los comentaristas, de los cuales el m4s distinguido fue su disci-
pulo Baldo de Ubaldis.

Baldo dominé la segunda mitad del siglo X1v, muriendo en
1400. Co’mgntc’) no solo el Derecho civil sino también el Dere.-
cho canonico y el Derecho feudal y perfeccioné Ia opinion
(consiliunt), una discusion sobre las cuestiones juridicas surgi-
das de un caso particular. Esta forma de literatura juridica
completd la adaptacién del Derecho civil a los problemas con-
temporaneos.

En el siglo x1v el Jus commune consolidé su posicién como
parte de una cultura cristiana comun en Europa. Es esta uni-
dad de la cultura la que explica porqué Derecho y Religion
estal?an tan intimamente relacionados en la tardia literatura
n}edleva]. A veces la mezcla del Derecho romano y la Teolo(-
gia conduce a un resultado que, a los 0jos modernos acostum-
brados a la separacién de cada disciplina, parece extrafio. La
avalancha de tratados populares en el siglo x1v abordand.O el
proceso de Satdn nos proporciona un ejemplo. Su propésito
era doble: primero, mostrar que por el sacrificio de Cristo el
diablo habia perdido su poder sobre la humanidad y que los
h'c’>mbre‘s pqd.rl’an pedir la expiacién, por ser tanto una cues-
tién dp Justicia como de gracia, y segundo, difundir una com-
prensnc.’)n de los elementos del proceso judicial, a través del
que la justicia se hacfa efectiva. Uno de estos tratados, atribui-
do (fals'amente) a Bartolo, fue traducido al aleman y constitu-
ye un ejemplo del género.

Satzifl,aparece ante el tribunal de Cristo para interponer
una acmon.contra la humanidad. Se trata de una actio spolii
para despojarla de sus legitimas posesiones. El demandado no
comparece el dia establecido y Satén solicita el juicio en re-
belc!l'a. Cristo concede un aplazamiento sobre la base de la
gqmdad y en virtud de los poderes discrecionales de todo
Juez. Al dia siguiente la Virgen Maria aparece como abogada
de la humanidad. Satén la rechaza, primero, por que es mujer
y por ’tanto incapaz de ser abogada, y segundo, a causa de su
relacién con el juez. Cristo desestima la objecién. La Virgen
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argumenta que Satdn sélo estd aulori'zado para p?seer en in-
terés de Dios y Cristo rechaza la actio s!)olu. .Satan entonces
pretende interponer una accién reivindicatoria, entendlengo
que tiene derecho a la humanidad sobre la.base‘ fiel peczcll,o
original del hombre y de las palabras que Dlo; dirige z; Al;c;m
advirtiéndole que moriria cuando comiese la fruta prohibi ai
La Virgen plantea una excepcion (defensa) afirmando que e
mismo Satan fue la causa de la caida del hombre y que como
tal no esta legitimado para beneficia.r’se de su propia acgo:m
Satén replica (contestar a una excepcion) alegandp que si esto
era asi, la humanidad debia ser coqdepqda por mte.r.ve:nmon
del juez (officio iudicis), ya que 'la ]USthllarnO permltlrla qL;e:
un crimen quedara impune. La Virgen objeta que esto equiva
le a un cambio ilegal de alegato por el c!emanc}apte y pres(c::n.ta
su argumento decisivo: que el voluntarl.o sgf‘rlmlento d:, rllcs):
to por la humanidad ha satisfecho a la justicia. Las pretens
nes de Satdn son por tanto rechazadas. ' o

Este tratamiento de una cuestion teologica en termm’os de
procedimiento judicial parecia bastan.te natural en una epc:cz;
en la que Teologfa y Derecho se consxd.er'flban como aspecto
gemelos de la misma cultura europea cristiana.

EL IMPACTO DEL HUMANISMO

A fines del siglo xv el Ius commune dgsarrollado por los barto-
listas habfa llegado a ser cada vez mds mﬂu.yentfa en toda El;ro—
pa, al tiempo que se fundaban nuevas unlvergldades yse lor-
maba un mayor niimero de juristas en los estudios trad1c10]na es
Sin embargo, cuanto mas se adaptaba para encontrar so uc1;)e
nes a problemas contemporz’u?eos, el nuevo Iuh? c%mnumlejto-
alejaba del Derecho de Justiniano, del cual ‘d.erlva a su ab g
ridad. Quienes lo practicaban eran autosuf1c1entes.y gsta a

convencidos de que los textos, glosa y comentarios _Juntos,
contenian todo lo que era necesario para una completa com-
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prensién del Derecho. Escribieron en latin medieval y no hi-
cieron concesiones a la elegancia y al buen estilo. Serfan de
esta manera blanco perfecto para los exponentes de la nueva
erudicién del Renacimiento.

En el siglo xv los estudiosos italianos habian llegado a ser
conscientes de las riquezas de Ia Antigiiedad clésica en todos
sus aspectos. Se valfan de cualquier elemento que arrojara luz
sobre la-sociedad antigua y su pensamiento y estudiaron con
avidez textos que habifan permanecido en estado latente du-
rante siglos. Los textos del Derecho romano habian sido co-
nocidos y estudiados desde el siglo X11, pero sus estudiosos no
habian estado muy interesados por lo que aportaban sobre la
Antigiiedad cldsica. Cualquiera que se acercara a los textos del
Corpus iuris con la actitud critica del nuevo Humanismo es-
taba forzosamente destinado a quedar decepcionado si busca-
ba aclaraciones en el trabajo de los glosadores y comentaristas.
A un estudioso humanista se le suscitaban cuestiones que éstos
ni siquiera se habfan planteado. Queria conocer la autoridad
del texto, cémo era de preciso, cudles eran las situaciones de
hecho que estdn detras de las decisiones de los juristas cl4-
sicos, cuestiones todas que habian sido casi ignoradas por los
intérpretes anteriores. De este modo estos humanistas se en-
contraron vadeando por ellos mismos a través de vanas dis-
cusiones, escritas en el barbaro latin medieval, que arrojaban
poca luz sobre lo que ellos querfan saber.

Los humanistas de Pavfa, al norte de Italia, a mediados del
siglo XV resultaron conmocionados por la forma en la que en-
contraron los textos de los juristas clasicos fragmentados en el
Digesto. A sus ojos, Triboniano, ministro de Justiniano encar-
gado de la Compilacién, no sélo fragment6 los textos sino que
en ese proceso los mutilé e introdujo barbarismos lingiiisticos.
En su Elegantiae linguae latinae, Lorenzo Valla alabé a los ju-
ristas cldsicos y condené no sélo a Triboniano sino también a
los comentaristas medievales desde Accursio hasta Baértolo
por su pobre latin. Su insensibilidad para el lenguaje correcto
era evidente en opinién de Valla, por lo que no podrian ser ju-
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ristas competentes. Valla demostré que la llamada «D’onamonl
de Constantino», un documento por el cual se entendia que e

emperador habia transferido el pgder temporal al,Papaly que
habia sido aceptado como auténtlcg por la mayoria de osfml-
térpretes medievales del Derecho civil y canénico, era una .z;.-
sificacién. Su prueba se basé en parte §obre el lenguaje .uu i-
zado en la Donacién y en el anacronismo dg Cl']te'l]d'e’l que
Constantino habia dado al Obispo de Roma Jurlgdl’cmon so-
bre el Patriarca de Constantinopla, quien no existia en csa
época. En definitiva, el Humanismo engendr6 una nueva acti-
tud critica hacia las fuentes del Derecho.

EL HUMANISMO Y EL DERECHO CIVIL

Los humanistas italianos del siglo xv eran copsgnentes de que
los textos del Digesto que estaban a su Fhsposmon eran defec-
tuosos. Los glosadores y los comentaristas s'e'hablan confo,r-
mado con la litera bononiensis, el texto tradicional que habia
sido usado en Bolonia ya en el siglo X1y que fue la bz.\se de lgs
primeras ediciones impresas del Dig.esto. Los humqmstas le:f]lr-
maron que el manuscrito de la Bibllqtgca Laurept.lllz; dg - o-
rencia (F) era mds antiguo y mas préximo al original, 51. ien
no era fécil consultarlo, ya que el permiso para hacerlo era ra-
nte concedido. '
ram}; humanista Politiano, aunque no era .jurlsta, fu.e cons-
ciente de la necesidad de realizar un minucioso festudlp de F,
que crefa era el manuscrito que Justiniano habl.a envmdlp'al
papa Vigilio en el afio 550 (como de llecpp es posible). Po 1t1a:
no obtuvo permiso de Lorenzo el Magmf.lf:c') para hacer un co_
tejo de F con una edicién impresa.Tral?ajo‘mtensamem(‘e, alno
tando al final del Digestum vetus que finalizaba c’ie cotejarlo a
las 12.30 del 19 de julio de 1490; seis semanas mas ’tarde com-
pletaba todo el cotejo. Aunque Politiano pubhco sélo algpnas
de sus investigaciones de F, fortaleci6 la idea de que el texto
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florentino era el arquetipo de la tradicién del Digesto y que la
mejor version serfa cualquiera que estuviera basada en él.

Los primeros juristas humanistas, surgidos en la primera
mitad del siglo xv1, concentraron sus esfuerzos en liberar a los
textos de las glosas y comentarios que los solapaban. El fran-
¢és Guillaume Budé (Budaeus) en sus Annorationes in Pan-
dectas de 1508, aunque jurista, mostré mds interés por los tér-
minos no habituales encontrados en el Digesto y por lo que
enseiiaba sobre la vida pasada, que por el Derecho mismo.
Describi6 los comentarios, que no prestaban atencién a tales
cuestiones, como un maligno cdncer de los textos, que habia
de ser extirpado. Su contempordneo aleman Ulrich Zisi (Za-
sius), funcionario del consejo de la ciudad de Freiburg im
Breisgau y profesor de su universidad, calificé a los comenta-
rios como una gigantesca enredadera que habia enraizado al-
rededor de los textos. Zisi se ocupé de su significado juridico.
Expresé la nueva tendencia humanista en sus Lucubrationes
(1518): «Si los juristas no se hubieran adherido siempre ciega-
mente a la autoridad de la glosa y de Bdrtolo, el verdadero
significado de la ley habria sido ahora mds claro y de mayor
pureza, y la mayoria de los molestos comentarios, llenos como
estdn de errores, desaparecerian. Los tinicos intérpretes genui-
nos son aquellos que intentan explicar las fuentes mismas.
Ponia el énfasis mds que en encontrar reglas factibles para
problemas actuales, en revelar el significado original de los
textos de Justiniano.

El jurista mds influyente de esta primera parte del Huma-
nismo juridico fue el italiano Andrea Alciato (Alciatus). Era
treinta afios més joven que Zisi, si bien publicé tres pequefios
libros que le hicieron ganarse su reputacion en el mismo afio
que éste, 1518. De éstos, fue Paradoxa (en el que expuso obje-
ciones a opiniones recibidas) el que tuvo un mayor impacto.
Nacido en Mildn, Alciato estudié Derecho en Pavia junto a
los dltimos maestros del método bartolista, Jasén de Mayno y
Filippus Decius, pero al mismo tiempo fue captado por la
atrayente doctrina humanista. Se impuso a si mismo la tarea
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de combinar los estudios juridicos y .hun.lam'sticos: comenzan-
do por la reconstruccién de las instituciones pol‘mc’a§ roma-
nas, no s6lo desde un punto de vista puramente histérico sino
ién juridico. ' ‘
tam,:;cia{o ensefié en Avignon desde 1518 a 1522 e introdujo
alli el nuevo método juridico, donde fue aceptgdo con entu-
siasmo y llegd a ser conocido como .el mos gallicus, por con-
traste con el método bartolista tradicional, ahora llamado nfos
italicus. Desde 1529 Alciato ensefié en Bo}urges, que llegd a
ser el principal centro del Humanismo Jurldlgo. Bourges era
un baluarte hugonote, siendo protest.an'tes casi tod’os lgs pro-
minentes juristas humanistas. El movimiento quedé seriamen-
te debilitado después de la masacre de San Bartol.ome de
1573, cuando muchos de sus lideres huyeron de Francia o fue-
ron asesinados. Hay un claro paralelismo entre sus pensa-
mientos juridico y teoldgico. Al igual que los reformls.tas de la
Iglesia discutian la autoridad de los Padres de la Iglesia y pro-
ponian un retorno a la palabra pura de .]a. Sagrada EscrlluDra,
asf los juristas humanistas buscaban revivir el verdadero ei
recho de Justiniano, buscando la pureza de las palabras de
lethls primeros juristas humanis‘tag cristianos estaban_pc;r
mejorar la calidad de los textos, si ble’n., en vez de seg;ur a
guia de Politiano, cotejadndolos sistemdticamente con el ma-
nuscrito florentino, dependieron en gran parte dg conjeturas,
usando su conocimiento de la Antigiiedad para gdwmar lo que
el texto debia significar. No fue hasta 15533 casi ses‘enta anlos
después de la muerte de Politiano, que ]:ello Torel.ll, en cola-
boracién con el distinguido erudito espafiol Antonio Agust.m,
llev6 a cabo una edicién del Digesto basada en el manuscrito
no.
ﬂor]g]l]tl:]a’?s grande humanista critico de.los textos fue Jacques
Cujas (Cujacius). Admitié la irpportancm de‘ F, pero ggmprfll:
dié que no debfia seguirse servilmente la mas difundi 1a inte
pretacion del manuscrito; habia que tener en guenta as con-
clusiones juridicas a las que esa interpretacién conducia y
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considerar si, en todas las circunstancias, era lo que el jurista
fomano en cuestién habia efectivamente escrito. Para Cujas
€80 suponia compensar la interpretacién de F con la ratio
iuris, esto es, el principio que se halla detrds de toda norma.
Hacer esto exitosamente requeria por lo general un conoci-
miento enciclopédico, tanto de los textos del Corpus iuris
como de los estudios humanisticos sobre la literatura antigua.
Cujas fue insuperable en este aspecto y sus trabajos son cita-
dos todavia para la interpretacién de los textos justinianeos.
Ely sus colegas comenzaron el estudio de las interpolaciones
en los textos del Digesto.
En su tarea de recuperar el verdadero Derecho romano de
las ofuscaciones de los glosadores y comentaristas, los huma-
nistas comprendieron que los textos de Justiniano revelaban
no sélo el Derecho del siglo VI bizantino sino también el De-
recho de los siglos 11 y 111, el periodo de los grandes juristas cu-
yos trabajos estaban extractados en el Digesto. A esta época
la identificaron como el periodo cldsico del Derecho romano.
Con un cuidadoso trabajo, casi de detective, practicamente re-
construyeron la Ley de las XII Tablas de principios de la Re-
piblica. Ya en 1515 el francés Aymar du Rivail, que habfa es-
tudiado en Pavia con los mismos maestros que Alciato,
public su Historia iuris civilis et pontificii. Concentré su rela-
to principal sobre el «origen del Derecho» en el Digesto, el
largo fragmento 1,2,2 de Pomponio, completado con el relato
de Livio sobre los primeros tiempos de la Repiiblica. Du Ri-
vail traté de reconstruir los contenidos de las XII Tablas, y, ya
que esta ley se decia que estaba inspirada en las leyes atenien-
ses de Sol6n, incluyé todos los conocimientos existentes acer-
ca de éstas. -
Cuando los humanistas distinguicron entre los diversos es-
tratos del Derecho representados en el Digesto, observaron
que el estado del Derecho romano se correspondia al estado
de la sociedad romana, Yy que al igual que esa sociedad cam-
bid, asi lo hizo el Derecho. En particular, ellos advirtieron que
el Derecho de un determinado periodo estaba afectado por la
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situacién politica de la época. Dibujando el mapa del desarro-
llo del Derecho romano, buscaron paralelismos con los cam-
bios politicos que se estaban produciendo en la Francia con-
tempordnea. Algunos pensaron que el estudio del antiguo
Derecho podia ofrecer respuestas a sus propios problemas
constitucionales. Pero cuanto més conectaron el Derecho ro-
mano con lo que descubrieron sobre la sociedad romana,
comprendian cudn diferente era su sociedad del xvI de la so-
ciedad de la antigua Roma. Esto les indujo a replantearse si
era apropiado pensar en el uso del Derecho romano como
modelo para la Francia contemporénea.
Al insistir en la conexi6n entre el Derecho romano y la an-
tigua sociedad romana, los humanistas ponian en entredicho
las pretensiones de validez universal del Derecho. El principal
exponente de esta linea de argumentacién fue Frangois To-
man. Recalcé la distincién entre Derecho piblico y Derecho
privado, sefialando que el Derecho piblico de cualquier pais
estaba necesariamente relacionado con su forma de gobierno.
Pero incluso en el Derecho privado, el Derecho romano cam-
bi6 con la sociedad y muchas normas devinieron obsoletas. En
su Francogallia (1573), sostuvo que la Francia de su tiempo era
el producto de instituciones francas, no romanas, y que los
francos eran un pueblo germdnico, intacto para el Derecho ro-
mano. Toman argument6 que la propiedad de la tierra francesa
estaba esencialmente regida por el Derecho y que, a pesar de
la incorporacién medieval de los Libri feodorum en el Corpus
iuris, el Derecho feudal era completamente ajeno al verdadero
Derecho romano. Tal como lo planteé en su Antitribonianus,
escrito en 1552 pero publicado péstumamente en 1603, un ju-
rista francés que entrara en un tribunal francés, provisto sélo
con su conocimiento de las normas romanas sobre propiedad y
sucesion, estarfa tan bien cualificado como si hubiera llegado
de entre los salvajes americanos. El Derecho civil romano era
simplemente inapropiado para el siglo XvI francés.
Tanto el criticismo humanista de los textos del Derecho
romano como su acento sobre la relacion entre éste y la anti-
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gua §oc.iedad romana minaron la veneracion en la que el Cor-
pus iuris habia sido tenido. La mayoria de los humanistas re-
conocieron que, por las soluciones racionales y equitativas de
muchos problemas legales perennes, el trabajo de los juristas
romanos cldsicos no tuvo rival. Ellos se sintieron libres 1;0
obs.ta.nte, por primera vez para criticar la forma en la que <’35'1s
dec1§1ones habfan sido transmitidas. Las dificultades para de(s-
cubrir lo que era el antiguo Derecho romano se agravaron
por la' oscura forma en la que los textos del Corpus iuris esta-
b.an dispuestos. Ni el Digesto ni el Cédigo tenian un orden ra-
cional y contenian muchas repeticiones y antinomias. El resu(l-
tado fuei que hubo demasiado campo para las interpr'etaciones
goqtradlctorias ¥, en la mente de los simples ciudadanos, los
Juristas del Derecho civil adquirieron una reputacién deriv’ad'l
de los complejos argumentos que utilizaban, los cuales mu‘—
chas veces servian de clara invitacién a la supercheria.

EL DERECHO CIVIL SE CONVIERTE EN CIENCIA

Los E)rofesores humanistas en Bourges crefan que el Derecho
p’o.dna presentarse del mismo modo que otras disciplinas cien-
t1f1_cas, concretamente procediendo de manera l6gica, desde lo
umyersal a lo particular. Los primeros juristas habl’al; sido no-
torl?mente suspicaces hacia este método y se aferraron con te-
nacidad al orden tradicional de los textos. Cicerén habia llega-
do a ser un idolo para los humanistas y ya en la Antigiiedad
habia defendido, infructuosamente, un replanteamiento d(el
Derechp civil como ciencia (us civile in artem redactum). Los
humam’stz.ls estaban resueltos a realizar el suefio de Cicérén
La dnica parte del Corpus iuris que estaba dispuesta dé
a?uerdo con un sistema racional eran las Instituciones. No ha-
bian recibido gran atencién por parte de los comen'l'arista‘s
pero de ahora en adelante figurarfan destacadamente en el in:
tento de ordenacion del Derecho civil de forma mds sisteméti-
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ca. El manifiesto del grupo de Bourges era un corto fragmen-
to de Francois Duaren (Duarenus) sobre la ensefianza y el
aprendizaje del Derecho (Epistula de ratione docendi discendi-
que iuris, 1544). Después de fustigar los métodos de ensefian-
za habituales, argumenté que el Derecho debia ser expuesto
en la misma forma que cualquier otra ciencia, procediendo
desde lo que nos es universal y familiar a lo que es particular.
A este fin recomendé el més breve y sistematico método de
las Instituciones como superior a cualquier otro. Entre los po-
cos humanistas que transitaron desde los programas anteriores
a estos que planteaban una nueva disposicién estaban Frangois
Connan (Connanus), que muri6 en 1551, y Hugo Doneau (Do-
nellus) (1527-1591).

Connan partié de la divisién institucional del Derecho en
personas, cosas y acciones, pero dispuso las materias que se
encontraban bajo estos epigrafes de otro modo. El orden tra-
dicional era racional en la medida en que trataba de las dife-
rentes capacidades de las personas y las diferentes clases de
cosas, pero dejaba de ser racional cuando se hacia referencia a
las acciones. Connan advirtié que bajo este titulo Justiniano
no abordaba el procedimiento legal, sino que inclufa las obli-
gaciones como forma generadora de acciones. Dedujo que las
«acciones» comprendian cualquier acto de una persona que
pudiera conducir a un procedimiento. Por consiguiente, para
él la categoria inclufa no sélo las obligaciones sino también
los matrimonios, que tradicionalmente habian sido integrados
en el epigrafe de las personas, al igual que los testamentos y la
sucesién intestada, que habian estado situados previamente
entre las cosas. Todas resultantes, en definitiva, de actos que
tenian efectos juridicos.

Doneau fue menos radical y mas influyente que Connan.
Asumié que el Derecho justinianeo debia ser 16gico, incluso
aunque no lo pareciera, y sc aprestd para identificar lo que
concebia como su estructura racional subyacente. A la vista de
la gran influencia de su trabajo sobre el futuro desarrollo del
Derecho civil, sus conclusiones son de sumo interés.
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La definicién de Derecho de Justiniano otorgd un objetivo
a toda norma, a saber: dar a cada uno lo que le es debido
(;uum cuique tribuere). Al igual que el Derecho divino con-
cierne a lo que es de Dios, el Derecho publico se refiere a lo
que es publico y el Derecho privado a lo que forma parte de
los sujetos privados. Cuando los juristas romanos se referian
al Derecho civil, sin embargo, pensaban esencialmente en el
l?erecho privado, la materia de cerca de cuarenta y nueve o
cincuenta libros del Digesto y de nueve de los doce libros del
Cédigo. Asi, Doneau concibié su tarea como el andlisis de un
Dergcho que asignaba a los sujetos privados lo que era su ius
en dl.versas situaciones. En latin y en muchas lenguas europeas
la misma palabra, ius, recht, droit, es usada para indicar tanto
el Derecho objetivo, por ejemplo, el Derecho de obligaciones
como un derecho subjetivo, por ejemplo el derecho a vender’
una cosa, y este doble significado enmascara una potencial am-
bigiiedad que no existe en lengua inglesa. Para Doneau la pa-
labra 'ius normalmente quiere decir un derecho subjetivo per-
t’enemente a un individuo, de modo que el Derecho era para
€l, en conjunto, un sistema de derechos,

Analizando el esquema institucional, Doneau se concentrd
sobre el significado de las acciones. Rechazd la interpretacién
de Connan y observé que en general los juristas romanos usa-
ron la palabra actio para referirse a un procedimiento juridico.
Por ello criticé a Justiniano por unir acciones y obligaciones.
La' conclusién de Doneau fue que el Derecho civil consistia,
primero, en saber lo que en Derecho pertenecia a cada indivi-
duo, y segundo, en conocer los medios procesales para obte-
nerlo.

Con anterioridad las normas juridicas no se diferenciaban
claramente de los medios especificos que las hacian efectivas.
Ahora, por primera vez, el Derecho privado estaba dividido
en Derecho sustantivo, por un lado, concebido como un siste-
ma de derechos subjetivos, y el proceso civil por otro. Légica-
mente la identificacién de lo que es legalmente debido a cada
persona debe necesariamente preceder a cualquier discusién
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sobre los medios para obtenerlo. Siendo asf, resulta erréneo
comenzar el estudio del Derecho privado tratando de las ac-
ciones y los procedimientos. Sin embargo, eso es lo que los
compiladores del Digesto habfan hecho. El sistema institucio-
nal, al situar las acciones al final, era por tanto preferible.

La divisién entre Derecho sustantivo y procesal era la base
de los Comentarios de Doneau, divididos en veintiocho libros,
de los cuales los primeros dieciséis estaban dedicados al Dere-
cho sustantivo y los dltimos doce al proceso civil. Los dere-
chos que comprenden la sustancia del Derecho privado estdn
divididos en dos categorias: lo que es verdadera y propiamen-
te nuestro y lo que nos es debido. La primera categoria inclu-
ye tanto aquellos derechos de los que gozan los hombres li-
bres, tales como la vida y la libertad, como nuestros derechos
sobre cosas externas. La segunda incluye derechos derivados
de lo que otra persona estd obligada a hacer para nosotros.
De esta manera aunque las obligaciones no son verdadera-
mente nuestras, en el mismo modo en que nuestra reputacion
o nuestra casa son nuestros, son derechos que nos pertenecen.

Doneau buscé reproducir la sustancia del Derecho justi-
nianeo purgdndolo tanto de sus defectos originales como de
sus corrupciones medievales. Por ejemplo, la nocién romana
de propiedad (dominium) era indivisible. El tratamiento me-
dieval de la relacién feudal entre sefior y vasallo, de acuerdo
con el cual la propiedad de la tierra estaba dividida entre
ellos, no podia sostenerse. ;Cémo podia entenderse la posi-
cion del vasallo? Tradicionalmente habia sido visto como una
clase especial de usufructo, pero dado que el usufructo queda-
ba limitado a la vida del propietario, esta explicacién resulta-
ba inapropiada. Doneau sefialé que, aparte del usufructo, el

Derecho romano reconocié un nimero limitado de derechos
sobre cosas pertenccientes a otros, tales como derechos de
paso, derechos de garantia o enfiteusis (una especie de arren-
damiento por un largo periodo, en el cual al arrendatario se le
otorgaban facultades dominicales). Concluyé que todos ellos
eran limitaciones de las facultades del propietario, proponien-
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do una categoria general de derechos reales ostentados por
una persona sobre la propiedad de otra (iura in re aliena). Do-
neau fue el primero en reconocer esta categoria, que llegaria a
ser un hito del moderno Derecho civil de propiedad y que
pudo servir para proteger los intereses del vasallo.

En su bisqueda de un orden 16gico y definitivo para el
Dgrecho, los juristas de fines del siglo xvi explotaron las posi-
bilidades de la imprenta, valiéndose del uso general de tablas
defendido por el l6gico francés Peter Ramus. Las tablas indi:
caban en forma diagramdtica la relacién entre categorfas ge-
nerales y particulares.

Un ejemplo relevante de la aplicacién del método ramis-
ta al Derecho es el Dicaeologicae lib. I1I del erudito aleman
Johann.es Althusius, aparecido en 1617. El subtitulo sefiala su
propdsito: « El Derecho completo en vigor, sisteméticamente
presentado, con paralelismos de la ley judfa, y completado con
tablas». Althusius primero distinguié entre Derecho y hechos
para lo cual recurri6 a aquellos acuerdos entre personas que;
tenian efectos para el Derecho. Basdndose sobre la idea de
Connan de que en el esquema institucional las acciones no
S(?lo debian entenderse referidas al procedimiento sino tam-
bién a los actos humanos, Althusius desarrollé la nocién de
n_egotizun. Esta categoria incluye todo negocio que afecta a la
V{da social del hombre, bien por agregar algo til o necesario,
plen por ayudarle a sortear un obstdculo. El negotium se clasi-
fica por sus elementos y sus especies. Los elementos son, pri-
mero, los objetos con los que el negocio estd relacionado, que
estén.subdivididos a su vez en corporales e incorporales y asi
sucesivamente, y segundo, las personas involucradas en el ne-
gocio, que pueden ser singulares o colectivas, etc. Las especies
son los tipos de negocios que pueden ser actos voluntarios,
como los contratos, o actos involuntarios, como los delitos.
Sustancialmente el discurso de Althusius estuvo basado en el
Derecho civil romano, si bien subordiné el contenido a una
forma que debia poco al Derecho romano.




LA ORDENACION DEL DERECHO CONSUETUDINARIO

La jurisprudencia humanista no qued¢ restringida al Derecho
civil. Hacia fines del siglo xvi la mayor parte del Derecho que
se aplicaba por los tribunales de toda Eur‘opa' era e;epmal—
mente concebido como Derecho consuetudinario trad’lcmna‘l.
Estaba escasamente influenciado por las leyes, pero si, en di-
verso grado, por la memoria del ant‘lguo De~recho romano y
por la infiltracién del Derecho erudito epsepado en las uni-
versidades. Las costumbres de los estados ltallz-mc,)s, Qe Espaqa
y de la Francia meridional, los pays‘de droit écrit, todavia
arrastraban algunos rasgos del barbarizado Derecho romano
de los visigodos y de la tradicién del Derecho romano ensefia-
do a lo largo del litoral mediterraneo. En la Francia del Norte;,
los pays de droit coutumier,1as costumbrgs !ocales. eran de ori-
gen germdnico, principalmente franco, si bler! la introduccién
del Derecho romano canénico habia producido una clase dg
juristas profesionales, que aplicaban al Derecho consuetL’ld!-
nario los métodos del Derecho romano y del Derecho can6ni-
co. En Alemania, sin embargo, el Derecho consuetudinario
permanecid casi intacto frente al Derecho rczman'o. ‘
Unas cuantas costumbres francesas hablap 51.d,o recogidas
por escrito, pero la inexistencia de una recop1!acmn completa
de las mismas obligaba a recurrir a la memoria popular de la
comunidad y a menos que el dmbito de una costumb}'e con-
creta fuera notoire o reconocido por todos, era r.eguerlda una
enquéte par turbe, en la que los miembros més viejos de la co-
munidad eran interrogados acerca de la costumbre en cues-
tién. Este era un proceso costoso y dilatado en el. t.lempo y
desde mediados del siglo xv los reyes franceses d.ec1d|eron re-
querir a las comunidades locales para que recopilasen su De-
recho por escrito. Al principio los def51'g,mos ‘reales chocarop
con la inercia local, por lo que se decidié arblt.raf un })I’OCCFiI—
miento que conjugase la autoric}ad real, la participacion de ]lu—
ristas profesionales y la aceptacién popular. Se convocaron las
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asambleas locales para aprobar la formulacién de la costum-
bre local. El gobierno envié juristas experimentados, general-
mente magistrados de los tribunales provinciales, a las asam-
bleas para presidirlas como comisionados reales. Si alguna
norma aparecia como injusta era censurada y seria reforma-
da. Estas asambleas normalmente incorporaban juristas pro-
fesionales, ademds de los comisionados que las presidian, que
conforme las discusiones devenian mds técnicas tendfan a en-
cargarse de los procedimientos y a proponer el resultado fi-
nal, sobre el que la asamblea en su totalidad debifa dar su
aprobacion.

En la primera mitad del siglo xvi todas las costumbres re-
gionales francesas estaban «codificadas» de este modo, pre-
sentdndose ahora de forma autorizada e inteligible, convir-
tiéndose ademds en materia de comentario e interpretacion
académicos, a la manera del Derecho civil. Fue ms facil iden-
tificar lo que eran elementos comunes a todas o a la mayoria
de las costumbres. El m4s importante expositor de las costum-
bres fue Charles Dumoulin (Molinaeus) (1500-1566). Estudié
en Orleans, donde se empapé6 de la ensefianza tradicional de
Bértolo y Baldo. Sin embargo, también se impregné del espiri-
tu del Humanismo y de este modo aplicé las ensefianzas bar-
tolistas con mds libertad que otros autores anteriores. Esto se
debi6 en parte a que, como protestante y nacionalista, tuvo
una vision restauradora del bueno y viejo Derecho consuetu-
dinario que consideraba una representacién de la mds antigua
y mas pura Francia. En particular rechazé la idea bartolista de
que las costumbres escritas, statuta, que se contradecian con el
Ius commune debian interpretarse tan restrictivamente como
fuera posible.

El principal trabajo de Dumoulin fue su comentario de Ia
Costumbre de Paris, aparecido en 1538. La Costumbre habia
adquirido forma definitiva en 1510 y el comentario fue escrito
en latin. El método de Dumoulin se refleja en el tratamiento
que dispensa a las posesiones feudales. Cuestiond la vigencia
de los Libri feudorum en el Corpus iuris. Su compilador
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Obertus no ocupaba cargo oficial alguno y era erréoneo consi-
derar que esta coleccién tuviese la misma validez que los tex-
tos de Justiniano, aunque hubiera sido asi durante trescientos
afios (Opera omnia, 1681, 1.115, 815). No obstante, cuando
Dumoulin se refirié en detalle a los feudos, respecto a lo con-
tenido en la Costumbre de Paris, estuvo dispuesto a aprove-
char la doctrina de los comentaristas. Los principales proble-
mas eran la naturaleza de la posicién del vasallo con relacion
a la tierra y la naturaleza del deber del vasallo para con su
sefior.

Tradicionalmente la caracterizacién del interés del vasallo
estuvo basada sobre la descripcién de Obertus, segiin la cual
el vasallo tenia el derecho a usar y disfrutar de la tierra. A un
jurista del Derecho civil, esta construccién del interés del va-
sallo le recordaria al usufructo de Derecho civil, si bien un
tipo de usufructo que, a diferencia del ordinario, seria trans-
misible de generacién en generacion. Los juristas civilistas
también habian llamado a la posicion del vasallo dominium
utile, por contraste con el dominium directum del sefior. Du-
moulin acept6 este modo tradicional de entender la posicion
del vasallo, en el que se le otorgaba un usufructo permanente.

Por lo que se refiere a los deberes del vasallo para con el
sefior hubo una tendencia a caracterizarlos como meras varia-
ciones de la relacién entre deudor y acreedor. Tratar la rela-
cién feudal como algo puramente econémico era sin embargo,
en opinién de Dumoulin, omitir un aspecto significativo, a sa-
ber: el honor y el respeto debidos por el vasallo a su sefior,
con independencia de cualquier pago que estuviera obligado
a realizar. Dumoulin traté de restaurar el verdadero caracter
de la relacién feudal y fue capaz de utilizar lo que a primera
vista podia parecer un punto trivial, extraido de los comenta-
ristas. Baldo distinguié entre deudas ordinarias y deudas debi-
das por el vasallo al sefior, sobre la base de que en una deuda
ordinaria el acreedor ha de fijar el lugar del pago contractual-
mente o bien venir hasta el deudor para cobrarle, mientras
que el deudor feudal, en la medida en que debe sumisién a su

118

sefior, tiene que ir donde el acreedor. Aunque la Costumbre
de Paris guarda silencio sobre el lugar del pago de las deudas
feudale§, Dumoulin insistié en que la posicién del vasallo ;n
la relacién feudal exigia a éste buscarle para realizar su pago
como manifestacién de su deber de respeto para con su sefior
I?e esta forma Dumoulin usé las ensefianzas de los comenla:
.nstas del Derecho civil de forma ecléctica para combatir la
idea de que la relacién feudal habia devenido en algo pura(-
mente econémjco y para restablecer los antiguos conceptos
que en su opinién eran parte de los fundamentos de la socie-’
dad francesa tradicional.

' En su (bratio de concordia et unione consuetudimunm Fran-
ciae .(Onmia opera, 1681, 11. 690), Dumoulin abogé por la exis-
tencia de un conjunto aceptado de reglas, comtin a todas las
cos’tumbres, con el que las lagunas de costumbres especificas
serfan cqlmadas, con preferencia al Derecho civil. Esta idea
fue ?coglda por Guy Coquille (1523-1602) en su Institution on
droit frangais. A pesar de la amplitud del titulo, esta obra se
referia s6lo a las dreas del Derecho relacionada’s con las cos-
tumbres y la legislacién real, por lo que Coquille tuvo que ad-
mitir que para colmar lagunas era a veces necesario recurrir al
Derecho civil. Este dltimo funcionaba, sin embargo, claramen-
te como un Derecho subsidiario de tltima instancia,.

LA REACCION BARTOLISTA

El fermento de la actividad humanista centrada en Bourges
afect6 al estudio del Derecho civil en todo el mundo académi-
coya l'flrgo plazo lo transformé. Su impacto inmediato sobre
la practica Qel Derecho, por contra, fue insignificante. Aboga-
dgs y notarios en todas partes permanecieron fieles a la tradi-
cién bartolista. Esto era asi no porque ellos ignoraran el desa-
fio del Humanismo juridico. Los juristas civilistas habian
llegado a ser una formidable fuerza politica y social en todos
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los paises. En Francia fueron aceptados como integrantes de
una noblesse de la robe y rechazaban cualquier movimiento
tendente a subvertir las posiciones de poder que ocupaban en
el gobierno estatal y local, gracias a la cualificacién que les
proporcionaban sus conocimientos.

Fuera de intereses personales, sin embargo, los juristas
practicos del Derecho civil encontraron ademds que mucha
de la ensefianza humanista era irrelevante para sus asuntos
diarios. Los argumentos que podian tener peso ante un tribu-
nal no se encontraban en las discusiones humanistas de lo que
Ulpiano actualmente significaba sino en los escritos de Barto-
lo y Baldo y sus sucesores. Los comentarios, que tanto ofen-
dian las sensibilidades estéticas de los humanistas, siguieron
un patrén que los juristas practicos enseguida dominaron. Las
discusiones previas fueron siempre cuidadosamente citadas y
se extrajeron distinciones sutiles entre diferentes situaciones
de hecho. Los Repertoria abundaban y permitian al jurista
prictico encontrar lo que estaba buscando y muchas veces
soslayar los preliminares e ir directamente a la discusién de la
aplicacién actual del Derecho.

Es evidente que el mos italicus florecié por el aumento de
las reimpresiones de los trabajos de los comentaristas, que du-
rante todo el siglo xvi salieron de las prensas de las imprentas,
no sélo en Italia sino también en Parfs y Ly6n. En efecto, las
obras de los humanistas tuvieron sélo una pequeiia circula-
cién, reducida a estudiosos, siendo raro encontrarlas en las bi-
bliotecas modernas, comparadas con las obras dedicadas al Jus
commune. Este tltimo adquirié ahora sus propios apologistas.
Como defensa frente a la dependencia del significado original
del texto, se desarrollé la nocién de la conununis opinio docto-
rum. Baldo habia sostenido que, si los principales comentaris-
tas estaban de acuerdo en una doctrina concreta, esa opinion
tenfa la fuerza de la costumbre. Ahora se afirmaba que tenia
mayor autoridad que cualquier texto concreto del propio Cor-
pus iuris. Este fue el dltimo triunfo del comentario sobre el
texto en una lucha que habia empezado con los glosadores.
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Alberico Gentili fue un protestante italiano, que estudié
Dergcho, enteramente bajo la tradicion bartolista, en Perugia
Obligado a dejar Italia por razones religiosas, ll’egé alIn gl"\_-
terrg en 1580 y dos afios mds tarde publicé su De iuris ingte(r-
pretibus dialogi sex, una feroz defensa del método’bvartolista
contra la escuela humanista francesa. Su argumento estuvo
l3asado en consideraciones practicas. El propésito de la ense-
nanza del Derecho civil es preparar estudiantes para ejercitar-
se en la sociedad moderna. ;Dénde, se preguntaba, esperaban
los profesores humanistas que sus estudiantes fuer’an después

de sus estudios, a la Republi .
> publica de Plat P ;
gus, V). on o a Utopia? (Dialo-

LA RECEPCION DEL DERECHO ROMANO

Cpnforme los estados nacionales de la Europa continental
d1§frutaban de su recién encontrada soberanfa, se establecian
tribunales profesionales para asumir impor{antes asunt(os
d.e los tribunales locales, siguiendo uniformemente una va-
riante del proceso romano canénico. Sin embargo, adopta-
ron el Derecho civil sustantivo sélo cuando el Dere,cho cpon—
suetudinario existente era inadecuado para sus necesidades
0 _de dificil acceso, por no haber sido recogido en forma es-
cr’lta. Asf, en Francia, donde las normas consuetudinarias ha-
bian sido generalmente codificadas, la recepcién del Dere-
cho romano en la practica de los tribunales se produjo como
un goteo gradual, mientras que en Alemania, como veremos
f\'l’e una espectacular inundacién. Algunas veces la legisla-’
cion real promovié este movimiento. En Espaiia, por ejem-
plo, las Siete Partidas hicieron cada vez mas de ’contrapeso
fr.e:nte al particularismo local. En 1567 aparecerfa una colec-
cion de nuevas leyes, conocida como Nueva Recopilacion,

d!spuesta en nueve libros a imitacién del Cédigo de Justi-
niano.




En todas partes existié la necesidad de un Derecho mas

completo y técnicamente superior que el ofrecido por los tex-
tos de Justiniano, si bien el alcance de su adopcién dependia
de las circunstancias locales. La situacién en Gran Bretaiia
ilustra el proceso de la recepcién. A comienzos del siglo XVvi,
la parte norte de la isla, Escocia, tenfa un Derecho consuetu-
dinario similar al de Inglaterra pero bastante menos desarro-
llado, ya que, a diferencia de esta ultima, carecia de un tribu-
nal central con jueces profesionales y de un conjunto de
juristas preparados. En 1532 un tribunal permanente de jueces
profesionales, The Court of Session, fue establecido, adoptan-
do el modelo continental de procedimiento escrito. Hasta
donde era posible, aplicé el Derecho tradicional escocés pero
en los casos donde no podian encontrar respuestas en ese De-
recho, los juristas se volvian hacia el fus commune. Una ley
del Parlamento escocés de 1583 se refiere a una norma del
Derecho civil como «la disposiciéon del Derecho comiin», lo
que no significaba el Common Law inglés sino el Ius commu-
ne. Tres universidades, en St. Andrews, Glasgow y Aberdeen,
habian sido creadas en el siglo xv e introdujeron la ensefianza
del Derecho canénico y del Derecho civil. Era frecuente, sin
embargo, que los juristas escoceses en formacién estudiasen
Derecho civil en el continente, primero en Francia y avanzado
el siglo xv1 en los Pafses Bajos. Los tribunales escoceses siem-
pre insistieron en que adoptaban una norma de Derecho civil,
no porque éste tuviera una especial autoridad en Escocia, sino
a causa de su «equidad» o racionalidad. Como fuente del De-
recho conveniente para los problemas de la vida diaria del si-
glo xvI, particularmente aquellos surgidos del desarrollo del
comercio, no tuvo alternativa posible.

La situacién en Inglaterra fue més compleja. Después de
su flirteo con el Derecho civil en la época de Bracton, el Com-
mon Law inglés habia llegado a ser una disciplina altamente
sofisticada con un nticleo bastante bicn formado de juristas,
que habian estudiado en el Inn of Court en Londres, una fa-
cultad de Derecho en todo menos en el nombre. Este Dere-
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cho habia, no obstante, devenido en introspectivo y resistente
al cgm.bio. Una de sus caracterfsticas era que, como en el pro-
(Eec.hmlento formulario del Derecho romano clsico, casi el
tnico re.medio que el Common Law ofrecia eran repaljaciones
ccondmicas. Cuando otras soluciones fueron necesarias, tales
como los requerimientos a una parte para hacer algo o n,o ha-
cerlo, o la rectificacién de un documento, tuvieron que ser
buscadps en otro lugar. Los litigantes pedian al canciller como
<fguard1é11 de la conciencia del Rey», que les prestara el auxi-
lio que los tribunales del Conmmon Law no podian proporcio-
narles. Esta jurisdiccién de la Court of Chancery aplicaba nor-
mas que eran colectivamente conocidas como Equity surgida
en los siglos xiv y xv. ’

La mayoria de los cancilleres de la época anterior a la refor-
ma eran cl'érigos, familiarizados con el Derecho civil y el Dere-
cho canénico y que se movian libremente entre ellos para desa-
rrollar la Equity. Por ejemplo, la principal institucién de ésta es
el trust, segiin el cual el «propietario legal de los bienes» (frus-
tee) es corppelido a actuar en beneficio de otra persona, el
«propietario de equidad» (beneficial owner). Para resolver ’los
deberes de los trustees respecto al uso de los bienes del trust. los
canci!leres podian encontrar ayuda en las discusiones del D;:re-
Cl.]0 civil sobre los deberes de los tutores responsables de admi-
nistrar los bienes de sus pupilos, por debajo de la edad de la pu-
bertad. La Equity estaba por tanto més abierta a la influencia
del Derecho civil que el tradicional Conumon Law.

Inglgterra, por supuesto, tuvo sus tribunales eclesidsticos
que aplicaban el Derecho y el proceso canénico, y también,
Cl'ertos tribunales que usaron el proceso romano canénico y
directamente aplicaron el Jus commune. La mds importante
era e! Court of Admiralty, que se ocupaba de los conflictos
man’tnmos y otras cuestiones de cardcter internacional. Los ju-
nstfls que acompanaban al ejército en campaiia, con funciones
de juez y abogado, también usaron el Derecho civil, al igual
que lo hicieron los tribunales de los vicecancilleres de las dos
universidades inglesas de Oxford y Cambridge.

123




Los juristas del Comimon Law no tenian acceso a los tribu-
nales de Derecho civil y canénico. Los que ejercian en esos
tribunales formaban parte de un gremio, equivalente a los
Inns of Court, llamado Doctors’ Commons'. Fug a estos docto-
res a los que el gobierno encomendé la direccion c.le' las rela-
ciones internacionales. La mayor parte de ellos rec1blen:on sus
ensefianzas en Oxford y Cambridge. Al romper sus vinculos
con Roma, el rey Enrique VIII abolié la enseﬁal'lza formal del
Derecho canénico, aunque en la practica los trlbungles de la
Iglesia de Inglaterra continuaron aphcz’md.olo en cuestiones ma-
trimoniales y testamentarias, tomando incluso en c?n51dera-
cién la doctrina continental postreformista. La' ensefianza d(?l
Derecho civil, por otro lado, fue fortalecida., eligiéndola Enfl—
que V111, junto con otras materias renacentistas, como e! grie-
go, el hebreo y la teologia protestante, como las materias de
las Regius Chairs que estableci6 en Oxfotd y Cambridge, cuya
nominacién correspondia, y todavia es asi, a la corona.

LA RECEPCION EN ALEMANIA

La temprana adopcién del procedimiento romano ?an6111c0 en
Francia y la incorporacién de términos y categorfas romanas
en las costumbres codificadas trajeron consigo la ,gradual mﬁl-
tracién del Derecho romano en el Derecho‘fra.nces. Aleman.la,
sin embargo, durante mucho tiempo parecié inmune a su in-
fluencia. Era una confederacién de principados‘y 01.udad’es li-
bres unidas bajo el sacro romano emperad‘o.r. Ni el interés re-
gio por la codificacién ni la extendida pericia profesional que
caracterizaban la situacioén francesa, estaban presentes. Exis-
tian tribunales de Derecho consuetudinariq, integrados pgl’
Schoffen, respetados miembros de la.comumc!ad local, profa-
nos en el Derecho, cuyo trabajo juridico era solg una parte de
su actividad diaria y que transmitian su conoglmlento de las
costumbres por via oral. Su procedimiento era informal y oral,
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la prueba estaba basada en el viejo método de la copurgacién
(cojuramento). En sus juicios normalmente exponian los he-
chos y daban sus conclusiones sin explicar como habian llega-
do a ellas. Su autoridad como custodios de la tradicién juridica
de la comunidad dependia del respeto en el que eran tenidos
generalmente,

A finales del siglo xv este sistema fue seriamente discuti-
do. Desde el siglo xii1 los alemanes habian estudiado Derecho
en universidades italianas y francesas, y desde el x1v se habian
fundado universidades en paises de habla alemana. Praga, fun-
dada en 1348 fue rapidamente seguida por Viena (1365), Hei-
delberg (1385), Colonia (1388) y varias otras, siendo al prin-
cipio sus estudiantes casi exclusivamente hombres de Iglesia,
y si es que se ensefiaba Derecho civil en las mismas era como
subsidiario del Derecho canénico. Algunos vocabularios ele-
mentales y breviarios de Derecho romano circularon en Ale-
mania en el siglo xv, sugiriendo que alglin conocimiento por
lo menos del lenguaje del Derecho romano era considerado
provechoso por algunos burécratas. Los jueces de los tribuna-
les eclesidsticos, usando el proceso romano candnico, a veces
actuando mds como drbitros que estrictamente como jueces,
tuvieron mds tarea que en otras partes de Europa. Para cier-
tos tipos de casos los litigantes preferian jueces profesionales
y procedimiento escrito a jueces profanos y procedimiento
oral.

Mientras que los tribunales de Schéffen se adhirieron al
procedimiento oral tradicional, la influencia del Derecho ro-
mano sobre la practica del Derecho fue necesariamente insig-
nificante. En las dltimas décadas del siglo xv, ciertos tribuna-
les de Schoffen, como el de la ciudad libre de Frankfurt am
Main, acordaron el uso de una forma de procedimiento roma-
no canénico, con alegaciones escritas, redactadas por aboga-
dos profesionales. Este cambio no fue legislativo, sino que la
iniciativa partié directamente de los litigantes y sus asesores
juridicos. Encontraban que el procedimiento tradicional les
resultaba inadecuado para presentar los asuntos ante el tribu-
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nal, por lo que la Gnica alternativa disponible para ellos era
el procedimiento usado en los tribunales de la Iglesia. El anti-
guo procedimiento no fue inmediatamente abolido pero si fue
pronto reemplazado.

Los cambios procesales no requirieron necesariamente
que el Derecho romano sustituyese al Derecho consuetudina-
rio tradicional. Después de todo en Francia el procedimiento
escrito habia sido usado durante mucho tiempo por los tribu-
nales que aplicaban el Derecho consuetudinario, sin afectar
significativamente a su sustancia, ya que tanto los jueces como
los abogados eran juristas preparados. En Alemania, sin em-
bargo, donde las costumbres no estaban codificadas, los me-
nos preparados Schdffen encontraron dificultades para hacer
frente a los sofisticados argumentos juridicos, que sustentados
en citas de Derecho romano, los abogados de los litigantes
empezaron a incluir en las alegaciones escritas que presenta-
ban ante los tribunales. Buscaron la ayuda tanto de funciona-
rios con formacion juridica como de profesores de la facultad
de Derecho de la universidad local, satisfechos asi de poder
explotar sus especificos conocimientos juridicos. Insistieron
sobre la necesaria prueba de la costumbre no escrita, pudien-
do rechazarla, si parecia irracional. Es significativo que en Sa-
jonia, donde excepcionalmente el Derecho consuetudinario
habia sido recogido por escrito, la influencia del Derecho ro-
mano fue menor que en otras partes. De toda esta influencia,
la mas importante fue la que se produjo en el Derecho de

obligaciones, particularmente en el Derecho de contratos, solo
escasamente tratado en el Derecho consuetudinario.

La préctica de solicitar su opinién a la facultad de Derecho
de la universidad local se institucionalizé cuando la Aktenver-
sendung llegd a ser habitual. El expediente escrito completo
del caso era enviado a la facultad, con el requerimiento de
que emitiera su opinion colectiva, que el tribunal se sentia
obligado a seguir. Aparte de su mejor formacién juridica, se
consideraba que los profesores actuaban en el caso sobre unas
bases completamente imparciales. En los turbulentos tiempos
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S:“l;sasllg'll?s 'le/l Yy Xvil los jueces de los tribunales locales re-
o aliviados de verse relevados en parte de la responsa-
ilidad de algunas de las impopulares decisiones que ado t‘
!)all. Esta préctica recibié el estimulo oficial de un'lpl:_
imperial en materia penal, la Carolina, promulgada por e‘l e g
peradpr Carlos V en 1532. Su dltimo articulo, el 219 requelr]f]';
alos Jueces, que no estaban formados o experimenta’dos en e(l
I?erechg imperial, a pedir consejo «en la mas cercana uni
sidad, ciudad u otra fuente de conocimiento juridico» C(:ner-
resultado,.le‘l preparacién de estos dictimenes llegé ;; se 110
mayor actividad de las facultades de Derecho alen%ams Er ta
supuso pn.Derecho académico en contacto con la préc(li.cas' :
rldlga, si bien este avance tuvo a veces como contra artida -
declive de la calidad de la ensefianza de los prof . do
sus estudios mds reflexivos. profesores y de
. .La facilidad y rapidez con que el Derecho romano fue
cibido en Alemz.mia a principios del siglo xvi fueron sorprerl(::
dgntes.. Los motivos fueron principalmente précticos, si bien el
clima intelectual era el apropiado. El Renacimiento’ interesa
dp por la herencia de la Antigiiedad clasica, florecié e:n Alem i
nia, y los humanistas alemanes no se separaron de la r'ictica-
del Dergcho tanto como sus homélogos franceses Inel\)/i;ablea
mfintg, sin embargo, el Derecho recibido tenfa ql.Je ser en l-
practlc'a, aceptable para los tribunales, lo que significé que la
recepcion fue del mos italicus més que del imos gallicus e
Un factor que contribuy6 a ello fue el empuje constante
del Sacro Impenjlo Romano. Los emperadores reconocieron
que el Derecho imperial del Corpus iuris, que habia llegado a
ser un Iz{s commune para una parte importante de Europa
pqdn;m, si se adoptaba generalmente, constituir un factorlz;e’
zmﬁcacmn para sus diversos territorios. Favorecieron la idea
€ una translatio unperii., una transferencia del imperio de la
antigua Roma a Alemania. Se pensaba que esto habia ocurri-
do formalmgnte cuando en el siglo x11 el emperador Lotario
fue per§uad1do por Irnerio (cuyo nombre podia haber ;ido
una variante de Werner) para adoptar las leyes romanas como
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manifiesto en sublevaciones tales como la guerra de los cam-
pesinos de 1524-1525, fue acompaiiado por protestas contra
los juristas burocriticos que eran los representantes m4s visi-
bles del gobierno. Hasta cierto punto éste no era un ataque
contra los juristas del Derecho civil especificamente, sino m4s
bien expresién de la imagen de los juristas en general como
baluartes del poder establecido y opuestos a las reformas.
Cuando Shakespeare describe Ia rebelién de Jack Cade en

Inglaterra en 1450, provoca que un colaborador de Cade dijera

«Lo primero que haremos es matar a todos los abogados»
(Enrique VI,2, [V.2). En Alemania, sin embargo, los arribistas
juristas del Derecho civil, con sus nuevas practicas, incompren-
sibles para los profanos, y los pingiies salarios de que disfruta-
ban, fueron ademas identificados con Ia desaparicién de las
antiguas maneras. La coincidencia temporal de las reformas
procesales con los comienzos de |a Reforma significo que el
Derecho civil y el Derecho candnico, ambos emanados de
Roma, podian caracterizarse como importaciones proceden-
tes de la Ley de Dios, expresada en la Sagrada Escritura,

Los juristas en Alemania, como en Italia y Francia, tuvie-
ron pretensiones sociales, insistiendo en que los doctores del
Derecho eran milites legum, caballeros juristas, iguales en sta-
tus a los caballeros militares. Se les veia més interesados en
excitar el antagonismo entre las partes en conflicto que en sol-
ventar las disputas pacificamente, Frente a cualquier preten-
sion podfan encontrar un contraargumento que, aunque fuera
€nganoso, les permitiera aprovecharse de la enorme variedad
de recursos que ofrecian los tribunales profesionales. Eran
considerados como un privilegio del rico, que podia pagar por
Sus servicios y asf prolongar los procedimientos juridicos inde-
finidamente, a Ia vez que una maldicién del pobre, que sélo
podria permitirse ser representado por impostores mal prepa-
rados pero de mucha labia, que falsamente afirmaban ser ju-
ristas formados. Como clase los juristas eran considerados
como individuos sin escripulos y malos cristianos (Juristen
bdse Christen), existiendo muchas historias populares de
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das, facilitando su impresién posterior. Guy Pape, un juez del
Parlamento del Dauphiné en Grenobile, claboré una coleccién
de decisiones del tribunal, que fue publicada postumamente
en 1490. El Dauphiné fue principalmente un drea de Drojt
écrit, por lo que en la recopilacién de Pape se citan textos de
Derecho civil y canénico Y comentarios al respecto. La m4s
temprana coleccién de un tribunal seglar italiano fue el volu-
men de Matthaeus de Afflictis sobre las Decisiones Sacri Regii
Consilii de Népoles, publicado en 1499.

Las decisiones de Ia Reichskammergericht no estaban mo-
tivadas y en 1563 Joachim Mynsinger, un antiguo magistrado
de este tribunal, publicé Singularium observationum indicii
imperialis camerae centuriae quattuor, en la que explica, frente
al inicial descontento de sus compaiieros magistrados en el
tribunal, las razones de las decisiones adoptadas por éste en
casos seleccionados. Su propésito era realzar la reputacién del
tribunal, para lo cual tuvo en cuenta a los mejores autores del
lus commune, si bien no expuso las razones de éstos para to-
mar sus decisiones.

La mdxima del Derecho civil, enunciada por Justiniano,
fue non exemplis sed legibus iudicandum (C.7,45,13): los jue-
ces deben interpretar el derecho Yy no sélo limitarse a seguir el
precedente. Las primeras recopilaciones citan principalmente
autoridades de Derecho civil, a veces sugiriendo que los jue-
ces estaban haciendo ostentacién de su familiaridad con el
Derecho aprendido. A fines del siglo X1, sin embargo, las re-
copilaciones rutinariamente citaban decisiones anteriores del
tribunal como precedentes, con la consecuencia de que el tri-
bunal, aunque no obligado a hacerlo asf, las seguiria normal-
mente. El uso forense establecido por cada tribunal, y eviden-

ciado en las colecciones recopiladas por los jueces y abogados
del mismo demostraban la mezcla precisa de elementos con-
suetudinarios y romanos.

Quien tnicamente podia declarar con autoridad para un
determinado territorio qué se habia recibido del Derecho ro-
mano y qué se habia rechazado era su propio tribunal supre-
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EL DERECHO CIVIL Y EL DERECHO NATURAL

Aparte del uso del fus commune en la practica ]uc:lclzklzl thz
recho civil continué formando Rarte de un;;] alzqn%nico )
raria cristiana que incluia ta'n’lblen al .D.e,recdo ;Oblemas o
Teologia. El siglo xv1 conocié la aparicién de p

minios espafioles en el Nuevo Mundo. Francisco de Vitoria,
dominico, profesor de Teologfa en Salamanca, lo abordé en
sus Relectiones de Indis, escritas en 1532.

Hasta entonces Ia comunidad que, a efectos juridicos, te-
nian en mente los estudiosos del Derecho quedaba restringj-
da a los paises cristianos bajo los poderes gemelos del Papa y
el emperador. Vitoria rechazé la pretensién de] papa Alejan-
dro VI en 1493 de ostentar el poder para dividir los territorios
recién descubiertos entre Espaiia y Portugal. En su opinién, ni
el emperador podia reclamar soberanfa sobre todo el mundo
ni la soberania temporal del Papa se extendia a los bérbaros,
Vitoria arguments que el Jus gentium de los textos romanos,
en los que el Derecho se suponia compartido por todos los
pueblos, podia ser comprendido también como fus inter
sentes, esto es, como un conjunto de reglas que gobernaban
las relaciones entre un pueblo y otro. Este Derecho no estaba
basado en compartir creencias religiosas sino en la naturaleza
de la humanidad. El Jys gentium es definido, en Instituciones
1,21, como lo que la razén natural habia dejado entre todos
los pueblos. En opinién de Vitoria, por tanto, las relaciones
entre Espafia y sus dominios recientemente adquiridos debfan
regirse por este Derecho general de las naciones,

Vitoria rechazsé el argumento, también basado en e] Dere-
cho romano, de que aquellos territorios eran res nullins, no
pertenecientes a nadie, y asi disponibles para el primer ocu-
pante. Por el contrario, para el Derecho natural, los indios Jo-
cales tenfan la completa propiedad de sy territorio aunque
fueran paganos. Nj siquiera los herejes perdian sus derechos
de propiedad. E| Derecho natural aplicable entre naciones
permitia a los espafioles viajar libremente y comerciar, si bien
no les permitia despojar a los indios de sus tierras contra su
voluntad o atacarles, nj siquiera si ellos no estaban dispuestos

aconvertirse en cristianos ¥ 8¢ encontraban por tanto en esta-
do de pecado mortal.

1
c . emiante

El combate de Vitoria por los derechos de los pueblos in-
itantes ind{ s do-
era el relativo al status de los habitantes indigenas de lo
[4

digenas del Nuevo Mundo estuvo basado primeramente sobre
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la justicia y la moralidad, pero sus argumentos clave tenian
mucho de las ideas derivadas del Derecho romano. Fueron
desarrollados por su sucesor €n Salamanca, el dominico Do-
mingo de Soto, por Diego de Covarrubias, obispo de Segovia,
que era tanto civilista como canonista, y particularmente por
el jesuita Francisco Suarez. El tratado de este ultimo De legi-
bus, publicado en 1612, es el mis sofisticado exponente de la
Neoescoldstica espafiola. Afirmé que la fuerza obligatoria del
Derecho natural estaba basada sobre la razon mas que sobre
la voluntad de Dios (IL.6), pero observé que en la préactica lo
que la razén prescribia podia variar de acuerdo con las cir-
cunstancias (I1.14.12). Suérez rechazo la opinién bartolista de
que el principe era el delegado del pueblo y sélo mantenia el
poder de acuerdo con la voluntad del pueblo. En su opinién,
el pueblo transfiri6 el poder al principe absoluta e irrevoca-
blemente (111.4). Légicamente el principe debfa ser legibus s0-
Iutus y no podia estar limitado siquiera por sus propias leyes.
Estos neoescolésticos espafioles desarrollaron la unién entre
el método aristotélico y el Derecho romano, comenzada por
Santo Tomas de Aquino. Esto les permitio elaborar teorias ge-
nerales, por ejemplo en referencia a la responsabilidad con-
tractual, que tuvieron gran influencia en autores posteriores.
Sus opiniones tuvieron, no obstante, muy poco efecto sobre la
actuacion cotidiana de los colonizadores en ¢l Nuevo Mundo.
Autores posteriores continuaron separando las proposicio-
nes mas generales que se encontraban en los textos romanos
de las declaraciones que eran claramente aplicables so6lo para
el Derecho civil, en sentido estricto. Dichas afirmaciones mas
generales fueron identificadas como Derecho natural y de las
naciones y ciertamente varias de ellas habian sido expresa-
mente atribuidas en los textos originales a la «razén natural».
Desde entonces se entendié que un hombre virtuoso deberia
actuar conforme a los principios de la naturaleza, en el enten-
dimiento de que tales declaraciones eran aplicables no sélo
como reglas de Derecho sino también como principios de mo-

ralidad personal.
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L DERECHO CIVIL Y EL DERECHO INTERNACIONAL
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s sobrt o obe arl oria. Pero el efecto divisivo de la Refor-
lameore Lo qu Ilz.f'ecu.\’ser una comunidad de pueblos cris-
e la Toologis Ei llol(cj:am;)n que el Derecho hubo de separarse
o e .d‘ . 0s los paises europeos la diplomacia ha-
radicionalmente en manos de juristas, los cuales

: -
«Es evidente que» o «Es I6gico que» [N. de los T

135




negociaban entre si sobre la. base de qn conjuntgt:l?lr::igrgs
ideas juridicas. Uno de los primeros autores que et leceror
el Derecho que regiria las relaciones entre los es a P
bartolista italiano, establecido en Inglaterra, Alberico ( Isa_.
En 1584 el embajador espaiiol en la corte QC la remlz:qber
bel, Don Bernardino de Mendoza, fue.denundcmdo‘ l,')('(,),: a(Ma_
estado implicado en un compl?t parlzzl l;l;(iar:zrdee I};f;?ate"a -
ria, reina de los escoceses, y hacer - El
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Derecho civil impedia cualquier cond’ena, de_'rpo ﬁ]‘q o Men-
doza fue sélo deportado. Pogod('iesgues l(f:lean:nll; g:ialgz o é:)r -
mer tratado especialmente dedicado a e
i cional, De legationibus. En esta (_)bra Gentili
zggnltl;tzren?a practica diplomadtica desde los tlenl1pgs reosni]lzll?e(ﬁ
y muy especialmente del Derecl?(r) romano de relaélon s nter
nacionales, el lus fetiale. Estudié los textos de ‘o'?pz | ]je-
distinguiendo cuidadosamente entre el Deref:ho civi i())lnal <
recho natural y de las naciones. E! Derecho mten;ac e ,Isa_
clamaba, estd fundado sobre este tltimo. En 1587 zll]renilvn -
bel nombré a Gentili Regius Pr'ofess?;' Qe Dereg o cnsa "
Oxford, escribiendo en los afios que siguieron \{arlc?s ede f)(l) >
sobre el Derecho de la guelr;g,gque fu?rt,?t?] ]I;uc?:%le(l)'z,-e o
junta en Hanau en ,conelt lls,
Z']bz.l Ic;)llfjézntili de este modo comenzé gl proceso 'dej ctrezfll(j:;g
del Derecho internacional como una disciplina distinta o
de los materiales del Derecho c1v1.l. El proceso se comp
una generacién mds tarde por Grocio.

TEORIA Y PRACTICA EN HOLANDA

Los Paises Bajos en el siglo xv formabz}n parte de los dzn;;
nios de los duques de Borgoifia y en el siglo XVI recayero
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Carlos V, que era duque de Borgofia y rey de Espaiia, ademas
de emperador. La segunda mitad del siglo xvi estuvo marcada
por una serie de revueltas contra los gobernadores espaifioles
Y la eventual separacion de las siete provincias del norte, que
en 1579 formaban la Unign de Utrecht. Cada provincia retuvo
Sus propios tribunales y su Derecho particular, si bien Holan-
da, que generaba aproximadamente la mitad de la riqueza de
las Provincias Unidas, era la m4s importante. Amsterdam
reemplazé a Amberes como principal centro comercial, por el
cual pasaba el comercio del valle del Rin, a
mercaderes finalmente llegaron
cial mundial.

Alin antes de su independencia formal, la primera unijver-
sidad de las provincias del norte fue creada en 1575 en Ley-
den, Holanda, para ofrecer un contrapeso protestante a Lo-
vaina, en los catdlicos Pafses Bajos del sur. Alli, como en
Espaiia, la Inquisicién habia reprimido cada vez mis Ia difu-
sién de cualesquiera ideas que parecieran amenazar el orden

I tiempo que sus
a dominar el trifico comer-

lugar en
la Universidad. En el cortejo solemne de apertura del curso, Ia

Sagrada Biblia y los Cuatro Evangelios eran seguidos por cua-
tro juristas romanos: Juliano, Papiniano, Ulpiano y Triboniano.

Ademis de Holanda, otras importantes provincias no se
quedaron atrds y universidades con facultades de Derecho
fueron fundadas en Franeker, en Frisia, en 1585, Groningen en
1614, Utrecht en 1636 y Hardewijk, en Gelderland, en 1648, El
Derecho de las Provincias Unidas fue en gran parte creado
por profesores holandeses, especialmente los de Leyden, y por
los jueces de los altos tribunales de las provincias, particular-
mente la Hooge Raad de Holanda. A través de sy sintesis de
ciencia y practica juridicas, Holanda condujo al resto de Euro-
pa en el siglo xvi1 por el camino en el que Francia habfa mar-
cado el paso durante el xvi.

En sus primeros afios Leyden fue capaz de atraer al huma-
nista protestante francés Hugo Doneau, después de su huida
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de Francia. Enseii6 alli desde 1579 a 1587 sucediéndole Eve-
rard Bronchorst, que habia recibido su formacién en universi-
dades alemanas. Este determiné el tono caracteristico del De-
recho de las universidades holandesas. Dicho tono era una
combinacién de lo que llegd a ser considerado como una ele-
gante y al mismo tiempo practica forma de aproximarse al
Derecho, en suma, una moderada amalgama del /mos gallicus
con el mos italicus. Los estudiantes iban a ser preparados para
la practica judicial si bien deberfan primero ser instruidos en
los principios fundamentales del Derecho.

Bronchorst insistié en la importancia que para el estudian-
te de Derecho, al principio de sus estudios, tenia el aprendiza-
je de los principios bésicos del Derecho que se encontraban
en el dltimo titulo del Digesto y de las Instituciones. Para €l
las regulae de Digesto 50,17 eran los primeros principios del
Derecho, equivalentes a las maximas de los dialécticos, los
problemata de los geométricos y los aforismos de los médicos.
«Tratan en un breve compendio todas las materias que son
discutidas finalmente en el vasto océano del Derecho y pro-
porcionan un indice general del Derecho universal». El ejerci-
cio de la abogacia ante los tribunales fue ensefiado a través de
las disputationes, en las que los estudiantes hacian referencia a
los comentaristas de la tradicién bartolista.

El producto més excelente de la facultad de Derecho de
Leyden fue Hugo Grocio (1583-1645), un nifio prodigio que
entr6 en dicha facultad a la edad de once afios. Aunque no le
enseié directamente Doneau, resulté altamente influido por
éste. Completd sus estudios en Orleans, donde se doctord.
Como resultado de su participacion en una disputa teolégica
con implicaciones politicas, fue encarcelado y usé su forzado
ocio para escribir, en holandés, una Introduccion a la Jurispru-
dencia de Holanda (Inleidinge tot de Hollandsche rechisgele-
erdheit), finalmente publicada en 1631. En este trabajo Grocio
traté al Derecho de Holanda como un sistema propio. No se-

ria ya més un apéndice del Derecho civil sino una mezcla de
la costumbre germanica y el Derecho romano, objeto de legis-
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lacién, no circunscrita ésta a los estrechos limites de un statu-
tum local. En la tradicién de Doneau, Grocio se ocupé sélo
del 'Dfal.'c’acho.sustantivo y no del procesal. En orden a l:elener
la divisién tripartita de las Instituciones, dividié el Derecho en
personas, cosas y obligaciones. Después de escapar del cauti-
verio, Cirocm tuvo que pasar el resto de su vida como refugia-
do politico, principalmente en Francia, donde fue embajad
de Suecia. e
En 1625 publicé en Paris su mds conocido trabajo De iure
bellz‘ ac pacis. En este tratado, Grocio, siguiendo las ideas bds-
guejada§ por Sudrez y Gentili, basé firmemente el Derecho
Internacional sobre el Derecho natural, derivado de la natura-
leza Qe'l hombre, que pretendia ser independiente del Dere-
qho civil. Los principios bdsicos de este Derecho eran axiomd-
ticos y evidentes. Grocio afirmé, explicando sus ideas sobre el
Derecho, que habia abstraido su opinién de cada hecho parti-
gular en el mismo modo que los matemiticos consideran sus
figuras abstraidas de los cuerpos (prolegomena, 58). Las nor-
mas 'de'Derecho natural podian ser elaboradas (,16 dos modos
a priori, por deduccién I6gica de los principios bdsicos, o [;
po:vtef'zor'z, por observacién de las normas que estaban én la
practica comiin del Derecho de todos los pueblos civilizados.
Si una norma era aceptada en todas partes como Derecho, eso
era una buena prueba de su origen en la razén natural (;om-
pa’ruda por toda la humanidad. Grocio prefirié este se,gundo
metqdo ¢ ilustré los preceptos del Derecho natural con abun-
dancia de ejemplos. Lo que la razén natural prescribia a me-
pudq volvia a ser aquello que era establecido o que podia ser
inferido de los textos de Justiniano.

El tratado de Grocio estaba erizado de referencias a los
textos de Derecho civil, aducidos para sustentar proposiciones
que pretendian ser Derecho natural. Grocio afirmé que este
Df.:re‘cilo. no era d'lctado por Dios, puesto que, y asi lo €Xpuso,
existira incluso si aceptamos que no hay Dios o que los asun-
los’humanos no le conciernen (prolegomena, 11 y 1. 1. 10.5)
Asf, las nociones romanas de ocupacién de las cosas no ber‘te-‘
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necientes a nadie fueron adaptadas a la conquista de nuevos
territorios y el Derecho romano de contratos a los tratados in-
ternacionales. El Derecho natural fue presenta’d(') como una
extension o logro del Derecho civil romano. El'ul'tlmo no con-
sideraba que toda promesa fuese obllgaton?, si bien en Dere-
cho natural cada firme promesa lo es y asi l?s.tratados, una
vez concluidos, deben ser mantenidos. La maxima era pacta
ervanda. y
SIllzéﬁétemporéneo de Grocio, Arnold Vini}o est}ldlo enf %’e%/-
den y permanecié alli como profesor. Fue él quien per.l odz
ciencia juridica holandesa como una mezcla dg e}emen}os
Derecho romano, consuetudinario y natural. lep se hizo un
nombre con su completo comentario de las ’In.stltucmnes de
Justiniano, que pretendia ser a la vez a’cade{mco y forfanse.
En esta obra, que aparecié en 1642, usé al tiempo las 1Fleas
de los principales humanistas franceses, tales como (?ujas y
Hotman, y aquellas de los glosadores,y !)ar!oh.st.as, asf como
los mas recientes exponentes de la prictica Judlcml alemgna,
como Mynsinger. Ademds, aunque su trabajo es‘tzl‘ba deldlca-
do a una exposicién de las Instituciones Qe Justiniano, lo re-
firié a la practica legal holandesa, con citas de la coleccién
de decisiones del Gran Consejo de Malinas (en el sgr.de H:—
landa). Vinio también hizo uso a la vez del Illlezdz{z‘glve ,tf
Grocio y de su De iure belli ac pacis. La natur‘a‘leza encic op(;:
dica del libro de Vinio, que compartia el familiar esquema de
las Instituciones, lo convirtié en una obra.d? referenc?z’l hast’a
finales del siglo xvii1. Vinio también publicé una.verslon m&lls
corta, o Notae, dirigida exclusivamente a estudiantes, en a
que buscaba explicar las Instituciones, conform_e a 1a§ mejo-
res ideas humanistas, si bien con pequefias referencias a la
praictica. Cien afios mds tarde estas breves notas fueron re-
comendadas por Lord Mansfield en Inglaterra como la me-
jor introduccién al Derecho romano para un c’abal.lero, y
fueron también estudiadas por John ‘Adams, mds tarde :e-
gundo presidente de los Estados Unidos, cuando era estu-
diante en el Harvard College.
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Vinio fue un autor ecléctico, que buscé presentar el Dere-
cho civil romano como una fuente de las nociones bdsicas del
Derecho universal derivadas de la naturaleza, por un lado, y
de la préctica juridica, por otro. Otros autores concentraron
su atencién miés especificamente sobre el Derecho de las Pro-
vincias Unidas y marcaron sus diferencias con el puro Dere-
cho civil. Simon Groenwegen van der Made recorrig todo el
Corpus iuris y cuidadosamente sefald qué textos habfan sido
rechazados o ignorados en la préctica. Siguiendo el modelo
usado por el francés Bugnyon un siglo antes, publicé sus resul-
tados en un tratado sobre lo que no era el Derecho (Leyden,
1649). Tres afios mds tarde su contempordneo Simon van Le-
euwen publicé Paratitula iuris novissini, dat is Een kort begrip
van het Rooms-Hollandts Reght, y acuii6 asf el titulo Derecho
romano holandés, por el que el Derecho de las Provincias
Unidas y sus colonias llegé a ser conocido.

Por lo que se refiere al Derecho privado, la labor de la es-
cuela holandesa del siglo xvi1 fue sintetizada de manera ma-
gistral por Johannes Voet, otro profesor de Leyden, en su
Commentarius ad Pandectas, que publicé en dos voliimenes
infolio en 1698 y 1704. Aunque siguié el orden de los titulos
del Digesto, Voet dispuso el material dentro de cada titulo di-
ferentemente. Primero se explica el Derecho romano y luego
el Derecho moderno con Ia cita completa de las autoridades
relevantes. El Derecho natural, en gran parte tomado de Gro-
cio, es mencionado pero ocupa s6lo un modesto lugar.

Quiza el mayor innovador de los juristas romano-holande-
ses fue Ulrich Huber, que no pertenecia a Holanda sino a Fri-
sia, donde la recepcion del Derecho civil romano fue superior
que en otras provincias. En su De iure civitatis lib. 111, publica-
do en 1672, elaboré, en gran parte desde materiales romanos,
un Derecho del estado, que llamé la «nueva disciplina del De-
recho puiblico universal». En sus Praelectiones iuris civilis, pu-
blicadas entre 1678 y 1690, creé, otra vez a partir de materia-
les romanos, la disciplina moderna de los conflictos de leyes,
para abordar casos en los que estdn implicadas varias normas
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de Derecho privado. En su Heedendaegse Rechisgeleertheyd,
de 1698, elaborado sobre el Inleidinge de Grocio, pero con re-
ferencia a la practica frisia, dio cuenta del Derecho actual y
con gran riqueza de detalles situé el Derecho en su entorno.

El extendido respeto mostrado en toda Europa hacia los
maestros holandeses se atestigua por el gran nimero de edi-
ciones extranjeras de sus principales trabajos en los siglos xviI
y xviil. Asi el Comentario de Bronchorst tuvo catorce edicio-
nes en Alemania, Francia y el sur de los Paises Bajos. Del co-
mentario de Vinio sobre las Instituciones s6lo en Ly6n se hi-
cieron nueve ediciones entre 1666 y 1777, a la vez que doce en
Venecia entre 1712 y 1804, tres en Népoles, cinco en Valencia
y una traduccién al espaiiol (Barcelona 1846-1847). Los co-
mentarios de Voet sobre el Digesto fueron editados en dieci-
siete ocasiones en Francia, Alemania, Italia y Ginebra, asi
como una traduccién al italiano en seis volimenes (Venecia
1837-1840).

Hacia finales del siglo xvi1 el Derecho civil romano habia
penetrado la cultura protestante del norte de Europa lo mis-
mo que habfa formado parte previamente de la Europa catdli-
ca. Ello se evidencia en la proliferacion de breves resiimenes
destinados a popularizar los aspectos esenciales de éste, espe-
cialmente las Instituciones, asi como para ayudar a los estu-
diantes a memorizarlos; algunos aparecian redactados me-
diante aforismos e incluso en verso. La inmensidad del Digesto
demandaba una forma de actuar diferente y se hicieron es-
fuerzos para aprovechar el poder de las imagenes para difundir
el conocimiento de las materias incluidas en él. El Memoriale
iuris civilis romani de Johannes Buno, publicado en Hambur-
go en 1673, es el mas ambicioso de estos esfuerzos, puesto que
ilustra con detallados grabados los temas de todos los libros
del Digesto. Al afio siguiente Buno lo completé con un volu-
men similar para el Cédigo, las Novelas y los Libri feudorum.
En Frisia, donde existia una tradicién de fabricacién de azule-
jos pintados, Sybrant Feytema produjo en los afios ochenta
del siglo xvi1 una serie de azulejos que ilustraban varios titu-
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lo§ del Digesto, cada azulejo marcado destac
gumero del titulo pertinente. Al igual que
uno, e ]
jun’,di(,:asnei]ozuarznulejos no aparecen representadas las normas
arco romano original sin itd
0 que las sitdan e
" oro ¢ n el
undo real del tardio siglo xvIl, de modo que las ropas de los

adamente con el
los grabados de
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EL DERECHO ROMANO Y LA CODIFICACION

EL DERECHO ROMANO Y LOS DERECHOS NACIONALES

En 1653 apareci6é un libro del civilista inglés Arthur Duck
acerca del uso y la autoridad del Derecho civil romano en lo.s
reinos de los principes cristianos (De usu au{lzor:tate iuris ci-
vilis Romanorum in dominiis principum Clzristmnor:mn). A par-
tir de datos precisos se ocup6 de mostrar en que rI/]Cdlda se
habia recibido el Derecho civil en los diferentes paises euro-
peos. Duck deseaba sacar a la luz las ideas comunes que §obre
la naturaleza del Derecho compartian aquellos paises. Alh don-
de no se tenga en cuenta simplemepte ala cos‘tum.b,re sino qut;
se busque la equidad, afirmaba, ninguna lgglsla01on naciona
puede ser més apropiada que el Derecho c1v1l‘de los romanos,
puesto que éste contiene el mads comple'to cqn!u'nto de normas
referidas a contratos, testamentos, delitos, juicios y todas las
i humanas. .
aCle: Zselimitacién exacta del contenido del Dgrecho civil va-
riaba de un pafs a otro. La préctica de los tnbl.males_ (l'lSIlS
fori), como evidencian las colecciones de sentencias, refle]alba
desde tiempo atrds una particular amalgarpa entre el I?,erec ho
civil romano y el Derecho consuetudinarlq de la re’glon o el
pais. De otro lado, la enscfianza universitaria se habia mante-
nido siempre ligada al Derecho civil, ignorandq la cpstumbre.
Sin embargo, a mediados del siglo xvii lz}s.unlverSIdades tu-
vieron que aprender a tratar el Derecho civil tal como era en-
tendido localmente, al tiempo que las facultades de Derecho
aceptaron los componentes nacionales tanto d.el Derecho ro-
mano como del local. En 1650 Michael Wexxpmus, profesor de
la Universidad de Abo (Turku) en Finlandia, luego parte de
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Suecia, publicé una introduccién al estudio del Derecho civil
romano sueco (luris civilis Sveco-Romani). Sin embargo, tal
como hemos visto, fueron los profesores holandeses quienes
con mayor intensidad desarrollaron un Derecho nacional. Fl
libro de Van Lecuwen de 1664 era conocido como legislacién
romano holandesa puesto que estaba basado en parte en el
Derecho de Roma y en parte en algunas fuentes holandesas.
En los paises germanicos, como en Holanda, los estudiosos
del siglo xvi1 también comenzaron a identificar una versién
germana del Derecho romano. Georg Adam Struve publico
en el afio 1670 una lograda sintesis en su Jurisprudentia Ro-
mano-Germanica Forensis y aproximadamente por esa fecha
el austriaco Nicholaus von Beckmann publicé un lus novissi-
mum Romano-Germanicum (1676). Sin embargo, en el siglo
XviI los escritores germanos, por lo general, abandonaron es-
tas obras de sintesis para subrayar el distinto cardcter de los
elementos romanos, del Derecho consuetudinario germano Y,
especialmente en las provincias austriacas, los elementos esta-
lutarios presentes en las leyes nacionales. Una vez separados
los componentes romanos y nativos, comenzé la busqueda de
un ius germanicum commuie enteramente basado en fuentes
germanas, dando como resultado el que los elementos del Dere-
cho romano adquiriesen una apariencia adn més extrafia. A ex-
cepcion del uso del esquema institucional en su condicién de
forma comiin de sistematizacién, las obras de Derecho germa-
nico no hacian ninguna referencia al Derecho romano, ni si-
quiera como Derecho subsidiario para rellenar las lagunas.
Uno de los juristas germanos més profusamente leido fue
Johann Gottlieb Heineccius (1681-1741). Fue un romanista in-
fluenciado por los dltimos autores romano-holandeses, a pesar
de que desechd sus tratamientos sintéticos en favor de un acer-
camiento puro al Derecho romano. Su Anfiguitatum Romana-
rum syntagma, publicado originariamente en 1719 conocié
veinte ediciones. Se ocupaba, con una gran cantidad de deta-
lles interesantes de las fuentes antiguas, de la regulacion de las
diversas categorias y figuras del Derecho romano de acuerdo
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con el orden de las Instituciones de Justiniano, sin embargo, no
buscaba mostrar cémo aquéllas se habian desarrollado des-
pués de Justiniano o cémo se conectaban con el' Derechp con-
tempordneo. Y no fue porque Heinecius careciera de ‘m,teres
por el Derecho contempordneo ya que también publicd por
separado exposiciones elementales acerca del Derecho civil
moderno, el Derecho germénico y el Derecho natural. Cada
uno se habia convertido en un sistema juridico diferenciado.

En Francia, quiz4 a causa de la distincién existente entre
las regiones de Derecho consuetudinario y las de Derecho
escrito, el Derecho consuetudinario se habia manten{dc? tra-
dicionalmente apartado del Derecho romano. El movimiento
recopilatorio de las distintas costumbres, a fin de o.b.tener una
obra que las recogiera por escrito, las habia fosilizado, del
mismo modo que fueron necesarios importantes esfuer‘zos
para identificar la esencia comin del Derecho consl_Jet.udma-
rio basado en la Costumbre de Paris que era bien distinta de
las romanizadas costumbres del sur. En 1679 Luis XIV desig-
né en las universidades a «reales profesores» de Derecho
francés los cuales tenfan que ensefiar en lengua vernacula en
vez de en latin. Estos tendieron a exponer un Derecho ge-
neral basado en las costumbres de mayor arraigo en la re-
gién, del mismo modo que también se oc;upabap .de aquellas
partes del Derecho romano que habian sido 'recﬂ')ldas por los
parlamentos regionales. El Derecho de obligaciones estaba
particularmente marcado por este tipo de componentes ro-
manos. ‘ ‘

Entre 1667 y 1681, Jean Baptiste Colbert, cancﬂler. de Luis
X1V, ordené la compilacién de una serie de mini-cédigos que
en forma de Ordenanzas reales fueron de aplicacién en el
conjunto del reino, sirviendo asi para neutralizar el efecto
centrifugo de las diferentes costumbres. Se ocuparon de lqs
partes menos romanizadas del Derecho: d.el Procedlmlento ci-
vil, que Doneau habia sefialado como dlstlpto del Derecho
sustantivo, del Derecho penal y el procedimiento penal y del
Derecho mercantil.
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El Derecho penal habia sido tratado con una extensién li-
mitada en los libros 47 y 48 del Digesto, a los que Justiniano
ltam¢ libri terribiles, y cuya versién en el siglo xviI reclamaba
ineludiblemente una reforma. El Derecho mercantil aparecia
significativamente en los textos romanos aunque no fue obje-
to de especial desarrollo hasta la Edad Media. Los comercian-
tes, antes que acudir a los tribunales locales, preferian resolver
sus disputas ante un consejo no oficial de comerciantes que se
constitufa en las ferias que periédicamente se celebraban en
las distintas ciudades y en los puertos, lugares ambos donde se
congregaban los mercaderes. De esta forma la comunidad
mercantil desarrollé un conjunto de costumbres comerciales
que trascendian las fronteras nacionales. Colbert encargé a un
exitoso hombre de negocios, Jacques Savary, la redaccién de la
Ordonnance de commerce (1673), una recopilacién casi com-
pleta de las reglas que guiaban los negocios entre los comer-
ciantes basadas en aquellas costumbres tradicionales. A ésta
hay que afadir otras Ordenanzas referidas al comercio mariti-
mo (1681). En adelante los mercaderes franceses, con inde-
pendencia de la regi6n en que vivieran, siguieron un Derecho
uniforme que fue aceptado como una declaracién autorizada
de la practica comercial no s6lo en Francia sino en cualquier
lugar de Europa, incluida Inglaterra.

Las Ordenanzas reales no afectaron significativamente a la
esencia del Derecho civil, esto es, las materias tratadas en las
Instituciones de Justiniano, y dejaron intactas las costumbres
aunque definieron sus limites. Formalmente sus efectos con-
sistieron en emancipar al procedimiento, al Derecho penal y
al Derecho mercantil del Derecho civil y de esta forma cir-
cunscribir el dmbito de lo que debia entenderse como Dere-
cho civil.

En Espafia cada territorio ain mantenia su propio Dere-
cho y hasta el siglo xvir la existencia de un Derecho nacional
fue solo un suefio. Al igual que en Francia la Costumbre de
Paris gand prestigio sobre las otras costumbres regionales, el
Derecho de Castilla, basado en las Siete Partidas y la Nueva
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Recopilacion de 1567, se convertiria gradualmente en un D~e—
recho nacional (Derecho patrio*) para el conjunto Fle E§pana.

En 1713 el Consejo de Castilla ordend que las um}versxdades

dejasen de enseiiar el Derecho romano reemplazdndolo por

el Derecho nacional, pero los profesores rehu§aron poner en

prictica el Decreto. En 1741 el Consejo elabor6 un qugvo De-
creto permitiendo que el Derecho romano, a la vista de su
gran valor, fuese ensefiado conjuntamente con el Derecho na-
cional. ' o

El comentario de Vinio a las Instituciones se convirtié en

el libro de texto ordinario. Fue modificado en dos gspectosz
primero, las referencias que podfan entenderse qfenswas paral
la Inquisicién, tales como una parte del trataml.ento dadq a

matrimonio resultaron excluidas, y segundo, se 1’ncorpora10n
referencias al Derecho espaiiol. Juan Sala elab01:o para los es-
tudiantes espafioles una edicién de Yinnius castigatus ‘(Valen-
cia, 1767) que pretendia la consecucién de tales objetivos. La
portada representaba a la Justicia @ﬂregando con su mano 1lz-
quierda las Instituciones de Justiniano al emp~erador y con la
mano derecha las Siete Partidas al rey de Espafia.

LA MADUREZ DEL DERECHO NATURAL

La dltima parte del siglo xvi11 conocid el avance del Derechp
civil a través del Derecho natural. En la primera parte del si-
glo toda Europa estuvo atormentada a causa de la guerra y
existia el anhelo de un Derecho imparcial que trascer’ldlera
las pasiones y los antagonismos humanqs. Un buen niimero
de autores sintieron que sélo si el contenido del Der.ef:ho ro-
mano podia ser extraido del corsé formal que lo apnsxonal‘)a,
el Derecho romano podria cubrir esta necem.dad/. G. W. Leib-
niz, que era matematico, jurista y filésofo, afirmé en su Nova

* En castellano en el original {N. de los T.J.
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methodus discendae docendaeque Jjurisprudentiae, publicado
en 1667, que un sistema de andlisis acorde con la naturaleza
debia ser geométrico. Debia comenzar desde las primeras
verdades, obtener las consecuencias directas y moviéndose
de consecuencia en consecuencia llegar a un sistema l6gico
puro. En su opinién, las soluciones dadas por los juristas ro-
manos eran insuperables por el poder de su razonamiento,
aunque la Compilacién justinianea adolecia de varios defec-
tos. Contenfa demasiados elementos superfluos, defectuosos,
oscuros y confusos. Ademas Leibniz dedicé un importante
esfuerzo a la elaboracién de un Corpus iuris reconcinnatum
en el que los textos fueron reubicados con un orden mds 16-
gico.

En ocasiones afirmaciones extraidas de los textos justinia-
neos fueron mantenidas como verdades universales que se-
rian de aplicacién incluso fuera del 4mbito juridico. El mismo
Leibniz utiliza a menudo tales argumentos en el contexto del

discurso moral. Por ejemplo, en su Codex iuris gentitm de
1693 dice:

La doctrina del Derecho extraida de los conflines de la naturaleza
presenta un inmenso campo para el estudio del hombre., Pero las no-
ciones de Derecho y Justicia, incluso después de haber sido tratadas
por tantos autores ilustres, no han sido presentadas con suficiente
claridad. Un Derecho es un lipo de posibilidad moral y una obliga-
cién una necesidad moral. Por moral entiendo aquello que equivale a
natural para un hombre bueno: para aquellos que creemos, como los
juristas romanos han dicho con acierto, que son incapaces de hacer
cosas contrarias a la buena moral [Political Writings, trans. P, Riley,
Cambridge, 1972, pp. 170-171].

Se trata de una extrafia observacion, ya que evidentemen-
te sabemos que somos capaces de actuar contra la moral. El
jurista a quien se refiere Leibniz es Papiniano y el texto
D.28,7,15. El asunto juridico original consistia en un testamen-
to en el que el testador instituia a su hijo como heredero suje-
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to a condicién. La norma decia que tal condicién sélo seria
valida si estuviese en manos del hijo cumplirla. Una institu-
cién sujeta a condicién imposible se consideraba nula, de tal
manera que la totalidad del testamento quedaba sin valor. El
argumento de Papiniano se referia a los efectos de una condi-
cién que requeria que el hijo hiciera algo inmoral. Papiniano
mantuvo que tal condicién invalidaba el testamento, tal como
si se tratase de una condicién ajena a la capacidad de actuar
del hijo. Explicaba su conclusién recalcando que «no debe en-
tenderse que tengamos la potestad de llevar a cabo acciones
que dafien nuestras obligaciones sociales o ... que sean con-
trarias a la morab».

El argumento de Papiniano era que el Derecho no podia
condenar una accién y al mismo tiempo requerir que se lleve
a cabo como medio de satisfacer una condicién. De esta for-
ma habia sido explicada su afirmacién, por ejemplo por Cujas,
quien se referfa a ella como «una expresion digna de un cris-
tiano» (In lib. XVI quaestionum Pap. Comment., Opera Omnia
1614, 1V.346). En cualquier caso, en el clima intelectual del si-
glo xvi, un jurista como Papiniano, aunque fuese pagano, era
visto como garante de los caracteres morales inalterables del
Derecho. Puesto que habia sufrido por sus creencias, cuando
rehusé perdonar al emperador Caracalla la muerte de su her-
mano, el poeta Andreas Gryphius en 1659 hizo de Papiniano
el héroe de un drama moral.

La identificacién del Derecho natural con la filosofia mo-
ral fue confirmada por Samuel Pufendorf, quien al ser llama-
do a la primera cétedra de Derecho natural y de gentes (en la
facultad de Filosofia de Heidelberg en 1661) marcé el recono-
cimiento formal del Derecho natural como disciplina aut6no-
ma. Frente a Grocio, Pufendorf insistié en el carécter especifi-
camente cristiano del Derecho natural y concentro sus
esfuerzos en los derechos y obligaciones naturales. Al igual
que los humanistas sistematicos del siglo anterior se habian
inspirado en las propuestas de Cicerén de convertir el Dere-
cho civil en una ciencia, asi Rufendorf encontré un modelo en
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g:):;alt;ﬂr(ijo Fle lCicerc’)n acerca de los deberes (De officiis). Su
ncipal es un vasto tratado de Dere :
rg;::r:;as pero s_ud inﬂgencia global procede de sfjhl())r:\?en;rzlsc);sdae
€ conocida obra De offici ini :
naturalem (Sobre los deber{:]; dLZl 1111?)’:1]1[i’)11f2 irtclcé;}lgilllldl’:(;l [egec;n
(a)iuerdg con el’ Derecho natural), publicada en 1673. };?Zst:
au;z;uae z::;:)llllj(zloellaconomdo esquema de las Instituciones vy,
. § categorias romanas, las presenté en
orden diferente. .
Cua(l])li)uEandgse en primer lugar de los deberes del hombre en
ombre, Pufendorf argumentaba que siendo el hom-
bre UI] ser social y racional, Dios creé un Derecho natur i
para él, que vendria expresado en el mandato evangéli(co da
amar a Dios y a los otros como a si mismos. Asi. el hombre
cqmo hombre tenia tres deberes basicos, con Di’os consi g
mismo y con el. re§to de los hombres. Estos constituf;ln el p%i—
mero de, los prmpxpios, al que las demds normas mds detalla-
das debfan seguir l6gicamente. E| primer deber del homb‘
con los otros hombres es la obligacién que aparece cuando ;:
da al otro su palabra. Subsiguientemente aparece el deber de
respgtar la propiedad ajena y los contratos que se refieren a la
propiedad especialmente Ia compraventa. Como ciudadano
los deberes del hombre nacen de las asociaciones a las ué
p.ertenece, que van desde la familia hasta el Estado. Las rgla
::znes dgrlvadas fie la familia son todas aquellas ciue hacel;
Siefvrgsczla al marldp y la mujer, pa.dres e hijos y patrones y
en’una sociedad preindustrial los siervos eran consi-
derados.mas como familia que como sujetos de un cont
de trabajo). e
La bﬁsqueda. de un orden natural deducido geométrica-
n;efnle d’e los principios cristianos la continué vigorosamen:e
reel Zig;gfl.lggan Domat en Lgs lois civiles dans leur ordre natu-
4). Para Domat, «el orden social se mantiene en
todas partes a través de los lazos con que Dios ha unido a los
hor.n’bres entre si y se perpettia en el tiempo a través de 12‘1 Su-
cesion, por la que se llama a ciertas personas a suceder, en el
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lugar de aquel que muere, en todo aquello que pueda pasar a
los sucesores». Establecié ademds ciertos principios de aplica-
cién sobre la totalidad del Derecho privado. Estos fueron ex-
traidos del primer titulo del Digesto (1,1,10): No se debe da-
fiar al otro y debe ddrsele lo que se le debe.

Personas y cosas quedan reducidas a una breve descripcion
de diferentes tipos, tal como aparecen en la naturaleza y de
acuerdo con el Derecho civil. El resto del Derecho privado se
clasificaba en dos grupos: obligaciones (contratos) y sucesio-
nes. Las obligaciones pueden ser voluntarias o involuntarias.
La primera categoria no sélo incluye a las obligaciones con-
tractuales sino también a todas aquellas que proceden de los
usufructos y las servidumbres prediales. La segunda categoria
recoge las obligaciones derivadas de delito. Estos juristas redu-
jeron los diversos tipos de delitos presentes en el Derecho ro-
mano a un principio general por el cual uno es responsable de
todos los dafios causados al otro actuando con dolo o culpa.
Sin embargo, las obligaciones involuntarias también incluian
responsabilidades personales, obligaciones que en las Institu-
ciones de Justiniano se habian clasificado como cuasicontrac-
tuales. En esencia consistian en todas las responsabilidades
personales que no derivaban de contrato, delito o cuasidelito,
incluyendo la responsabilidad de los tutores frente a sus pupi-
los y la de los copropietarios entre ellos mismos, las cuales an-
teriormente habian sido reguladas con la persona o la propie-
dad respectivamente. Domat también subsumié bajo el titulo
de obligaciones aquellos elementos juridicos que las rodeaban,
tales como las garantias reales y personales, la posesi6n y la
prescripcién. La otra parte principal del Derecho privado, las
sucesiones, regulaba los testamentos, la sucesién intestada y las

instituciones testamentarias como los fideicomisos (fideicom-
misa). Curiosamente el esquema de Domat iba a ser mas se-
guido en Alemania que en Francia, siendo el antecesor del or-
den de la Pandectistica y del Cédigo civil aleman.

En la primera mitad del siglo xvi, el Derecho natural se
hizo atin més abstracto convirtiéndose en series de deduc-
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Fll“CIFICS I":Iales gE"ElalES CCIllFaltldCS F:I tOdC El mundo

que vive en sociedad (lus natur
urae me ientifi o
tatum, 8, 1740-1748), thodo scientifica pertrac-

tema

EL MOVIMIENTO CODIFICADOR

E . ..
rl;:l mglg Xvi e! Derecho civil romano se vio envuelto en el
gDereél;](;v1nlt1entlo Intelectual de Ia Ilustracién. La filosofia del
natural racionalista pro 5
clamé que un
to de leyes debi i i ralmonte. ot
a ser organizado simple y racj
de racionalmente, elj-
minandose las compleji i ) or
Jidades existentes y que t
' odo lo que e
necesario para promul impl § el
garlo era simplemente el d
ces eseo del
principe. Los gobernante
s estaban ocupados i
. en consolidar su
poder sobre diversos domini :
( minios, cada uno co
o obre di , n una amalgama
erecho romano y Der i
i echo consuetudinari
vieron en la imposici6 ini i a o
n de un tnico c6digo juridi
e imy . > codigo juridico para to-
cons!gs territorios una via para unificarlos. De igual forma
ideraron la codificacién como un medio de limitar la in-
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dependencia de los tribunales, que a menudo representaban
los poderosos intereses de la aristocracia provincial. La codifi-
caci6n fue objeto de reivindicacién frente a los principes so-
bre todo por parte de los pensadores mercantilistas, quienes
argumentaban que el comercio resultaba frenado por la diver-
sidad de leyes y que podria beneficiarse claramente de un De-
recho uniforme.

El concepto dieciochesco de cédigo no era la mera recopi-
lacién del Derecho, redactado de forma ordenada y sistemati-
ca. Por lo general el c6digo se proponia reemplazar las viejas
normas que se habfan quedado anticuadas, por un nuevo y
moderno Derecho adaptado a las necesidades de los tiempos.
Sin embargo, las consideraciones en torno a qué mantener y
qué descartar del antiguo Derecho consiguieron que el movi-
miento codificador hiciera a los individuos conscientes del
origen de los variados elementos de las diferentes leyes que
estaban siendo sintetizadas. En un primer momento, el Dere-
cho civil romano ocupé un lugar destacado en la mente de los
codificadores, pero conforme avanzaba el siglo, comenzé a
cuestionarse su relevancia. EI Derecho civil romano comen-
zaria a ser visto menos como un intemporal fus commune 0
Derecho natural y mas como el Derecho de una sociedad
antigua, propio de un periodo muy diferente del Siglo de las
Luces.

A fines del siglo xvii, la actitud hacia el Derecho romano
se vio afectada por el éxito de la obra de Montesquieu De
Pesprit des lois publicada en 1748. Montesquieu cuestiond la
forma racionalista y abstracta del Derecho natural, en la que
los elementos romanos habian sido en gran medida excluidos,
aunque sus propios planteamientos hicieran poco para impul-
sar una mayor referencia al Derecho romano. Comienza con
la tranquilizadora observacién de que en general las leyes son
«relaciones necesarias procedentes de la naturaleza de las co-
sas» y que las leyes humanas son el resultado de la aplicacion
de la razén. Sefala, sin embargo, que la naturaleza de las co-
sas a la que debe ser aplicada la razén, difiere de una a otra
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Uedell Ser univers lleS ues de Clldell
del Cl”n(l, la cconomi

PR a, las tradiciones, las costumbres, la reli-
Conju):]to Les otde lfos factores dominantes en una sociedad. El
¢ estos factores forman « iri .
el espiritu de las 1
o : . ! eyes» de
o au‘soaed'zll.d /que’el. legislador ignora peligrosamente. Mon-
ro"c]]a:]e;uputl 1zFl) miiltiples ejemplos procedentes del Derecho
ara 1lustrar su tesis, aun
X ue la mayor 't
] : . q ayor parte de sus
rzc;tl?;es hubiesen pqdldo obtener la conclusién de que el De-
eeho ro[mano refllejaba el espiritu de una sociedad antigua
estamente diferente de las sociedades contemporéneas.

PRIMERAS CODIFICACIONES EN ALEMANIA Y AUSTRIA

ﬁ:jalr);;meroz esfuerzos para codificar el Derecho estatal se
a cabo en los pafses de lengua alemana. Los cédigos
completos mds tempranos fueron los del Ducado de Bavierg'1
ﬁgnd:)r:]edei unlslolo Jhombre, W.X. A.von Kreittmayr can(ci)-/
T ctor ax oseph IIl. En primer lugar elab,orc’) un
g]oc;l’zgscgpi?,alc)ég? goq;glo de procedimieplo civil, y més tarde,
ol Ejr ; 8o civi ,’elv.Codex Maxmzilianeus Bavaricus
a de ca'racler practico, escrito en un claro alemdn
con escasos reflejos de la teoria del Derecho natural. Siste; g
tizé el grdgn bavaro del Jus commune, segtin el estaslecidonez:;
las Instituciones, al tiempo que incidentalmente resolvi al
nos puntos controvertidos. e
Los cédigos de Prusia Y Austria fueron el producto de m
chas cor}sullas. Alrededor de 1714, el rey Federico Guillermoui
Fle Prusia, al z}sgender al trono de lo que todavia era un con-
junto de domxmos dispersos, se dirigi6 a la facultad de Dere
cho de l.a pmversidad de Halle, cuyo miembro mis destacadc;
era Christian Thomasius, para que se preparase en el plazo de
trejs meses un documento «comprensible» acerca del Derech
pnvadp. El proyecto nunca se llevé a cabo y las energia do
Federico Guillermo I se ocuparon de otros asuntos, per%) vseilf
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ticuatro afios més tarde comisioné a Samuel von Coccejl, sAu
ministro de Justicia, para que preparase un nuevo mforr.m:,.
diferencia de Thomasius, Cocceji era un experto romall}sbg y
trat6 de mantener el predominio del Derechp romano, si 1en_
el sentir popular estaba en su contra. L.a_ opinién comtn ars:t';)e
ciaba la dilacién de los pleitos y las decxsm_n’es apare_:ntgmeb °
arbitrarias de los tribunales con la formacién que tanto abo
gados como jueces habian recibido del l')’erecho romano. e
Cuando Federico el Grande sucedl,o a su padre, delm r:
disponer de un cédigo escrito en alemdn y basaldlc; en <;]2 o
z6n natural y el caracter del pueblo»‘en'e! que e e:re:/c;1 o
mano tan sélo se incluyese donde'comcnc’hera con aquéllos. o
redactor principal fue Carl Gottlieb :Suarez quien cglrm;zgé;
la perspectiva de Christian Wolf'f, segin ‘la cual (?ga o) rlicta §
del gobernante guiar a sus stibditos h.acgl una vida pe fecta y
racional en la que serfan tan buenos individuos como u 1
ciudadanos. El cédigo prusiano iba a tener ad'emasdm:)’va Z:
educativo y al estar destinado al hombre corriente debia s
ible, claro y preciso.
comEplrfer;(Stlg lc(i:éginitivil:.lel Allgemeines Landrecht, promulgago
en 1794, es excelente. Claramente estrucfurado de1 zlllcue{)rz
con la distincién que Puffendorf establecia entre e oc:n e
como individuo y como miembro de un grupo, abarcaba ‘e?
la familia hasta el Estado pasando por la§ clases1 ]sDomaC;Z.
Comprende 19.000 articulos no sélo/copcermentes% a ! Trzde_
privado sino también al Derecho publico, penal, feu :1 , e
sidstico y comercial; incluso se propone regular'asl’)j‘c ost "
malmente considerados ajenos a los mandatos juri icos tal :
como las relaciones intimas entre los esSposos. S'e’aprecllan 1n_
fluencias romanas principalmente en la regulacién de la pro
ple(gll?Austria, donde existia un i11mel1§o dgsorden tgrrlttogldal
en el que cada provincia teni.a.su propia e mdependl'efl? fcién
ministracién y estructura judicial, la necesidad de uz;llccatro-
era particularmente acusada. El emperador Carlo's’ : ptesm-
ciné la unificacién del Derecho referido a la sucesion intestz
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da que en gran medida estaba basado en el Derecho justinia-
neo. Esta medida entré en vigor en la alta y baja Austria entre
1727 y 1747. Maria Teresa, sucesora de Carlos, deseaba una
codificacién mds completa. En 1753 una disposicién suya
mandaba elaborar un cédigo de Derecho privado, ajeno a le-
yes de grupos o clases, que estuviese basado en el Jus conmmnu-
/1¢ pero que utilizase la ley de la razén para corregirlo o com-
pletarlo.

La primera redaccién del Codex Theresianus, en 1766, re-
velaba un compromiso entre el Derecho tradicional de las di-
ferentes provincias y elementos procedentes del Derecho ro-
mano y del Derecho consuetudinario, Sus 8.367 articulos se
escribieron en lengua verndcula pero fueron agrupados de
acuerdo con las categorias romanas, Fue atacado tanto por los
conservadores, que no querfan perder sus privilegios territoria-
les y para los que iba demasiado lejos, como por los reformis-
tas para quienes no suponfa un avance suficiente. Estos ltimos
concentraron su critica en los elementos romanos acusdandolos
de revestir al cédigo de un aspecto anticuado. Argiifan que el
propésito del nuevo c6digo deberia ser la exclusién de las le-
Yes oscuras y contradictorias ya fueran de origen romano o
consuetudinario para reemplazarlas por un Derecho entera-
mente nuevo y «modernos.

En el clima intelectual de la €época, Derecho moderno sig-
nificaba Derecho natural. E| principal exponente del Derecho
natural en Austria fue Karl Anton von Martini, para quien re-

sultaba claro que descartar por completo el Derecho romano
era actuar con exceso de celo:

El Derecho civil romano llega hasta el limite del Derecho natural. Es
posible evitar todos los errores s; sus defectos son complementados
con los preceptos del Derecho natural y se iluminan sus pasajes oscu-
ros. Muchas leyes romanas son leyes arbitrarias y otras opuestas a la
razén. Sélo la jurisprudencia natural enseiia a distinguir entre las leyes
arbitrarias y necesarias, y mejora aquellas que se oponen a la razén
[Lehrbegriff des Natur- Staats- und Volkerrechis, Viena, 1783, § 228).
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Un aspecto importante del Derecho privado romano fu.e
que la ley hiciera pocas distinciones dentro de los Ihombres li-
bres entre quienes fuesen de diferente status social. Compa-
rdndola con sistemas juridicos contempordneos resultaba me-
nos estratificada. Asi, aunque el Derecho romano como tal
fuese rechazado, ciertos esquemas de éste volverian bajo la
forma de Derecho natural. o

El trabajo de revisién del texto teresiano contln}lo de for-
ma esporddica y veinte afios después 'de su publicacidén se
complet6 una versién mds simple, reducida a una cuarta parte
de su tamafio original, la cual se envié a las asambleas provin-
ciales y a las universidades para que fuesg evalua}da. El nPcleo
de sus respuestas coincidié en que el Cédigo debia ser mas ex-
presivo en cuanto a los limites que el Derechf) .ra01on'al (:J?bla
imponer al poder del gobierno central. Martini consiguio un
dificil compromiso entre una visién del monarca como ajeno a
las leyes y portador del poder de convertir su voluntad en ley,
y quienes pensaban que era el Derecho natural el que estable-
cia los limites, sin que el legislador pudiera sobrepasarlos. )

A Martini le sustituyé Franz von Zeiller, quien elabor6 gl
Codigo de 1.502 articulos finalmente en vi_gor desde 1812. }nﬂm-
do por Inmanuel Kant, acepté la distincion en%re moralidad y
Derecho en sentido estricto, abandonando la idea de que un
conjunto de principios morales aceptados Qudiera ser promulga-
do, limitdndose el contenido del cédigo Flmcamente al Derecho.

Lo present6 como un compromiso practico entre el Derecho ro-
mano, en tanto que expresién de principios 1nallera,bl‘es de la ra-
z6n, y las necesidades especificas del Estado. El Cédigo de Z’el-
ller ha permanecido, con ciertas enmiendas, hasta nuestros dias.

POTHIER Y EL CODIGO CIVIL FRANCES

El mds célebre producto del movimiento codificador no pa-
deci6 un largo periodo de gestacién como los que habian ca-
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racterizado a los c6digos prusiano y austriaco. La promulga-
cién de un Cédigo civil fue uno de los objetivos de la Revolu-
cién Francesa, siendo de destacar que aquellos que lo patro-
cinaron en origen tenian unos objetivos diametralmente
opuestos a los de Federico el Grande. Buscaban hacer desa-
parecer la estructura juridica sobre la que se apoyaba el An-
cien Régime y reemplazarla por un breve y sencillo cédigo
que expresase las aspiraciones de libertad, igualdad y frater-
nidad. La Asamblea constituyente habfa rechazado dos pro-
yectos cuando en 1799 Napoleén llegé al poder. Este nombré
una comisién de cuatro miembros, dos procedentes del 4mbi-
to del Derecho consuetudinario y dos del Derecho escrito,
para que preparasen un Cédigo civil que combinase lo mejor
de ambos sistemas.

Afortunadamente los redactores del Cédigo francés tenian
a su alcance un material valioso representado por las obras de
un antirrevolucionario conspicuo del antiguo régimen, un ma-
gistrado hereditario de Orleans llamado Robert Joseph Pothier
(1699-1772). Este habia adelantado una parte importante del
detallado trabajo preliminar necesario para la preparacién de
un Cédigo civil, cuando en su juventud se propuso el objetivo
de reducir tanto el Derecho romano como el Derecho consue-
tudinario a un orden racional y til. Comenzé con el proble-
ma del Digesto de Justiniano. Aunque mantuvo los titulos ori-
ginales, reubicé todos los fragmentos dentro de cada titulo
con un orden I6gico, acompaiiando a cada titulo de una intro-
duccién, y conect los diferentes pasajes uniendo los fragmen-
tos del texto. Pothier se ocupé en primer lugar del Derecho
romano de la Antigiiedad, si bien presenté los textos como
ilustraciones de principios racionales de validez general. Cuan-
do se ocupé del iltimo titulo acerca de las reglas generales, in-
crement6 su nimero desde las 211 de Justiniano a 960, siste-
matizdndolas bajo cinco epigrafes: reglas generales, reglas
aplicables a las personas, a las cosas, a las acciones, y reglas de
Derecho piiblico. Pensaba que el nuevo titulo podria servir
«de indice universal de todo el Digesto». Los frutos de la la-

159




bor de Pothier aparecieron entre 1748 y 1752 proporcionan-
dole a su autor fama internacional.

Por ese tiempo fue designado «Real Profesor» de Derecho
francés en la Universidad de Orleans transitando asi desde el
Derecho romano expuesto en latin, hacia el Derecho consue-
tudinario expuesto en francés. En sus Coutumes d’Orléans,
publicadas en 1761, reanud6 la ordenacién del Derecho con-
suetudinario donde Dumoulin la habia dejado. Comparando
las costumbres de Orleans con el resto de costumbres impor-
tantes, proporcioné de hecho una introduccién al Derecho
consuetudinario francés en general. Mas adelante se moveria
desde lo general a lo particular, escribiendo una serie de trata-
dos referentes a los asuntos esenciales del Derecho privado,
presentando juntos los elementos romanos y consuetudina-
rios. El mds famoso fue el Traité des Obligations, cuyo material
deriva fundamentalmente del Derecho romano. Los concep-
tos generales del Derecho siempre se encontraban acompafia-
dos de ejemplos aclaratorios que mostraban la dindmica de la
norma en la prictica. Esta obra de Pothier fue rdpidamente
traducida a otras lenguas y se convirtié en el modelo a seguir
para las transacciones juridicas en toda la Europa del x1x.

El Cédigo civil promulgado en 1804 se ocupaba del Dere-
cho civil de acuerdo con el esquema seguido por las Institu-
ciones, aun cuando omitia las cuestiones tratadas en las Orde-
nanzas reales. Tuvo que ser completado con otros cuatro
c6digos dedicados al procedimiento civil, al Derecho penal, al
procedimiento criminal y al Derecho mercantil. Los redacto-
res del Cédigo civil se apoyaron sélidamente en Pothier, espe-
cialmente en la seccién dedicada a las obligaciones y en me-
nor medida en Domat. Existen, con seguridad, elementos
consuetudinarios en el Cédigo francés tales como el principio
de que la possession vaut titre. Sin embargo, los articulos refle-
jan esencialmente la predominancia del Derecho romano al

tiempo que estdn ordenados en una oscurecida versién del es-
quema de las Instituciones. Los articulos estan redactados en
un lenguaje claro y conciso comprensible para el hombre co-
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rri.ente. Estdn reunidos en tres libros de tamafio desigual, el
PTimero se ocupa de la persona y el segundo de las cosas’ la
propiedad y sus modificaciones. El tercer libro, que contic:ne
unos 1.500 de los 2.281 articulos del Cédigo, est4 especialmen-
te d(?dicado a los diferentes modos de adquirir la propiedad y
contiene todas las normas no incluibles en los dos primeros li-

bros: Aunque reformado en detalle, el Cédigo francés atin est4
en vigor.

LA ESCUELA HISTORICA ALEMANA

Hacia el final del siglo xvii1, debi parecer a cualquier obser-
vador desapasionado que el Derecho romano habia dejado de
ser un elemento vital en el pensamiento europeo. Subsistié
por supuesto, un sedimento permanente de términos prove-’
nientes del Derecho romano en el discurso moral y politico y
en la diplomacia internacional. Por ejemplo, en 1789 Thomas
Jefferson, escribiendo desde Paris a James Madison en Améri-
ca, para instarle a la revisién de la Constitucién de los Estados
Upldos en cada generacion, sefialé que era evidente por si
mismo que «la tierra pertenece en usufructo a los vivos». El
usufructo no era un término usado por los juristas del Com-
mon Law, pero Jefferson dio por seguro que cualquier hom-
bre instruido lo comprenderia.

Sin embargo, la funcién tradicional del Derecho romano
como una fuente de ideas juridicas parecia haber acabado con
la promulgacién de los c6digos, e, incluso alli donde el Dere-
chq todavia no estaba codificado, era visto a menudo como
anticuado e irrelevante. Fue en esta época cuando J. W. Goethe
observé que el Derecho romano era como un pato. Algunas
veces aparece prominente, nadando sobre la superficie del
agua; otras veces estd oculto de la vista, buceando en medio
de las profundidades. Pero estd siempre ahi. Justo en el mo-
mento en que el Derecho romano parecia haber llegado a no

161




ser mas que un tema de estudio de especialistas en la Antigiie-
dad, de repente adquirié nueva vida.

El espectacular resurgimiento del Derecho romano a ini-
cios del siglo x1x estd asociado a la reaccién contra la Codifi-
cacion y las nociones juridicas que la misma implicaba. La his-
toria de este renacimiento comienza con la obra Decline and
Fall of the Roman Empire de Edward Gibbon, cuyos primeros
volimenes aparecieron en 1776. En el capitulo cuarenta y
cuatro Gibbon afirmé que «las leyes de una nacién forman la
parte mds instructiva de su historia». Procedié luego a exami-
nar la «revolucién de casi mil afios desde las XII Tablas a Jus-
tintano» dividiéndola en tres periodos, cada uno diferenciado
por un tipo especifico de actividad juridica. El mds importante
fue el periodo intermedio (o cldsico). Gustav Hugo en Gotinga
tradujo este capitulo al alemdn y observé que Gibbon habia
evitado el método dominante anteriormente en el Derecho, a
favor del método de Montesquieu, para quien era necesario
relacionar las instituciones juridicas con las circunstancias
concretas de una sociedad.

Observando el Derecho romano de este modo demostré
que el principal agente de desarrollo juridico no era la legisla-
cién sino el debate entre los juristas, con lo que Hugo desafié
a la ortodoxia dominante en su dia con afirmaciones como
que «las leyes no son las dnicas fuentes de la verdad juridica».
El modelo para Hugo y sus colegas no era el Derecho del le-
gislador Justiniano sino el Derecho del siglo 1 d.C., cuando el
emperador concedid, segin parece, a los juristas el control so-
bre el desarrollo del Derecho a través del argumento y del de-
bate y la concesién a sus opiniones de autoridad legal. Eran
los juristas, por tanto, quienes tenfan la primera responsabili-
dad de elaborar el Derecho.

La estela de Hugo fue seguida por Friedrich Karl von Sa-
vigny (1779-1861) y la Escuela histérica alemana que €l fun-
dé. Su manifiesto fue el panfleto que Savigny publicé en 1814
titulado «Sobre la vocacién de nuestro tiempo para la legisla-
cién y la jurisprudencia». Lo escribié para replicar a la pro-

162

puesta, re’alizada por A. F. J. Thibaut, de elaborar un Codigo
F:lVll comun para todos los estados alemanes, que los unificaria
Juridicamente al modo en que el Code civil habia unificado el
Derecho en Francia. l
El Del:eicho No cra, argumentaba Savigny, en exclusiva una
construccién de la razén, como los iusnaturalistas lo habian
present?ldo, sino un producto de la tradicién y del ethos :ie
una sociedad concreta. Cada institucién de una nacién, como
su le’ngua y su Derecho, reflejaria este cardcter popular ;/ cam-
blz}na como la'sociedad cambia. La legislacién se perfila ade-
mas como un instrumento para el desarrollo juridico, tanto
como la costumbre y la préctica lo son en los primero,s esta-
d}OS de la sociedad, y como lo es también el debate de los 'l(J-
ristas cuando la sociedad estd m4s desarrollada. El Derecjho
surge por fuerzas internas que operan silenciosamente, no por
la arbltr:arla voluntad de un legislador. En la primera e’tapapde
una sociedad, el Derecho no es lo suficientemente técnico
para ser presentado en forma de ¢6digo; en el periodo de de-
chve’dﬁa una sociedad falta la pericia necesaria para elaborar
un cédigo. El tinico periodo posible es el intermedio, cuando
se da.l? méxima participacién popular y un alto nivel, de pre-
paracion técnica, no representada por legisladores sino por ju-
ristas académicos. Pero precisamente a causa de estos facto-
res, toda una época no habia necesitado de un codigo. (

El esquema de Savigny de desarrollo juridico fue clara-
n?ente.: una generalizacién de una determinada visién de la
hl’sto.rla Juridica romana que consideré el Derecho de la Re-
pub}lga como muy elemental, y para la cual el Derecho de
Justmnapo era el producto de una sociedad en declive al tiem-
Po que identificaba el periodo clasico como el de Ia I;mdurez
.Ign'orando los datos acerca del desacuerdo existente entre los'
Juristas cldsicos, Savigny sostuvo que los trabajos de éstos, le-
jos dg emplearse en polémicas, muestran bastante menos ,er-
sonalidad que otros tipos de literatura: «Todos cooperan dpe la
manera que sea, en la tnica y gran obra». Su modo de |;roce—
der tiene la certeza de las matematicas, De esta forma fueron
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capaces de introducir nuevas instituciones sin desechar las an-
tiguas: «una juiciosa mezcla de principios permanentes y pro-
gresivos».

Savigny no buscé aplicar sus esquemas sobre la evolucién
juridica a todas las sociedades sino sélo a las «naciones mas
nobles», una categoria que para él incluia claramente no s6lo
a los romanos sino también a los alemanes. Tuvo, sin embargo,
dificultades para aplicar su esquema de desarrollo a la historia
juridica alemana a consecuencia de la ruptura causada por la
recepcién del Derecho romano. Savigny vio esto como el re-
sultado de una necesidad. Para los alemanes no hubo alter-
nativa a la adopcién del Derecho romano en el siglo xvI. El
Derecho romano no era un Derecho nacional sino suprana-
cional, el cual, declaré, no podria considerarse mds una pose-
si6n exclusivamente nacional como podian ser la religion o la
literatura.

Las ideas de Savigny fueron recibidas entusidsticamente,
no sélo en Alemania sino también en otras partes de Europa,
por todos aquellos que por diversas razones recelaban de la
reforma legislativa y la Codificacién. La nocién del espiritu
popular (Volkgeist), enunciada por sus seguidores, tiene una
cualidad mistica que estd completamente ausente de la con-
cepcién mas racional del espiritu de las leyes de una sociedad,
pero que iba bien al Romanticismo de principios del siglo XIX.
Algunos estudiosos alemanes no estaban, sin embargo, con-
vencidos por la justificacién de Savigny de la recepcion del
Derecho romano. Inspirados por el nacionalismo aleman, con-
sideraban que el gemeines Recht, la version del lus conunune
que todavfa se aplicaba en la mayoria de los estados alema-
nes, excepto Prusia y Austria, era un Derecho extranjero.

En la década de los cuarenta del siglo xix la Escuela histo-
rica alemana se dividi6 en dos grupos, romanistas y germanis-
tas, ambos con caracteristicas muy intensas y definidas. Para
los germanistas el Derecho romano era un Derecho extranje-
ro y su influencia era parecida a un virus que hubiera infecta-
do el Derecho germénico puro y menguado su desarrollo. El
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hlstorigdor del Derecho Heinrich Brunner se refiere a la in-
fluencia del Derecho romano en los siglos xI1 y xu; sobre
Bracton y Beaumanoir como una «profildctica inoculacién»
que permiti6 a !os Derechos inglés y francés escapar mas tar-,
de auna regepcnc’)n completa. El historiador del Derecho F. W
Maitland, simpatizé con los germanistas que estaban busc.an-'
do.la,s raices del Derecho consuetudinario germdnico y carac-
terlzg sus esfuerzos de esta manera: «Cada resto y fragmento
del viejo Derecho alemdn era carifiosa y cientificamente recu-
perado y ed}lado. Cualquiera de éstos era rastreado a través
de su devenir y su origen. La fuerza motriz de este prolonga-
dp ejsfuerzo --- O era una anticuada pedanteria, sino una cu-
riosidad puramente desinteresada. Hubo cienci,a pero 1(1ub
también amor». , °
. Los romanistas, por otro lado, liderados por el mismo Sa-
v1gny.,,buscaron tanto purificar el Derecho romano de su adul-
terac19n por decadentes elementos no romanos como extraer
los principios universales inherentes a los textos. La primera
tarea de Savigny fue recuperar la versién mis precisa de lo;
textos de Justiniano y documentar su transito a través de la
Edad Media hasta su propia época. Puso los fundamenm;
para ello con su monumental Historia del Derecho romano en
la Ed{rd Media, el fruto de su investigacién personal sobre ma-
nuscr'ltos de las principales bibliotecas de Europa. Describ;6
con riqueza de detalles la supervivencia de los textos del De-
recho. romano en los tiempos oscuros y el renacimiento de su
estpdlo en el siglo x11. Los partidarios de la Escuela histérica
atrlbuyeroq a la intervencién de la providencia un significatic—
Vo z'lcont.ecnnienlo que ocurrié justo en el momento en que
SaVI'gr.ly Inauguro la escuela. La dependencia de los textos de
Justiniano para descubrir el Derecho romano cldsico quedé
mengu?da enormemente por el descubrimiento de Niebuhr
en la biblioteca de la catedral de Verona, de un texto ori imi
de las Instituciones de Gayo. , -
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LA PANDECTISTICA Y EL CODIGO CIVIL ALEMAN

Los romanistas alemanes no estaban in}ere_:sados en rastrear
el modo en que el Derecho romano habia sido adapt:ddo parz;
servir a las necesidades de la sociedad contemporanela }130
obra de los comentaristas o de los autores de la Esc’ue a ho-
landesa. En un espiritu de revivido humamsmg, querian reve-
lar la inherente estructura tedrica que estaba 1rppllclta enI;us
textos. El modelo de Savigny era el del humanista Hug(l)) c;
neau, de finales del siglo xvi. En un te.:mp,rano trabajo so rere_
derecho de posesién (1803), que le sirvi6 para ganarse suD _
putacién como jurista, Savigny observé en el prefacio que (cl)e
neau era el tnico jurista anterior que tenia una clara vm;)_n: o
lo que requeria el estudio del Derecho romano. 61 par 1con_
ciertos textos que establecian que se requerfa no sélo un o
trol fisico sino también una intengén especial por ];ar:e g—
poseedor, Savigny localiz6 el principio fundamental e1 ? pm_
sesion: ser una manifestaciéon de la voluntad humana, al ,1e "
po que reordenaba los tex%os romanos sobre la posesion
i r este principio. ‘
Ord]?:l; z11):11:11«;Sitercat1’stica,It)al COE]O llegé a ser llamada la aproxima-
cién decimonoénica alemana a los textos del. Derecho rom%qo:
debia mucho a aquellos autores iusnaturahs}gs que perci Sle_
ron el Derecho como una suerte de mater’natlca.ﬁndlc:; 125
vigny esperaba demostr.ar que era todavia posi eqt;zlu(:io_
conceptos cientificos derwadczs de las pandectas para
nar los problemas contemporaneos. .
El problema social que preocupa‘b.a,en Alemania inc}))s
mera mitad del siglo Xix era la posicién de los campes de);
la necesidad de liberarlos de algunos pesados vest1g10§
feudalismo. Conforme a la versic?n alemana del .Ius cor;u;)zzrrlg_,
los campesinos podian ser considerados cqu{zz. Ene oere
cho romano tardio los coloni eran arrendalz_lrlos 1que esidum_
sujetos a la tierra en una manera que anunmal?z} adsci,rvOlom_
bre medieval. Savigny sefialé que esta concepcion del ¢ @
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to era producto del periodo de declive juridico romano y que
no servirfa de modelo para los campesinos del siglo x1x. Por
el contrario para el verdadero Derecho romano (el cldsico)
los coloni habian sido libres arrendatarios de la tierra, versién
que era el mejor modelo que la ciencia juridica podia recu-
perar.

Savigny buscé despojar al Derecho romano del bagaje que
habia acumulado con el objeto de adaptarse a la relacién feu-
dal. Como Doneau habia demostrado, la nocién de una propie-
dad dividida, con un dominium directum asignado al sefior y un
dominium utile asignado al vasallo, no tenfa cabida en el verda-
dero Derecho romano. Pero si el seflor y el vasallo no compar-
tian el dominitm ;cémo serian caracterizados sus respectivos
intereses? La nocién romana de servidumbre, o carga sobre la
tierra, podria ser usada para caracterizar tanto el interéds del se-

fior como el del vasallo. Las servidumbres eran o personales o
prediales. La principal servidumbre personal era el usufructo, el
derecho a disfrutar de la tierra de por vida, que habia sido ade-
mds por mucho tiempo usado como modelo para el interés del
vasallo, pero con la reserva de que éste era un interés perma-
nente. Si el sefior era considerado el propietario, entonces el va-
sallo podia ser considerado como un tipo de usufructuario de la
tierra. Ahora, sin embargo, se argumentaba que encajaba mejor
con el estado actual de la relacién feudal, considerar al vasallo
COmo propielario, y en ese caso, el interés residual del sefior se
asemejaba mas a una servidumbre predial, tal como un derecho
de paso sobre la tierra. La importancia de esta analogfa era que
una servidumbre predial podria extinguirse por prescripcién. Si

la persona titular del derecho de paso dejaba de ejercitarlo, o si

el propietario bloqueaba el paso y la persona titular no hacia

nada acerca de ello durante un cierto periodo, entonces la tie-

rra quedaria liberada de la carga que pesaba sobre ella. La

puerta estaba abierta para la idea de que por prescripcion el
propio vasallo podria liberarse de las cargas feudales.

La busqueda de un Derecho romano purificado, a través
del cual los profesores podrian encontrar soluciones a los pro-
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blemas sociales de Alemania sin recurrir a }a .revformzi le.:gal,
tuvo un éxito limitado entre los jueces y los Jur{stas pract;coasr
Estaban esperando argumentos !egales que pudlerl'flln; Jusrualclzos
lo que querfan hacer en cualquier ca‘so§ a saber', i eraa 5o
campesinos de sus cargas feudales, si bien el’ ploglrgm de
Escuela histérica que pedia reformas a t_ra'ves de e.sdald !
doctrinal académico no se ejecuté con sufmepte celerl al . 1 a
necesidad de reformas era dema§iado apremiante y fu<13 a Z
gislacién que sigui6 a la Revolucién de 1848 la que realmen
iberd S CAMpPESINOS. N
hbe];,cl) ;rlggramappropuesto por Savigny, dingldp ‘a.erdlco:;;n;
los principios centrales del Derech.o, ron,lam‘), inicia lot o
tratado sobre la posesion, se exte.:ndlo al an?blto completo o
Derecho privado en su significativamente utulz‘\do Systegrl“a[)
heutigen romischen Rechts (Sistema del Derecho /oimgz,o Zontr;d:
que apareci6 entre 1840 y 1849. ?ara Savigny no Ea : la‘ e
diccién entre sus estudios histdricos y su Pandectl-stlca, a §
ilustraban las dos caras del mismp fenor’neno. Para sus1 setgL:l
dores, sin embargo, la Pandectistica llegg a ser mzn?s' 1;(5) c))( "
ca y mds racional. En la década de los ’cmcuental e 51iga ) Hx
era claro que si el Derecho romano debia tener re e:vanct ol
Alemania contempordanea, habria de ser reinventado otra eco_.
En el lugar del Derecho romano, como el Derecho que r0 °
noceria la maxima libertad para la yoluntad hurpana, co;n o<
System de Savigny lo describi6, el signo de los tlempost rriczl1 '
ria un Derecho romano que expresara los valores mate
iedad burguesa. )
* dDilZ:o;ediados di siglo era obvio que'el Derec}lg alc.al,nan
se estaba moviendo inexorablemente 'hacm la codlficamcl)l;é)i
que, puesto que eran los profeso‘res qu1enes} pre;iargrl?:neefec_
digo, serian los jueces quienes 1o mterpretar‘lany e 31 1 etee
tividad. Se promulgé un Cédigo de comercio para tcl)] a e
nia en 1861, si bien no estuvo basado en el l?ergc o roclln "
sino sobre las pricticas comerciales, q.ue lrabian mspllr‘zcll <c)] e(s_
ordenanzas comerciales francesas del siglo XViI. I:a rela i aartes
cueta era que el Derecho romano, que reconocia a las p
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gran libertad para moldear sus transacciones como desearan,
no se compadecia con los complejos mecanismos legales de la
moderna vida comercial. El historiador econémico Max Weber
destac el hecho de que, a pesar de la naturaleza liberal del De-
recho romano privado, ninguna de las instituciones juridicas ca-
racteristicas del capitalismo moderno provenian de aquel. Como
ejemplos citaba los bonos con rendimiento anual, los titulos al
portador, las acciones, las letras de cambio, las sociedades mer-
cantiles (en su moderna dimensién capitalista) y las hipotecas
como operacién financiera.

Los romanistas concentraron entonces sus esfuerzos en pre-
parar el fundamento del Cédigo civil. Reconocieron que la con-
tribucién del Derecho romano habria de ser en forma de desti-
lacién de principios que pudieran ser incorporados a un cddigo,
en tanto que apropiados para una sociedad orientada hacia el
comercio. A este fin el Derecho romano tenia que ser purgado
de aquellas caracteristicas que recordaban a la sociedad no in-
dustrial que le daba origen, al tiempo que se subrayarian aque-
llas circunstancias que animaban a los empresarios. Ademas,
con el fin de establecer los fundamentos del nuevo c6digo en la
Pandectistica, los romanistas estaban legitimados para procla-
mar que se trataba de un Derecho apolitico e imparcial y que
ellos, como sus €xponentes, estaban por encima de la politica.

Los dos romanistas alemanes mis sobresalientes de Ia se-
gunda mitad del siglo xix fueron Rudolf von Ihering y Bern-
hard Windscheid, los cuales, casi contemporaneos, murieron
ambos en 1892. Ihering posey6 un profundo sentido de la iro-
nia y puso el acento sobre conceplos que, con independencia
de su éxito, caracterizaron a la Pandectistica dominante, En

sus tres vollimenes, auténticas piezas maestras, sobre el espiri-
tu del Derecho romano (Der Geist des rémischen Rechts), cuyo
primer volumen aparecié en 1852, escribi6 lo siguiente:

La aspiracién de ia I6gica de convertir a la jurisprudencia en mate-

madticas juridicas es un error y provicne de un concepto equivocado
del Derecho. La vida no existe por los conceptos sino los conceptos
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por la vida. No es la légica la que permite que exista sino que ez dtla-
mandada por la vida, por las relaciones sociales, por el sentido de la
justicia - la necesidad l6gica o la imposibilidad l6gica son irrelevantes

[11.2. introd. 69)].

El Derecho romano, sostuvo Ihering, no gslaba l?asado so-
bre principios morales, como habfan 'mantemdg lqs .1usr¥atura
listas, sino sobre necesidades econémicas; §u principio dlrector1
era la autopromocién. lhering no rechazg completamentehe
carécter nacional como un factor deterrpmante del De.rejc 0.
El estado ideal para el desarrollo jurfdico era un equ111br19
entre las fuerzas conservadoras y las progresistas que permi-
tfan al Derecho desarrollarse lenta pero se,gu.ramente. '1(':12'1']0
ejemplos de pueblos cuyo cardcter posey6 d}lChO eqll;l i rltg,
cité a los antiguos romanos y al ppeblo 1pgles. No obstan l,
Ihering rechazé la nocién de espfntu nacional de la Escuela
histérica como un factor determinante del Dert/acho. La pre-
sencia de las ideas romanas en el Derecho aleman era incom-
patible con tal nocién. La caracteristica de un pget?lo que pro-
gresa era precisamente su capacidad para a51m11ar‘ ideas e
instituciones externas. Esta se habria mostrado en la incorpo-
racién que los romanos hicieron .dcla las normas del fus gc;z_
tium para complementar el Ius civile. Un Deret,chol%uezl pino
gresa, concluyé, estd caracterizado no por la nacionalidad s

iversalidad.

POfElililélsV; I;ering fundé una revista cientifica en la que bus-
caba mostrar el potencial del Derecho,romano para al?ordar
los problemas modernos. Como expresé en el’prlmfar nlu]n)]ero_,
su lema era «a través del Derecho romano, mas alld de Dere
cho romano». Un ejemplo importante de ellc? es el I?roplc()i en-
sayo de Ihering sobre la doctrina de la culpa in contr c;phent Zég
culpa en la formacién de un contrato que resultaba rustr :
o inconcluso. Valiéndose de un par de’textos del Dllges oi
construyé sobre ellos una elaborada teoria conforme ala cuae
podria existir una responsabilidad contractual, incluso aunqu
no llegara a haber contrato.
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Windscheid forj6 su reputacion con un libro sobre la ac-
cién en el Derecho romano, publicado en 1856. Savigny habia
considerado la accién romana en gran parte como Doneau la
habia visto, esto es, las acciones existian para dar efecto a de-
rechos subjetivos preexistentes, basados sobre la justicia.
Windscheid demostré que el pretor, representando al Estado
romano, concedia una accién cada vez que la politica estatal
entendfa que un remedio juridico era apropiado. El pretor no
Se preocupd de los derechos. Cuando decidia qué remedios
conceder, se guiaba por su sentido de las necesidades econd-
micas del momento.

Los nuevos pandectistas no admitieron que estaban abo-
gando por una determinada filosofia politica, sino que la cien-
cia juridica que ellos decfan haber descubierto en el Derecho
romano revelaba un Derecho altamente individualista. Se
alent6 la libertad contractual sin ninglin miramiento hacia la
desigualdad de las partes contractuales. Dieron la médxima
proteccién a la propiedad privada y redujeron al minimo la
responsabilidad de los hombres de negocios por los perjuicios
causados a otros en el curso de sus operaciones. Windscheid
resumio sus logros en su obra de tres voliimenes sobre el Pan-
dektenrecht (1862-1 870), de los que fueron publicadas siete

ediciones antes de su muerte en 1892. La obra ha sido justa-
mente comparada con la gran glosa de Accursio, Sintetizé la
labor de la Pandectistica con autoridad y moderacién y lo or-
ganiz6 en un bien ordenado sistema de facil consulta. Su in-
fluencia sobre el contenido del Cédigo civil aleman (BGB) de
1900 fue inmensa.

El esquema del BGB no sigue el orden de las Instituciones
sino que estd influenciado por otros 6rdenes anteriores, en
particular los sistemas geométricos cristianos, retornando a
Pufendorf y Domat, en los que se procedia de lo general a lo
particular. Primero, hay una Parte General en la que se expo-
nen las normas comunes a todo tipo de transaccién juridica y
que incluirfa la parte del Derecho de Ia persona, tratando la
capacidad juridica. Se pone énfasis sobre la nocion de Rechts-
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geschift, que seria esencialmente el negotium de Althusmls,
b R e s
esto es, cualquier expresién de la voluntad por lf‘ que pnrz;d])icq
: i i n ju a.
; un cambio en su posicio
sona pretende producir sicid
Luegc? siguen cuatro libros consagrados a obligaciones, ct:os:ls,
i rata-
Derecho de familia y sucesiones. Aunque el orderl de Slll)re o
miento no es el de las Instituciones, las categorias s0
n
que estd elaborado y muchas de sus normas sustantivas so
reconociblemente romanas. . ‘ o
El desarrollo hasta aqui descrito hizo dg la cnfancflg Jund:c:)a
alemana la fuerza dominante en el pensamlgnto j.llr.ldlCO <131)1( °
peo. Pero en verdad, el patron ideal de Codlgc]))cml ;:n efue el,
. . . e O
i ue codificaban su Derecho,
copiado por las naciones q ba !
Copde civil francés, modelo para los codigos hqlang]eg b’(c;ili%;;,
italiano y espaiiol. Pero cuando se piensa en la ciencia Ju;; Or,
en el sentido de la interpretacién que se hace del De:rel:“11 Eos
jurist na reina de manera suprema.
los juristas, la escuela alema o
estudiantes acudieron en tropel a las gra}ndets faciltlt?desn e
Derecho alemanas en la forma en que habian ido a 1a :fa“ el
siglo x11, a Francia en el siglo Xviy a Holanda en e? Xlés.
sucedié incluso con algun jurista del Comumon Law inglés.

= NIA
LA CIENCIA JURIDICA DEL SIGLO XIX FUERA DE ALEMA

Durante una parte importante del siglo XIX, la cnelnma J’uzgil;?
en Francia estuvo dominada por la «Escuela de alexegt dei
que traté de realizar una ruptura completa entre e1 tex Z o
Cédigo, tal como fue promulgado, y las fuentes dg, lats ?(tlo &
rivaba. Sus miembros consicll)eraban las Pnil;lzi?:odi 1: o e
ras y comprensibles y buscaban por eqq ! de todo ln certema
en su interpretacién. En la segqnda mitad el sig seuela
ética llegé a estar influenciada por las’ldeas pan ;
fi)(iel%)s concestos juridicos generales. En.la gpocla de’ Ngg;)l}:(i)nn
el Code civil habia sido aplicado al territorio aleman R ei
donde permaneci6 en vigor durante todo el siglo XIX.
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mismo, autores alemanes escribieron tratados, algunos de los
cuales fueron traducidos a] francés.

En la primera mitad del siglo Xix los estudiosos italianos
estuvieron muy influenciados por la Escuela exegética france-
sa. Después de la publicacién de] Codigo civil italiano en 1865,
inmediatamente precedido por la unificacién del pais, la doc-
trina italiana tomé la Pandectistica como su modelo, Obras
como el Pandektenrecht fueron traducidas al italiano por im-
portantes juristas, al tiempo que los mis significados romanis-
tas alemanes, como Ihering, fueron agasajados en sus visitas a
Italia.

En Inglaterra el debate del siglo X1X entre aquellos que fa-
vorecian la legislacién como instrumento de reforma y aque-
llos que se oponian a ello, se trasladé en gran medida al 4m-
bito del Derecho romano. Esto fue asf porque la cuestién
figuraba destacadamente en Ia reforma de la educacién juridi-
ca inglesa a mediados del siglo x1x. Oxford y Cambridge ha-
bian mantenido la antorcha de| Derecho romano parpadeante
si bien los Inns of Court de Londres habifan dejado de estar
activos como instituciones de ensefanza. La ensefianza del

Derecho inglés no habia sido introducida en las antiguas uni-
versidades hasta el siglo xvi, y produjo los enciclopédicos
Commentaries on the Laws of England de Blackstone, basa-
dos en el esquema de las Instituciones. Sin embargo, no fue
realmente hasta el siglo xix que comenzé en Inglaterra una
educacién juridica parecida a lo que continentalmente se en-
tiende por ésta.

El University College London, cuya fundacién se debié en
gran parte a la influencia de Jeremy Bentham, creé a la vez ca-
tedras de Conumon Law inglés y de Jurisprudencia, en el senti-
do de teorfa del Derecho, John Austin, un discipulo de Bentham,
fue nombrado para esta iltima en 1826 e inmediatamente se
desplaz6 a Bonn para formarse. La teorfa general del Derecho
de Austin fue tomada de Bentham, pero su andlisis de los con-
ceptos juridicos procedia de los romanistas alemanes. Buscg es-
tructuras sistemdticas y analisis rigurosos de los conceptos juri-
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dicos generales y los encontré en obrz.l‘s tales como ;31 trlgl;zrl(c)lé)sc:)ci
Savigny sobre la posesion (del cual dijo «de tqdos osli 1o
bre Derecho, éste es el mas consumgdo y magistral») y € o
ma de Derecho de pandectas de Thibaut. El .contraste enlzedg—
les obras y las del Derecho inglés era llamativo: «Ir del estu :
del Derecho inglés al estudio de! Derecho romano, es escCe
par del imperio del caos y la oscuridad a un mundo gzg, I]ZIarttla1 -
por comparacién la regién del qrden y la luz‘»., En 1 ; aCién
niel Lindley (més tarde Lord Lmdle){) publlcp una trz; uIc 1on
de la parte general de la obra ;;ie Thibaut bajo el titulo In
1 he Study of Jurisprudence. .
duciljonn;?tijsiasta gul{licista del Dergcho romano’en.el sentlfjo
pandectistico fue Henry Sumner Mamp, que habfa sido Regg,ﬁ
Professor de Derecho civil en Camb'rldge. En 1.856 en ;:Z o
sayo en el que lamentaba «la 1m‘nen51dad. de la 1gn0rzlm 1ol
que estamos condenados por la ignorancia del Derecho r .
nov, ilustré el valor de un aprendizaje del} Dergcfho JPTaazn
que proporcionara un conjunto dt? c‘ategorlas,e infun tlr:,ldo "
modo especial de razonar. Estos ult1mo§ habian pelileb’ i
discurso de la filosofia moral desde el'51glo xviry ha 1zn, 1
minado el Derecho y las relaciones internacionales. :1, e_
Derecho romano «se convirtié rdpidamente en la lengua fran
juri dencia universal». ' .
- dEi]lalJSL;SSL[l)r:uan(’)nimo colaborador del Law Magazine escri-
bi6 sobre el Derecho romano:

Es obvio que sus definiciones y clasificaciones, su modo c?e pensar:
las conexiones internas entre sus parics son para l‘l.OS'Oll'OS mcomp’aft
blemente mds importantes que sus detalles mds diminutos. El mérito
duradero del Derecho romano es que se -lral.a de la f)bra de utr'xeglueo-
blo que parece haber sido elevado p;{ra ese fm. especmtjen: u:;irlmd:e
en que la vocacion de las razas parecfa haber sido mas deter nada ©
individualizada de lo que lo estdn ahora. No podemos por tan c()lp -
cindir de los romanos para enseflarnos D_erecho, como noA[/)lo (e’r-l;”e
tampoco hacerlo de los griegos para ensefiarnos arte [Law Magaz

NS, 7,1859, pp. 382-3].
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En varias dreas la influencia de la ciencia juridica alemana
se infiltré en el «Derecho del caso» inglés. En el siglo xviu,
bajo la influencia de jueces como Lord Mansfield, hubo una
tendencia a buscar los principios generales de la jurispruden-
cia en obras francesas tales como las de Domat y Pothier, par-
ticularmente el tratado de este iltimo sobre obligaciones. En
el siglo x1x, los principios generales fueron buscados m4s bien
en la Pandectistica alemana.

Un problema era la naturaleza de la personalidad de las
corporaciones, tales como las sociedades anénimas. A media-
dos de siglo la teoria mis popular entre los juristas ingleses
era la de Savigny. Sélo los seres humanos tenfan capacidad ju-
ridica, de modo que los grupos de personas s6lo podrian tener
personalidad juridica a través de una ficcién. Austin introdujo
el uso inglés del término «persona juridica», una traduccién
de la juristische Person de Savigny. De acuerdo con esta teo-
ria, las sociedades eran completamente distintas de sus miem-
bros. Hacia el final del siglo Maitland sefial6 que en la misma

Alemania, la teoria de la ficcién habia dado pie a la teoria rea-
lista, basada sobre la idea de que un sujeto colectivo era un
organismo con una voluntad de grupo, de manera que el De-
recho debe tomar en consideracion la naturaleza de aquellos
que regian la sociedad. La teorfa de la ficcién fue seguida por
la Cdmara de los Lores en el caso Salomon (1897 A.C.22),
mientras que la teorfa realista lo fue en el caso Daimler (1916
2 A.C307).

Otro problema concernia a la naturaleza de Ia posesidn, de
tal modo que Ia insistencia de Savigny sobre una relacién es-
pecial mental y fisica, entre el poseedor y la cosa poseida era
frecuentemente citada como si tuviera una aplicacién para
todo sistema juridico desarrollado. Igualmente la opinién de
Savigny sobre el Derecho de contratos estaba basada sobre la
leoria de la voluntad y en que todos los contratos requerfan
un consenso subjetivo, en el sentido de un efectivo acuerdo de
voluntades, lo que fue generalmente aceptado, incluso aunque
el Common Law hubiese reconocido frecuentemente un con-

175




trato si las partes se habian comportado de forma tal que des-
pertasen expectativas razonables en la otra. Las ideas pandec-
tisticas fueron adoptadas como conceptos juridicos generales
y por lo tanto aplicables a cualquier sistema juridico desarro-
llado.

En la segunda mitad del siglo X1x, la influencia pandectisti-
ca en Inglaterra fue contrarrestada por una teoria, también
basada sobre el Derecho romano, pero contemplado desde
una perspectiva diferente. En lugar del Savigny de las pandec-
tas, el modelo era ahora Savigny el fundador de la Escuela his-
térica. La version inglesa de la teorfa de que el desarrollo juri-
dico sucede por si mismo, sin la necesidad de la legislacion,
fue expuesta en el tratado de Derecho antiguo de Sir Henry S.
Maine, cuyo subtitulo era «Su conexién con la historia de la
sociedad primitiva y su relacion con las ideas modernas».

Igual que Savigny habia basado su reflexién de la evolu-
ci6n juridica sobre los Derechos de las «naciones mds no-
bles», asi Maine limité la suya a las «sociedades progresistas»
(una nocién que obtuvo del autor francés Charles Comte).
Estas dltimas resultaron ser la romana y la inglesa. El Dere-
cho romano proporcion6 a Maine un modelo juridico, desarro-
llado durante mas de un milenio sin ruptura evidente alguna,
estructurando su concepcién del Derecho antiguo alrededor
de las instituciones juridicas romanas con referencias ocasio-
nales a las de otras sociedades indoeuropeas.

En Roma la monarquia fue reemplazada por una republi-
ca dominada por patricios, cuya interpretacion del fus civile
llevé a los plebeyos a demandar la promulgacién de las XI1I
Tablas. Maine generaliza la experiencia romana, manteniendo
que en el periodo més primitivo de la sociedad, los reyes ins-
pirados divinamente dictaban juicios aislados, llamados the-
mistes. Posteriormente los reyes perdieron su poder sagrado y
fueron reemplazados por pequefios grupos de aristocratas. Tu-
vieron el monopolio del conocimiento de las costumbres tra-
dicionales pero abusaron de su poder de interpretacion, pro-
duciéndose agitaciones populares para la recopilacion de las
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costumbres, en lo que Maine llamé «cOdigos antiguos». El es-
quema es reconociblemente romano si bien no es ficilmente
discernible en otras sociedades y particularmente no tiene pa-
ralelo en Inglaterra. .

,En subsiguientes periodos de cambio juridico, Maine fue
mas afortunado. Ciertos mecanismos de cambio juridico se
gnct{en@ﬁn tanto en el Derecho romano como en el Derecho
inglés. E§tos incluyen la adopcién de ficciones para producir
nuevas situaciones dentro de las categorias establecidas y la
introduccién de la equidad para modificar la rigidez del Dere-
cho tradicional, a través del control de los remedios del pretor
romano y el canciller inglés. La elaboracién del Derecho por
la lfaglslacién como un mecanismo de cambio juridico apare-
ceria mas tarde.

El aspecto mds influyente de los estudios de Derecho ro-
mano Fie.Maine es el impulso que dan al estudio de la socie-
Qad primitiva. Demostré que ésta no empieza con el individuo
SIno con el grupo familiar. La familia primitiva estaba domi-
nada por el patriarca. Los miembros estan sujetos al poder del
p({tg)fﬂﬂliliﬂS. Esta forma de la familia primitiva explica la pri-
mitiva historia de los testamentos, la propiedad, el contrato y
el delito. El Derecho romano, como el Derecho’de una socie-
dad que progresa, se distinguié por la disolucién gradual de Ia
dependencia familiar y el crecimiento de la obligacién indivi-
du?l en su lugar. «Lo individual sustituye a la familia como
unidad que las leyes civiles tienen en cuenta ... parecemos ha-
bernos movido constantemente hacia una fase de orden social
en la que todas las relaciones surgen del libre acuerdo de los
mdi\{iduos». El status de esclavo, el de mujer bajo tutela y el
de !11]0 bajo potestad desaparecen, para ser reemplazados por
el l!bre acuerdo de los individuos. De esta manera, concluye
Maine, «el movimiento de las sociedades progresistas ha sido
hasta ahora un movimiento del starus al contrato» (cap.5).

Austin habfa generalizado las instituciones especificas del
l?erecho romano y ahora Maine generalizé la evolucién histé-
rica de esas instituciones. El mismo Maine entendia que su
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método estaba basado sobre el de las ciencias naturales. Al
principio de Ancient Law afirma que las rudimentarias' idfaas
del Derecho de las sociedades primitivas son «para el jurista
lo que las primeras cortezas de la tierra son para el geélogp».
El origen de las especies de Charles Darwin aparecié casi al
mismo tiempo que el Ancient Law de Maine y los lectores pu-
dieron apreciar la similitud. Al igual que los animalgs evolu-
cionan gradualmente, asi, le parecia, lo hacen las sociedades.
La prueba de los cambios en sus estructuras puede ser encon-
trada en los cambios de su Derecho. El Derecho romano, con
su récord unico de ininterrumpido cambio durante mil afios,
evidenciado por todas partes en documentos escritos, fue visto
como la clave para el descubrimiento de la evolucién de las
sociedades que progresan. '
Aunque muchas de sus afirmaciones concretas fueron dis-
cutidas més adelante y varios autores se hicieron un nombre
refutdndolas, la aproximacién general de Maine tuvo conside-
rable influencia sobre los primeros estudios de antropologia y
sociologia. Por ejemplo, en la famosa obra Gemei‘nschaft und
Gesellschaft de Ferdinand Tonnies (1887), los fjos tipos Sie gru-
po social que se contrastan, comunidad y soc1ed?|d, estdn fun-
damentados en la distincién de Maine entre sociedades basa-
das sobre el status y aquellas otras basadas en el contrato.
Para mostrar la conexién entre las antiguas instituciones jur?-
dicas romanas y las circunstancias de la sociedad romana pri-
mitiva, Maine establecié la conexién entre Derecho y socie-
dad en una manera que resultaria fructifera para el desarrollo
de las ciencias sociales.
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EL DERECHO ROMANO EN EL SIGLO XX

Con la entrada en vigor del Cadigo civil aleman en 1900, el
Derecho romano dejé de ser aplicable, incluso de una forma
modernizada, en cualquier estado europeo importante. La
tinica excepcion es la Repiblica de San Marino, que rechazé
la idea de un Cédigo civil y aplica todavia el no codificado /fus
commune. En los sistemas juridicos codificados el Derecho ci-
vil romano ya no tuvo mds ninguna aplicacién en los tribuna-
les, aunque en los sistemas juridicos no codificados sus textos
ocasionalmente se citan a titulo de ejemplo como principios
juridicos generales. '

Asi, en un caso inglés de 1987, referente a los derechos de
dos partes cuyo petréleo habia sido mezclado en la bodega de
un petrolero, el juez tuvo en consideracién ciertos viejos casos
ingleses, que sugerian que cuando la mezcla habia sido hecha
equivocadamente por una de las partes, la otra estaba autori-
zada para hacerse con la totalidad del petréleo mezclado. Ha-
biendo decidido que no estaba limitado por el precedente, es
decir obligado a seguir cualquiera de ellos, afirmé que era li-
bre para adoptar «la regla que la justicia requerfa« y procedid
a aplicar la regla romana de la confusio. Segtin ésta se habria
dividido el petréleo entre las partes, de acuerdo con sus res-
pectivas cuotas (que podrian ser determinadas con precision),
y acordado una demanda separada por dafios para cualquier
pérdida causada por culpa (1.2,1,27).

El virtual cese de las referencias al Derecho romano en la
practica no tuvo efecto inmediato sobre su destacacla posicién
en los planes de estudio de la facultades de Derecho euro-
peas, donde era presentado como el fundamento sobre el que
se basaban las instituciones del moderno Derecho civil codifi-
cado. Sin embargo, liberados de la necesidad de ayudar al de-
sarrollo del Derecho vigente, los profesores de Derecho ro-
mano hicieron su materia mucho mds histérica que lo que
habfa sido. El objetivo era ahora reconstruir el estado del De-
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recho romano cldsico en su cima del siglo 1 y primera parte
del 1.

Los romanistas se concentraron sobre el estudio de los
textos justinianeos mds que sobre las interpretaciones de sus
diversos comentaristas. Inestimables herramientas fueron las
proporcionadas por el estudioso aleman Otto Lenel, que re-
construyo el texto del edicto del pretor y también proporcio-
nd una Palingenesia iuris civilis, en la cual reordené todos los
fragmentos del Digesto de Justiniano hasta donde le fue posi-
ble segin el orden en el que aparecian en las obras cldsicas de
las que habfan sido extraidos.

El estudio de los textos se concentrd sobre la purificacién
de éstos por medio de la identificacién de las interpolaciones,
atribuiblcs a los editores postclasicos o a los compiladores del
Digesto. Los humanistas del siglo xvi habfan comenzado esta
labor, que ahora se retomaba con renovado vigor, de modo
que el periodo entre las dos guerras mundiales estuvo domina-
do por la «caza de las interpolaciones». Los cambios en los tex-
tos se identificaban bien formalmente, por el uso de expresio-
nes latinas concretas, que eran estigmatizadas como bizantinas
y no clésicas, o sustancialmente, por el hecho de que el texto
pareciera mantener una doctrina de la que podia clemostra.rse
su no clasicismo. El problema era que cada uno de estos crite-
rios era una peticién de principios. No sabemos con certeza la
clase de latin que escribia en el siglo 1t por ejemplo Ulpiano,
quien no era en realidad romano de origen sino que provenia
de Tiro en el Mediterrdneco oriental. Y no podemos saber c6-
mo era el Derecho clasico en la mayorfa de sus cuestiones ex-
cepto a través de los muchos textos que estdan bajo examen. En
cualquier caso, el Derecho cldsico no era un todo homogéneo
sino que estaba marcado por los desacuerdos entre los juristas,
muestras de lo cual subsistian en los textos, a pesar de los es-
fuerzos de los compiladores del Digesto para eliminarlas.

Los excesos de la cacerfa de la interpolacién hicieron que
el estudio del Derecho romano pareciera a muchos juristas no
especializados un deporte esotérico completamente irrelevan-
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te para el Derecho moderno. Como resultado, el péndulo del
criticismo de los textos en la segunda mitad del siglo XX se
desplazé al extremo opuesto. Se reconocié que muchos de los
signos de alteracion de los textos del Digesto respondian a la
necesidad de los compiladores para abreviarlos, més que a su
deseo de hacer cambios sustanciales. En la mayoria de los ca-
$0s, por tanto, asumirian que en su estado presente los textos
recogen lo que es sustancialmente la doctrina cldsica.

Los principales paises europeos han contribuido en el siglo
XX al estudio del Derecho romano, si bien las m4s importan-
tes escuelas han estado concentradas en Alemania e Italia.
Las facultades de Derecho de la universidades italianas tienen
mas de cien cdtedras dedicadas a la materia. Cuando después
del colapso del comunismo, los paises de Europa del Este se
preocuparon por reestablecer sus credenciales como partici-
pes de la tradicién de la cultura juridica occidental, revivieron
el estudio del Derecho romano y le dieron mds preeminencia
en los curricula de las facultades de Derecho.

Mientras que en el siglo Xix no hubo una nitida divisién
entre los estudiosos del Derecho romano y del Derecho civil
moderno, el siglo xx ha visto ensanchado la separacién entre
los dos. En general, en la reforma de los principales cédigos
civiles europeos se ha procedido paulatinamente y por partes,
aunque dos paises, Italia y Holanda, han introducido nuevos
c6digos completos. Italia en 1942 y Holanda en 1992 (este ulti-
mo todavia carece de parte final). En ambos casos los comen-
taristas han significado cierto debilitamiento del rigor termi-
noldgico que caracteriza a los cédigos decimonénicos.

A mediados de siglo existi6 un movimiento radicacdo en
Alemania para ubicar el estudio del Derecho romano en el
extenso contexto de la «historia juridica antigua». Se hicieron
esfuerzos para relacionar el Derecho romano con la creciente
informacién cue se generaba sobre otros Derechos de la Anti-
gliedad, en particular las diversas leyes griegas y el Derecho
mesopotamico. El estudio de este tltimo ests basado en el gran
nimero de tablas que recogiendo actos juridicos han sido des-
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cubiertas por arquedlogos. Tal evidencia es valiosa como mues-
tra del Derecho en accién, pero su contribucién como argu-
mento juridico es escasa. Ninguno de estos sistemas juridicos
de la Antigiiedad parece haber desarrollado una clase espe-
cial de juristas, comparable a la de los juristas romanos. El he-
cho es que disponemos de una recopilacién de los debates de
los juristas cldsicos que ha dado al Derecho romano la rica
textura que hace valioso su estudio atn hoy.

El movimiento europeo y las instituciones que ha genera-
do han traido, durante las dos tiltimas décadas, un renacimien-
to del interés por el Derecho justinianeo, como Derecho de
una antigua Europa unificada, y atin mas por la existencia del
ITus conumune medieval, que trascendié las fronteras naciona-
les y fue expuesto en todas partes en la misma forma y en la
misma lengua. Las instituciones juridicas de la Unién Euro-
pea son frecuentemente descritas formando parte del comien-
zo de un nuevo Jus commune. La diferencia, a veces pasada
por alto, es que el Jus commune medieval fue adoptado por
toda Europa voluntariamente, a través del reconocimiento de
su superioridad a cualquier otra alternativa, mientras que el
nuevo fus commune, como, por ejemplo, las normas de la res-
ponsabilidad por productos defectuosos, es impuesta desde
arriba en interés de la uniformidad.

Sin embargo, la idea de que el Derecho de la Unién Euro-
pea no es en algln sentido una cosa nueva sino mas bien una
reanudacién de una unidad cultural y juridica, que una vez
existidé en todo el continente, ha encendido el interés por lo
que es descrito como «la tradicién civil». Este interés traza el
desarrollo de las doctrinas juridicas desde el Derecho de Justi-
niano hasta los cédigos modernos y hace publicas las contri-
buciones de los estudiosos de diferentes paises sobre dicha
cuestién. El resultado de tales estudios ha puesto de relieve el
alcance con el cual los conceptos juridicos elaborados por los
romanos han sobrevivido de forma reconocible a todos los
cambios impuestos sobre ellas por parte de aquellos que tra-
taban de adaptarlas a las necesidades actuales.
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