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[1I. EL ORIGEN DE LA CIENCIA JURIDICA OCCIDENTAL
EN LAS UNIVERSIDADES EUROPEAS

MArrLAND llamé al siglo x11 un “siglo jurfdico”. Fue mas que eso: fue el siglo
juridico, el siglo en que se formé la tradicién juridica occidental. No
obstante, los grandes hechos revolucionarios que inauguraron esa tradi-
cién y las primeras grandes realizaciones juridicas no ocurrieron en el si-
glo x11, sino en las ultimas décadas del xt: los Dictados del papa Gregorio VI,
y las medidas administrativas centralizadoras de los gobernantes norman-
dos de Sicilia, Inglaterra y Normandia, las realizaciones académicas del
gran jurista canénico Ivo de Chartres (1040-1116) y del gran jurista roma-
no Irnerio (alrededor de 1060-1125).

El surgimiento de los modernos sistemas juridicos occidentales a f{ines
del siglo x1 y durante el xit estuvo directamente relacionado con el naci-
miento de las primeras universidades europeas. Alli, por primera vez cn
Europa occidental, el derecho se ensefié como cuerpo distinto y sistemna-
tizado de conocimiento, como una ciencia en que decisiones, reglas y apli-
caciones juridicas en particular eran estudiadas oljetivamente y explica-
das en funcién de principios generales y de verdades basicas para el
sistema en conjunto. Preparadas en la nueva ciencia politica, sucesivas ge-
neraciones de graduados universitarios ingresaron en las cancillerias y en
otros cargos de los nacientes Estados eclesidsticos y seculares, para servir
de consejeros, jueces, abogados, administradores y redactores legislativos.
Aplicaron su conocimiento a una creciente masa de normas, ayudando as{
a formar nuevos sistemas juridicos a partir de los antiguos 6rdenes que
antes habian estado casi enteramente dispersos en las costumbres sociales
y en las instituciones politicas y religiosas en general.

Desde luego, en el sentido habitual de datos legales, como reglas y pro-
cedimientos, el derecho no puede constituir una ciencia, asi como la mate-
ria o el comportamiento animal no pueden constituir una ciencia. La cicn-
cia juridica, si es que existe, debe ser el estudio cientifico de dichos datos:
juridicos, el cuerpo cientifico de conocimientos acerca del derecho, asi
como la ciencia fisica o biolégica es el estudio cientifico o cuerpo de cono-
cimiento acerca de la materia o Ja vida animal. Y, sin embargo, hay dife-
rencias importantes, desde el punto de vista de la ciencia, entre datos
legales o cualesquicra otros datos sociales y datos fisicos, por el hecho de
que los participantes en las actividades sociales tienen conciencia de lo que
estan haciendo y su conciencia ¢s parte esencial de los datos. Ademas, la

propia concicncia puede tener o tratar de adquirir las caracteristicas de
una ciencia. Los actores pueden atribuir a sus propias observaciones dc lo

130

EL ORIGEN DE LA CIENCIA JURIDICA OCCIDENTAL 131

que cllos mismos estan haciendo las cualidades de un cuerpo de cono-
cimiento sistematico, objetivo y comprobable. Eso es, en efecto, lo que
ocurrié al derecho a finales del siglo X1y cn el xii: las reglas, conceptos,
decisiones v procedimicentos juridicos siguicron siendo datos v, en ese sen-
tido, precisamente lo opuesto de una ciencia, pero la conciencia de los par-
ticipantes sobre las actividades juridicas llegd a incluir su estudio sis-
temdtico y la acumulacién de un cuerpo de conocimiento acerca de cllas
con algunas de las cualidades de una ciencia. A mayor abundamiento, la
ciencia, el cuerpo de conocimiento acerca del derecho, fue tratado como
parte de los propios datos legales. La comprension se fundié con la inter-
pretacién, y la interpretacién con la aplicacién. Por ejemplo, la obser-
vacion cientifica de que los Mandamientos prohiben matar, pero que cier-
tos pasajes de la Biblia indican que matar puede justificarse si es en
defensa propia, o excusarse cuando resulta accidental, es, en s misma, el
planteamiento de un principio juridico aplicable, a saber, que matar es pri-
ma facie ilegal (segtn la Biblia), pero que se puede justificar o excusar cn
ciertas circunstancias particulares. El hecho de que la observacion misma
¢s, o puede llegar a ser parte de la ley —parte de lo mismo que se est4 obscr-
vando— distingue la ciencia juridica de la ciencia natural. En realidad, ésa
¢s probablemente una de las razones de que en el siglo xx las denomina-
ciones “ciencia juridica” y “ciencia del derecho” casi hayan desaparecido
del uso inglés y norteamericano, aunque en las lenguas francesa, alemana,
italiana, rusa y otras sigan teniendo uso difundido. En esos idiomas, la pa-
labra que significa ciencia tiene una connotacién mas general, y se puede
distinguir mas facilmente entre derecho y metaderecho, el derecho como
se le practica y el derecho como se le concibe: entre Recht y Rechtswissens-
chaft, droit y la science du droit.

Decir que a finales del siglo x1y en el X1t se empez6 a enseiar y a estu-
diar el derecho en Occidente como ciencia particular, en un momento ¢n
que los érdenes legales prevalecientes sélo empezaban a diferenciarse de
la politica y de la religién, nos plantea cierto nimero de preguntas. ¢Qué
ensefiaban los primeros profesores de derecho? ¢Cémo era posible ensciiar
derecho cuando las leyes e instituciones legales prevalecientes, eclesidsti-
cas como seculares, en gran parte eran locales y consuctudinarias, y en
gran parte se mezclaban con creencias y pricticas religiosas y en la vida
politica, cconémica y social en general?

La respuesta puede parecer curiosa a ofdos modernos. El primer dere-
cho que se ensend y estudié sistematicamente en Occidente no fue el de-
recho prevaleciente; fue el derccho contenido en un antiguo manuscrito
que habia salido a la luz en una biblioteca italiana, a finales del siglo x1. El
manuscrito reproducfa el Digesto, enorme coleccién de material jurfdico
compilada en tiempos del emperador romano Justiniano, cerca de 534 d.c.,
hacfa mas de cinco siglos.

El derecho romano compilado por érdenes de Justiniano en Constan-
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tinopla era un sistema juridico sumamente desarrollado y complejo, muy
distinto del derecho consuetudinario germénico. Durante un tiempo pre-
valecié en el Imperio romano de Occidente, asi como en el de Oriente. Sin
embargo, en el afio 476, el dltimo de los emperadores romanos fue depues-
to, y desde mucho antes la civilizacion romana ya habia sido derrocada en
Occidente por las primitivas civilizaciones tribales de godos, vandalos, fran-
cos, sajones y otros pueblos germanicos. Después del siglo v, el derechf)
romano s6lo sobrevivié fragmentariamente en Qccidente, aunque conti-
nuara floreciendo como sistema en el Imperio de Oriente, llamado Bizan-
cio (que inclufa el sur de Italia). Algunas de sus reglas y conceptos pa'rticu-
Jares aparecieron en ocasionales decretos de autoridades eclesidsticas y
seculares de Occidente, asi como en el derecho consuetudinario de los pue-
blos que habitaban lo que hoy es Francia y el norte de Italia. También la
idea carolingia y poscarolingia de que el rey franco habia perpetuado la au-
toridad de los emperadores romanos favorecié la supervivencia de maxi-
mas y principios aislados del derecho romano, sobre todo en lo tocante a
la autoridad imperial. Algunas de esas colecciones, apenas organizadas, d_e
leyes promulgadas por los reyes germdnicos, contenian un nimero consi-
derable de reglas y conceptos juridicos romanos. Pero el derecho romano
como tal, es decir, como sistema, tenfa una validez muy limitada en Euro-
pa occidental por los dfas en que se descubri6 en Italia la obra de Justinig-
no. Los textos habfan desaparecido y los términos habfan adquirido signi-
ficados nuevos. No habfa equivalentes occidentales de los magistrados
(pretores), los asesores juridicos (juristas) o los tribunos (oradores) roma-
nos. Las instituciones juridicas prevalecientes eran en gran parte gt'errr’lé_m—
cas y francas. De este modo, fue el cuerpo de derecho, el sistema juridico
de una civilizacién anterior, como se le habia anotado en un enorme libro
o conjunto de libros, el que fue objeto de los primeros estudios juridicos
sistematicos de Europa. )

A pesar de todo, era de importancia decisiva que los juristas que estudia-
ban aquellos textos antiguos creyeran, COmo sus contempordneos en gene-
ral, que la civilizacién anterior, el Imperio romano, habia sochvw1do h'as-
ta su propia época, tanto en Occidente como en Oriente. En cierto sentido
especial s{ habifa sobrevivido: en una forma nueva, asi como el alr’na de
una persona puede sobrevivir a su cuerpo. Mas aun: creyeron que tenia una
cualidad universal y perdurable. Tomaron la ley de Justiniano, no prin-
cipalmente como la ley aplicable en Bizancio en 534 d. c., sino como la ley
aplicable en todo tiempo y en todo lugar. En otras palabras, la tomaron
por la verdad, del mismo modo que tomaban la Biblia como la verdad y las
obras de Platén y (después) de Aristételes como la verdad. Aunque, por
ejemplo, lo que estaba escrito en la compilacién de Justiniano acerca de la
propiedad de las tierras no tuviese nada que ver con la regulacion de los
derechos feudales de propiedad prevalecientes en 1100 en ]a Toscana o en
Normandia, esto no significaba que no fuese “la ley”. Era, en realidad, la
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verdadera ley, la ley ideal, la encarnacién de la razén. Ademas, se pensaba
que Toscana y Normandia eran justamente la continuacién de Roma, asf
como la Iglesia o la cristiandad se consideraba como la continuacién de
Israel. El descubrimiento de una copia de la compilacién de Justiniano,
cerca del afio 1080, fue recibido con el mismo espiritu con que sc habria
recibido ¢l descubrimicnto de un ejemplar de una continuacién, perdida
durante siglos, del Antiguo Testamento. De este modo, el autor (o los
autores) de la gran sunima de derecho inglés del siglo xim, el Treatise on the
Laws and Customs of England, de Bracton, citaba cerca de 500 pasajes del
Digesto de Justiniano sin mencionarlo, simplemente dando por sentado
que cran “el derecho” en Inglaterra, aunque muchos de ellos no habrian
sido aplicables en los tribunales del rey.! En realidad, Bracton tuvo que
sostener que las costumbres inglesas aplicables en los tribunales del rey
constitufan un “derecho” tan real como el contenido en los antiguos textos
romanos.

Fueron necesarios otros dos ingredicntes para crear la tradicion juridica
occidental. Uno de ellos fue el método de an4lisis y sintesis que se aplicaba
a los antiguos textos jurfdicos, método que en tiempos modernos se ha lla-
mado, un tanto desdefiosamente, “escolasticismo”. El otro fuc el marco en
que el método escolastico fue aplicado a los libros de derecho romano, a
saber, la universidad.

Estos tres elementos —el descubrimiento de los escritos jurfdicos compi-
lados en tiempos del emperador romano Justiniano, el método escoléstico
para analizarlos y sintetizarlos y la ensefianza de derecho en las universi-
dades de Europa— se encuentran en las rafces mismas de la tradicién
juridica occidental. El derecho romano dio a toda Europa (incluso a
Inglaterra) gran parte de su vocabulario jurfdico basico. El método escolas-
tico ha seguido siendo un modo predominante del pensamiento legal por
todo Occidente hasta nuestros dias. Las universidades reunieron a los cru-
ditos en materia juridica —maecstros y estudiantes— de toda Europa. Los
pusieron en contacto no sélo entre si, sino también con maestros y estu-
diantes de teologia, medicina y las artes liberales, formando lo que en la
terminologia actual llamamos una profesion.

LA ESCUELA DE DERECHO DE BOLONIA

Los textos de derecho romano recién descubiertos fueron copiados. v
empezaron a estudiarse en varias ciudades de Italia y dc otros pafses a
finales del siglo x1. Solian rcunirse estudiantes y contratar a un macstro,
para que sc los explicara durante un afio; la forma legal adoptada fue la de
una sociedad (en derecho romano, societas) de profesor v estudiantes. Un
profesor en particular, llamado Guarnerio pero conocido histéricamente
por Irnerio, que empezé ensefando en Bolonia, en el norte de Italia, cerca
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del afio 1087, conquisté la preeminencia, y a ¢l acudieron estudiantes de
toda Europa.2 Su escuela sobrevivi6 a su muerte. Calculos modernos fijan
entre 1000 y 10 000 el ntimero de estudiantes de derecho que hubo en Bo-
lonia en algin momento en los siglos X1 y X3

Siendo extranjeros, casi todos los estudiantes se encontraban en una pre-
caria situacién legal. Por ejemplo, un extranjero podia ser responsable de
las deudas de cualquiera de sus conciudadanos. Un mercader bolofiés que
tuviese una demanda contra un comerciante londinense, podia exigir in-
demnizaciones a cualquiera de los estudiantes de derecho ingleses que
hubiera en la ciudad. Para protegerse de éste y otros peligros, los estu-
diantes se formaron en “naciones” sobre la base de su origen €tnico y geo-
gréfico: francos, picardos, provenzales, alemanes, anglos, espanoles y otros,
en total veinte o més naciones. Por ultimo, se unieron en dos cuerpos cor-
porativos o gremios, uno de los cuales comprendia a todos los estudiantes
de los Alpes hacia el Norte, y €l otro a todos los de alli hacia el Sur; cada
uno de esos grupos estaba organizado en forma de una universitas, término
del derecho romano que entonces recibié el significado de asociacion con
personalidad juridica o, en la terminologia actual, corporacién. Los profe-
sores no eran miembros de la universitas estudiantil.

Las virtudes de la incorporacién fueron obvias para los estudiantes de
Bolonia, adolescentes que segun las ideas medievales cran jévenes ya
maduros y dispuestos a llevar una vida politica activa. Unidos, podian
negociar eficazmente con el gobierno de la ciudad y también dominar la
administracién de la escuela. Bolonia fue el arquetipo de la institucion
medieval de alta cultura, dominada por estudiantes, en contraste con la
universidad, dominada por el cuerpo docente, que poco después se fun-

daria en Paris. A la postre, cl nombre de “universidad” acabé por darse a -

todas esas instituciones. Originalmente, el término sc aplicaba a la univer-
sidad en el sentido actual, es decir, toda la institucién o empresa cra sfit-
dium generale (“educacion general”), significando la educacién disponible
y acreditada en general y no sélo localmente. No era necesario que hubiese
diversos “departamentos”: una facultad de teologia o de derecho podia lla-
marse un studium generale.

La universitas estudiantil, o corporacién o gremio, recibi6 de la ciudad
de Bolonia una cédula que le permitia hacer contratos con los profesores,
regular las condiciones del alojamiento de los estudiantes, determinar el
tipo de cursos que se ensenarian y el material que cubriria cada uno, fijar
la extension de las conferencias y el numero de dias festivos, regular los pre-
cios del alquiler y 1a venta de libros. Los estudiantes pagaban directamente
a los profesores en sus respectivas clases.

El gremio estudiantil también recibié una vasta jurisdiccion penal y civil
sobre sus miembros. De este modo, los estudiantes se liberaron de las
desventajas civiles de su condicion de extranjeros, y de hecho adquiricron
una artificial ciudadania propia.
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IbAIA chliula de Bolonia establecia que el gremio estudiantil serfa respon-
sable de

cullivq de la caridad fraternal, de la mutua asociacién y amistad, la atencién a
los enlermos v los mencsterosos, la realizacién de funcrales vy la extirpacién de
rencores v querellas, la asistencia y escolta de nuestros candidatos al doctorado
al lugar del examen y de vuelta, y el bicnestar espiritual de sus miembros.4

Los profesores formaron su propia asociacién, cl colegio de macestros
con derecho de examinar y admitir candidatos al doctorado... y cargar'
estipendios por examen. Puesto que el grado de doctor era, en realidad
una admisién a la profesién docente, los profesores conservaron la facul:
tad de determinar quiénes serian miembros de su propio gremio; pero eso
era casi todo. Si los estudiantes consideraban que un profesor no estaba
cumpliendo con sus deberes docentes, podfan boicotear sus clases y
negarse a pagarle. Y si una conferencia no comenzaba al sonar la campana
o si concluia antes del otro toque, o si el curso de conferencias no quedaba
completo al fin del periodo, ¢l gremio de estudiantes podia aplicar una
multa al profesor.

La junta de gobierno de la universidad estudiantil era un conscjo general
para el cual cada “nacién” elegia a dos miembros. El conscjo general clegia
al rector, y cada nacién tenfa ¢l derecho de nombrar un candidato al pues-
to. El rector habia de tener al menos 24 anos de edad y cinco de residencia.
El grado de bachiller era otorgado por el rector. Una junta de estudiantes
llamada de Denunciadores de los Profesores, era nombrada por cl rcctor.
para informar de las irregularidades de los maestros. ‘
. El conscjo general gobernaba por mayoria de votos. Las cuestiones
importantes eran resucltas por una asamblea (“Congregacion”) de todos
los estudiantes, y era obligatoria la asistencia a clla. Cada estudiante con-
taba con derecho de voz y de voto. El conscjo general tenia facultades para
poner en vigor los estatutos universitarios. Los estatutos regulaban los
asuntos econémicos de la institucién, incluyendo multas y salarios, ¢l cos-
to de los libros de alquiler, el alojamiento y las condiciones de préstamo de
dinero; también regulaban la disciplina estudiantil y profesional, asi como
muchos aspectos del programa escolar. Sin embargo, una limitacion
importante al autogobierno de los cstudiantes era la regla de que ningun
estatuto adoptado por la asamblea podia modificarse hasta veinte anos
después de cntrar en vigor, salvo por consentimiento undnime de estu-
diantes y maestros.

La [uente del poder estudiantil era, en parte, econémica. Los estudiantes
—o bicn hijos de familias ricas, o bien patrocinados por tundaciones (por
lo general, conventos)— dejaban grandes ingresos a la ciudad. Si no esta-
ban satisfechos podian emigrar facilmente, lleviandose consigo a los profe-
sores. Dado que los dormitorios, refectorios y salones de conferencia eran
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propiedad de la ciudad o de empresarios locales y no de los estudiantes, la
partida de estudiantes podia causar una grave crisis econémica. Posterior-
mente, los profesores fueron pagados por la ciudad, y se comprometian
por juramento a no abandonarla. Esto redujo notablemente el dominio
estudiantil sobre la universidad.

También la jerarquia eclesiastica desempené un papel importante en la
direccién de la educacién juridica. Con excepcién de las ciudades ita-
lianas, la educacién por toda Europa en el siglo xi1 fue supervisada por la
autoridad eclesiastica y no por la secular. Sin embargo, en 1219, mids de
un siglo después de inaugurada la universidad de Bolonia, el papa decreté
que nadie debia ser instalado en el oficio de ensenar (es decir, nadie debia
recibir el grado de doctor) sin haber sido examinado por el arcediano de
Bolonia y recibido la licencia de sus manos. De hecho, el arcediano (o, en
el caso de otras universidades italianas, por similares decretos papales, el
obispo) no hacfa personalmente las preguntas, sino que presidia el exa-
men. No obstante, el decreto papal de 1219 privé a los doctores de su fun-
ci6n independiente de otorgar titulos, y en adelante se exigi6 la licentia
docendi (licencia para ensefiar) de la Iglesia, en Italia como en cualquier
otro lugar. En muchas partes de Europa, el remoto dominio de las univer-
sidades por los obispos produjo esporadicas revueltas estudiantiles.

A pesar de esto, mayor importancia histérica que el dominio episcopal
de las universidades tuvo la relativa libertad de éstas en comparacioén con
las antiguas instituciones educativas. Antes del siglo x1, la educacién for-
mal en Europa se habia llevado a cabo casi exclusivamente en conventos.
Durante los siglos X1y x1i se formaron escuelas de catedrales que, gradual-
mente, fueron cobrando importancia. Como la catedral era la sede del
obispado, la escuela de la catedral se hallaba bajo su vigilancia directa, asi
como la escuela monastica se hallaba bajo la vigilancia directa del abad.
Dificil serfa que un maestro se atreviera a contradecir a su obispo o su
abad. En cambio, se dice que la universidad de Bolonia fue fundada cuan-
do Matilde, duquesa de Toscana y amiga del papa Gregorio Vi1, invit6 a
Irnerio a ensefiar derecho romano en ella. Asi, durante mas de cien afios la
ensefianza en Bolonia estuvo libre de todo dominio eclesiastico directo.
Desde luego, habia una considerable presién indirecta; se dice que el pro-
pio Irnerio fue excomulgado porque apoy6 la causa imperial contra el
papado. No obstante, en general los juristas bolofieses fueron libres de
apoyar opiniones opuestas, sobre hasta qué punto diversas clausulas del
derecho romano justificaban las pretensiones imperiales y las papales.
Mientras tanto, en Paris, a comienzos del siglo x11, Pedro Abelardo se atre-
vi6 a contradecir a su obispo, y a profesar un “contracurso” adverso a él. Y
de esta confrontacién surgi6 la universidad de Paris en el siglo xu.5 Asi, las
universidades europeas se establecieron desde el comienzo como institu-

ciones educativas en que los profesores eran libres de adoptar posiciones
opuestas, en contraste con el sistema anterior, conocido desde la Anti-
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giiedad, segun el cual cada escuela habia estado dominada por un solo
maestro o una sola teorfa.

También desde el principio, Bolonia fue una universidad, en ¢l sentido
de que era una cscuela para graduados; es decir, que la mayoria de sus
estudiantes habian recibido antes una educacién en artes liberales, habi-
tualmente en una escuela monastica o catedral. El programa escolar con-
sistia, allf, en las sicte “artes liberales”: gramatica, retérica, légica (tam-
bién llamada dialéctica), aritmética, gecometrfa, astronomfa y musica. Sin
embargo, muchas de las escuclas s¢ concentraban en las tres primeras, lla-
madas el trivium, basadas principalmente en la Biblia, los escritos de los
Padres de la Iglesia y algunas partes de Platén, Aristételes, Cicerén y otros
autores griegos y romanos. Desde cl siglo xii, el estudio de las artes li-
berales fue requisito para el de las nuevas “ciencias” del derecho, la
tc_ol_ogia y la medicina. (Y cuando, como en Paris, las artes liberales se con-
virtieron en una cuarta disciplina universitaria, su estudio siguié siendo
indispensable para las otras tres.) Al principio, Bolonia no tuvo ninguna
facultad aparte de la de derecho; cuando, con el tiempo, se formaron alli
otras facultades, no hubo entre cllas una concxién constitucional, salvo la
de que todos los estudiantes recibian su grado del mismo canciller, ¢l arce-
diano de Bolonia.

El sistema bolofiés de educacién juridica fue trasplantado a muchas
otras ciudades de Europa, incluyendo Padua, Perusa y Pisa, Salamanca y
Montpellier, y Orle4ans, Praga, Vicna, Cracovia v Heidelberg.¢ Sin embar-
go, la mayoria de las universidades situadas al Norte de los Alpes, aunque
siguiendo el programa escolar de derecho y los métodos de ensenanza de
Bolonia, adoptaron el tipo de organizacién iniciado en Paris, donde los
doctores y los estudiantes de las cuatro facultades —teologfa, derecho,
medicina y las artes— formaban un solo cuerpo v estaban sometidos a una
cabeza comtin y a un gobierno comun.” En Oxford, Vacario, graduado ¢n
Bolonia, profesé el derecho romano a mediados del siglo xi1, aunque al
parecer una facultad de derecho, como tal, no fue establecida en Oxflord (y
otra ecn Cambridge) hasta el siglo siguiente.

EL PROGRAMA ESCOLAR Y EL METODO DE ENSENANZA

Lo que desde el principio se enseiié en Bolonia fuc el texto de derecho
romano compilado por los juristas de Justiniano cn cl siglo vi. En realidad,
es probable que la escuela de derecho se hubiese fundado basicamente con
el propésito de estudiar ese texto.

El manuscrito consistfa en cuatro partes: ¢l Cddigo, que comprendia 12
libros de ordenanzas y decisiones de los emperadores romanos anteriores
a Justiniano; las Novelas, que contenian las leyes promulgadas por ¢l pro-
pio emperador Justiniano; la ustituta, breve libro de texto plancado como
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introduccién para iniciar a estudiantes en el derecho, y el Digesto, cuyos
50 libros contenian toda una multitud de extractos de las opiniones de ju-
ristas romanos sobre una gran variedad de cuestiones juridicas. En una
moderna traduccién inglesa, el Cédigo contiene 1 034 paginas; las Novelas,
562; la Instituta, 173,y el Digesto, 2 774.3

La visién de los juristas curopeos de [inales del siglo x1 y del xu exigia
que se tratasen todos estos escritos como un solo cuerpo. .

A pesar de todo, no se atribuyé la mayor importancia a la Instituta,
especie de breve introduccion en el derecho romano, ni al Cddigo ni a las
Novelas, que aclaraban ciertos estatutos y decretos imperiales, sino al
Digesto, también llamado las Pandectas. El Digesto era un vasto conglome.-
rado de las opiniones de juristas romanos acerca de miles de proposi-
ciones juridicas, relacionadas no sélo con propiedades, testamentos, con-
tratos, dafios y otras ramas de lo que hoy se llama el derecho civil, sino
también con el derecho penal, el constitucional y otros que gobernaban a
los ciudadanos romanos. Era derecho “municipal” (ius civilis, “el derecho
de la ciudad”), que lo cubria todo excepto “c] derecho de gentes” o “de las
naciones” (ius gentium), aplicable también a los no romanos y que s6lo
incidentalmente era mencionado. El Digesto no era un cédigo en el sentido
moderno; no trataba de exponer un conjunto de conceptos, principios y
reglas de derecho que fuese completo, autocontenido, internamente con-
gruente y sistematicamente dispuesto. Fue sélo en Occidente, tras la fun-
dacién de las universidades, cuando el Digesto, junto con el Cddigo, las
Novelas y la Instituta, llegd a ser llamado Corpus ITuris Civilis: “el cuerpo”
del derecho civil.

Las propuestas juridicas que el Digesto establecia eran, muy a menudo,
razones necesarias para un juicio (como se les llamarfa hoy) en casos
reales. Otras eran declaraciones (“edictos”) de magistrados, llamados pre-
tores, sobre céomo fallarian en casos tedricos, por ejemplo: “El pretor dice,
‘Sj vos o vuestros esclavos habéis privado a alguien, por la fuerza, de una
propiedad que tenia por entonces, yo concederé una accién sélo por un
afo, pero una vez transcurrido el ano, concederé una con referencia a lo
que [después] ha llegado a las manos de quien desposey6. por la fuerza,. al
quejoso’”. Tales propucstas van seguidas por citas de opiniones dc varios
juristas. Por ejemplo, con respecto a €sa frase del pretor, se citan estas pa-
labras del jurista Ulpiano:

Este interdicto fue establecido para beneficio de una persona que fue expulsada
por la fuerza, y es perfectamente justo acudir en su ayuda en tales Cir(_:uﬂStgn-
cias. Este interdicto pretendié ayudarle a recuperar su posesion... Este interdic-
to no hace referencia a todo tipo de violencia, sino solo a la que se uso contra
personas que han sido privadas de posesiones. Sélo se rclacion_a con la violencia
atroz, y donde las partes han sido privadas de posesion de ticrras, como, por
ejemplo, un terreno, una construcciéon, pero nada mas.
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Otros juristas también comentan la misma interdiccion: por cjemplo, se
cita asi a Pomponio: “Empero, si sois expulsado por la fuerza armada, ten-
dréis derecho a recuperar la tierra, aun si originalmente obtuvisteis po-
sesién de ella, sea por fuerza (vi) o clandestinamente (clam) o con un titu-
lo precario (precario).”?

Los juristas romanos, como lo ha escrito John P. Dawson, dirigfan casi
toda su atencién

no a una sintesis teérica, sino al trato congruente y ordenado de casos indivi-
duales... Toda su atencién cstaba en la economia, no s6lo de palabras, sino de
ideas. Sus suposiciones cran fijas, el prop6sito principal del orden social v polfti-
co no debia ponerse en duda, el sistema de ideas juridicas era demasiado conoci-
do para que requiricse mucha discusion. Ellos estaban allf para resolver proble-
mas, trabajando dentro del sistema, y no les correspondia resolver los problemas
ultimos de las necesidades y el destino de la bumanidad. Trabajaban caso por
caso, con paciencia y agudeza y un profundo respeto a la tradicién heredada. 10

El profesor Dawson obscrva la “intensa concentracién” de los juristas
romanos “en casos especificos”, a veces hipotéticos pero a menudo toma-
dos de litigios reales.

Los casos [dice] son brevemente planteados, como las propias conclusiones de
los juristas. No se necesitaba una justificacién claboradamente razonada, pucs a
quienes se encontraran fuera del grupo de elite les bastaba la sola autoridad del
jurista, y quienes formaban parte de ¢l comprendian las razoncs bastante bien.
No se mencionaban siquiera muchas suposiciones, o si acaso, se las insinuaba,
que s6lo se han descubierto después de siglos de paciente estudio. La tarca prin-
cipal de los juristas, tal como ellos la concebfan, cra dar solucién a los casos que
habian surgido o que pudiesen surgir, poniendo a prueba y revisando sus ideas
fundamentales, u observando sus efectos sobre casos particulares.i!

A los estudiantes de derecho en la Europa actual, que estudian ¢l dere-
cho romano tal como ha sido sistematizado por profesorcs universitarios
de Occidente desde del siglo x11, les cuesta trabajo creer que los textos ori-
ginales fuesen tan intensamente casuistas y atedricos. Se les ensena que,
implicito en la mirfada de estrechas reglas y términos generales no deli-
nidos, se hallaba un complejo sistema de conceptos abstractos. Y es cste
conceptualismo del derecho romano el que se hace contrastar con ¢l
supuesto particularismo y pragmatismo del derecho inglés v norteameri-
cano. Pero eso es ver ¢l derecho romano de Justiniano con los ojos de los
futuros juristas europeos; cllos fueron los primeros en sacar las implica-
ciones conceptuales, Jos que hicieron una teorfa del derecho del contrato a
base de tipos particulares de contratos romanos, quicnces definicron ¢l
derecho de posesién, quicnes claboraron doctrinas de justificacion al uso
de la fuerza v quienes, en general, sistematizaron los antiguos textos sobre
la base de vastos principios y conceptos.
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El programa escolar de la escuela de derecho del siglo xi consistia, en
primera instancia, en la lectura de los textos del Digesto. El profesor lefa y
corregia el lenguaje del texto manuscrito, y los estudiantes lo seguian en
sus copias manuscritas (por lo general, alquiladas) y hacian las correc-
ciones necesarias. A este ejercicio se le dio el nombre de “lectura”. Algunos
estudiantes que no podian comprar o alquilar ejemplares del Digesto te-
nian que aprendérselo de memoria.

Como el texto era muy dificil, habia cue explicarlo. Por tanto, después
de leerlo el maestro lo “glosaba”, es decir, lo interpretaba palabra por pala-
bra y renglén por renglén. (Glossa, en griego, significa a la vez “lengua” o
“lenguaje” y “término no comun”.) Las glosas dictadas por el maestro eran
copiadas por el estudiante entre los renglones del texto; al hacerse mis
largas, invadian los margenes. Pronto, las glosas escritas tuvieron una
autoridad casi igual a la del propio texto glosado. Cerca del afo 1250, la
Glossa Ordinaria de Accursio llegé a ser la obra autorizada del Digesto en
conjunto. Més adelante aparecerian los “posglosadores” o “comentadores”
con sus “comentarios” a los textos y las glosas.

Las glosas eran de varios tipos. Algunas (llamadas notabilia) hacfan
breves resumenes del contenido del pasaje glosado. Otras (lamadas bro-
cardica), eran planteamientos de reglas juridicas generales (maximas)
basadas en la parte del texto que se estaba glosando. Ademads, los profe-
sores anotaban el texto por clasificaciones llamadas distinctiones. Solian
empezar con un término o concepto general y lo dividian en varias es-
pecies subordinadas, las cuales a su vez serian divididas y mas subdividi-
das, con el escritor “siguiendo estas ramificaciones de sentido y de termi-
nologia hasta en los mas nimios detalles”.12 Por ultimo, ademads de hacer
“distinciones”, ¢l profesor planteaba quaestiones, poniendo a prueba una
vasta doctrina al aplicarla a problemas particulares o “cuestiones”.

El programa escolar y la forma de las lecturas y disputaciones estaban
descritos en los estatutos de la universidad. Una introduccién a una lec-
tura de un profesor medieval de derecho dice lo siguiente:

Primero os daré resimenes de cada titulo [del Digesto], antes de pasar al texto.
Segundo, plantcaré también, tan clara y explicitamente como pueda, los ejem-
plos de las leyes particulares [dadas en ¢l titulo]. Tercero, repetiré brevemente el
texto con vistas a corregirlo. Cuarto, repetiré brevemente ¢l contenido de los
ejemplos [de las leyes]. Quinto, resolveré las contradicciones, anadiendo princi-
pios generales comunmente llamados “brocardica” y distinciones o problemas
[quaestiones] sutiles y atiles, con su solucién, hasta donde me ilumine la Divina
Providencia. Y si alguna ley pareciera merecer, por razon de su celebridad o de
su dificultad, una Repelicién, yo la reservaré para una Repeticién por la tarde.!3

Ademas de las lecturas de los textos v las glosas, y de su analisis por
medio de distinciones y preguntas, el programa escolar de Bolonia y de
otras escuclas medievales de derecho incluia la disputatio, que era una dis-
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cgsién sobre una cuestién de derecho en {orma de debate entre dos estu-
diantes guiados por un profesor, o bien un debate entre profesores y es-
tudiantes. Se le ha comparado con un tribunal ad hoc moderno, per;) las
preguntas siempre eran sobre cuestiones de derecho, y no sobre situa-
ciones reales o hipotéticas de hecho.

Con el transcurso del tiempo, el programa de derecho en Bolonia, Paris
Oxford y otras universidades de Europa se extendié para incluir algo més’
que el derecho romano contenido cn el Corpus [uris Civilis. La principal
materia nueva, afadida en la segunda mitad del siglo xu, fue el recién
desarrollado derecho canénico de la Iglesia. En contraste con ¢l derecho
romano, el candnico era un derecho actual, prevaleciente, atiborrado de
decretos de papas y concilios y aplicado por tribunales eclesidsticos.
Asimismo, al desarrollarse los sistemnas jurfdicos seculares de las ciudades,
principados y reinos de Europa —habitualmente bajo la gufa de juristas
graduados en Bolonia y otros lugares— el programa escolar sc¢ enriquecié
con referencias a problemas actualcs del derecho sccular. Al analizar los
textos de Justiniano, los profesores solfan introducir preguntas juridicas
de aplicacién practica, y analizaban casos cotidianos a la luz de los textos
romanos y del derecho canénico.

De esta manera, el resurgimiento del estudio del derecho romano con-
dujo al analisis de los problemas jurfdicos del momento. Al principio, ¢l
derecho romano sirvié como derecho ideal, como cuerpo de ideas jurfdi-
cas tomado como sistema unificado; en cambio, los problemas juridicos
del momento, antes no clasificados e incoados, se analizaban en sus pro-
pios términos, y eran juzgados de acuerdo con sus normas. En cierto senti-
do el derecho romano desempeiié, para la mentalidad jurfdica medicval,
un papel similar al de la historia de la jurisprudencia en la mentalidad
juridica anglo-americana moderna del siglo xvir a comienzos del siglo xx.
Dio una perspectiva para analizar cicrtas leyes prevalecientes y ofrecié idca-
les para poner a prucba su validez. Esto no significa que sc considerase al
derecho romano como distinto del derecho en vigor. Prevalecié junto con
las leyes mas nuevas y, en cierto sentido, por encima de cllas. Pero tenfa
una cualidad fundamental de la que éstas carecian. Las nuevas leyes esta-
ban en pleno devenir; las reglas del derecho romano cstaban presentes,
para adaptarse a ellas.

EL METODO ESCOLASTICO DE ANALISIS Y SINTESIS

Subyacente en el programa y los métodos de ensenanza de las escuclas de
derccho de Bolonia y otras universidades occidentales de los siglos xiy xii,
habia un nuevo modo de andlisis y sintesis, que después seria llamado cl
método escoldstico. Este, que empezd a desarrollarse a comienzos del si-
glo xi1 tanto en derecho como en teologia, presupone la absoluta autoridad
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de ciertos libros, de los que se considera que contienen un cuerpo de doc-
trina completo e integrado. Pero, paradéjicamente, también se supone que
pueden tener lagunas y contradicciones, y se propone, como principal
tarea, resumir el texto, colmar las lagunas y resolver las contradicciones.
Al método se le llama “dialéctico”, en el sentido que el término tenfa en el
siglo x1t: que busca la reconciliacién de los opuestos. 14

Tanto en derecho como en teologfa, y mas adelante en filosofia, el modo
escolastico de analisis y sintesis fue promovido por el método de ensefianza

universitaria, particularmente el método de glosar el texto y hacer pregun-
tas para la disputacién. “Los principales libros de derecho y de teologia
fueron el brote natural de las lecturas universitarias.”!5 En otras palabras,
la ciencia —el saber— provenia de la ensenanza, y no a la inversa.

En el tiempo mismo en que juristas occidentales empezaban a crear lo
que concebfan como una ciencia del derecho, los tedlogos occidentales
empezaban a crear lo que concebfan como una ciencia de la teologia. En
realidad, Pedro Abelardo (1079-1142), el primero en emplear el término
“teologia” en el sentido moderno, o sea el de un andlisis sisternatico de la
evidencia de la revelacion divina,!6 también fue uno de los grandes precur-
sores de la l6gica escolastica, y a veces s¢ le ha llamado el padre del escolas-
ticismo. Abelardo, mediante métodos escolasticos de analisis y sintesis, trato
de aplicar normas racionales para juzgar cudles verdades reveladas eran de
validez universal y cuales eran sélo de validez relativa. Asf, ésta no era la
clase de fundamentalismo que considera igualmente ciertas todas las pala-
bras del texto y en cualesquier circunstancias; el conjunto es considerado ver-
dad, y dentro del conjunto, a las partes se les asignan diversos matices de
verdad. De hecho, uno de los libros més importantes de Abelardo, Sic et Non
(St y no), se limita a documentar, por medio de citas sucesivas, una lista de
més de 150 incongruencias y discrepancias encontradas en la Biblia y en los
escritos de los Padres de la Iglesia y otras autoridades, suponiendo que todas
cllas son ciertas y dejando al lector la tarea de tratar de armonizarlas.!?

En derecho, el método escoldstico se orienté a analizar y sintetizar la ma-
sa de doctrinas, muchas de ellas en conflicto entre sf, descubiertas en
la ley de Justiniano asi como en autoridades seculares, Como en el caso dela
teologia, el conjunto del texto escrito, el Corpus Iuris Civilis, como la Biblia
y los escritos de los Padres de la Iglesia, fue reconocido como sagrado,
como encarnacion de la razén. Pero ol interés en reconciliar las contradic-
ciones dio al jurista occidental del siglo x1, al tratar con conceptos y reglas
juridicas, mayor libertad y flexibilidad, que las de sus predecesores roma-
hos. Como ellos, desde luego estaba interesado, segun dice el profesor Daw-
son, en “el congruente y ordenado trato debido a casos particulares”. Pero

también se interesaba (como no aquéllos), en encontrar “justificaciones ela-
boradamente razonadas” y una “sintesis teérica”. Y, al buscar justificacio-
nes y sintesis, a menudo sacrificaba el estricto Lipo de congruencia que los

romanos habian elogiado.
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LA RELACION DEL ESCOLASTICISMO CON LA FILOSOF{A GRIEGA
Y EL DERECHO ROMANO

El método de los juristas europeos del siglo x11 fue una transformacién de
los mé.todos de razonamiento dialéctico caracteristicos de la filosofia ricL-
ga"an.ugL.lz} y del derecho romano clésico y posclasico. En griego "dial%cti
ca’ significa “conversacion” o “didlogo”. Los filésofos de la A’nti Ucdaci
griega se referian al “arte de la conversacion” (tekline dialektike)g como
método de razonar; de hecho, Platén lo consideré como el tinico métod
seguro de llegar al conocimiento de la verdad, al que llamé "cicn(c)ia(')’
(epistémé, scientia). Los didlogos socraticos registrados por Platén incluian
tre§ técnicas “dialécticas” béasicas: /) la refutacién de la tesis del adver-
sario, sacando de ella, por medio de una serie de preguntas y respuestas
consecuencias que la contradijeran, o que de otra manera ﬁ;cscn inacé La’
bles; 2) la derivacién de una generalizacién —nuevamente, por prcﬂurl?tas-
Y respuestas— de una serie de proposiciones ciertas, acerc'a de C'\sn;s' ar-
tlcublares, y 3) la definicién de conceptos por las técnicas de disti;cié)np cs
decir, el analisis repetido de un géncro en su especie, y la especic en su:
stfbespecies, y la sintesis, es decir, la repetida coleccion de especies cn* su
género, y los géneros en géneros méas grandes. Mediante esc razonar.nicnto
Platén tratd de llegar a un conocimicnto seguro de la naturaleza de la Bon-'
dad, la Justicia, la Verdad, el Amor y otras “Formas” existentes, segin él
en el universo, independientes de la humanidad. e ’
.Aristételes refiné mucho los conceptos platénicos del razonamiento
dialéctico. Distinguid, en primer lugar, entre razonar a partir de premisas
de las que se sabe que son necesariamente ciertas (como “todos los hom-
Eze:‘; 1son mortalcs"do “el fuego quema”), y razonar a partir de premisas ge-
ralmente aceptadas o propuestas : 2 S iscutibles
(como “el hombre es unlzmilinal poh}zﬁ:i)s‘(: ?ﬁoélgzg?fg L'lc(: ZZZC?SICCUBOI);: ;
. o
rama de estudio”). Sélo el segundo tipo de razonamiento es dialéctico
seglin Arist6teles, y puesto que sus premisas son discutibles, no es capa7'
de_ llegar a la certidumbre, sino sélo a probabilidades. E;l cambio ci
primer tipo de razonamiento, llamado “apodictico”, es ¢l tnico cap:w' de
demostrar verdades necesarias, ya que sélo de premisas indiscutil-)lcs
pucden sacarse conclusiones indiscutibles. ~
An'stéu?lcs también refiné y desarroll6 el concepto platénico de ciencia
Fue? el primero en emplear el término en plural para referirse a “toda un:;
serie de 'giencias' separadas y distintas, todas las cuales poscen ciertos mé-
tqdos y.dnstincioncs en comn, pero cada una de las cuales tiene sus pro-
pios y distintivos archai o ‘principios’ [literalmente, “comienzos”] y su propia
materia determinada”.!8 Cada una también tiene su propio método de in-
vestigacién, “que brota de la propia materia”,!9 aunque todas comparten el
método de observacién y de hipdtesis. Aristételes dividio la “ciencia” plato-
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nica en fisica, biologia, geometria, ética, politica, metafisica y otros tipos.
En cambio, la medicina siguié siendo para Aristételes un “arte” (tekhne), ya
que aplicaba verdades cientificas pero no conducia, a su vez, a la demos-
tracion de tales verdades. El derecho no fue tratado ni siquiera como arte
por Aristételes, sino quedé disuelto en ética, politica y retérica.

Tanto en el razonamiento apodictico como en el dialéctico, dijo AristSte-
les, puede ser aplicable la légica inductiva o la deductiva. (También en
esto difirié de Platén, para quien la verdad sélo era alcanzable a partir de
una légica deductiva, es decir, razonando de lo general a lo particular y no
de lo particular a lo general.) No obstante, en opinién de Aristételes, en el
razonamiento dialéctico habja de preferirse la légica inductiva, pues es
mas clara y convincente para la mayoria, mientras que en el razonamiento
apodictico la légica deductiva es apropiada para ciertos tipos de ciencia
(como las matemadticas) pero no para otros (como la biologia). La légica
inductiva pasa de la experiencia a la certidumbre, o bien a la probabilidad,
encontrando el elemento comun en los casos particulares que se han
observado. Por ejemplo, si vemos que el piloto habil es el mejor piloto, y
que el auriga diestro es ¢l mejor auriga, podemos concluir como principio
general que el hombre diestro es ¢l mejor en cualquier actividad particu-
Jar.20 Pero esta observacién general s6lo se vuelve “cientifica”, en sentido
aristotélico, cuando se reconoce el principio subyacente, es decir, aquel
que es la causa, de modo que pueden aparecer necesariamente ciertas las
premisas del argumento.

En cambio, el rasgo distintivo del razonamiento dialéctico no es que se
apegue a la l6gica inductiva, pues —como lo mostr6 Aristételes— el razo-
namiento apodictico también se inclina hacia el método inductivo en
muchos campos. El razonamiento dialéctico se distingue ante todo por no
partir de “proposiciones”, es decir, de planteamientos declarativos que
deben ser verdaderos o falsos y de los que pueden sacarse conclusiones
“cientificas”, sino, antes bien, de “problemas” o “cuestiones” acerca de los
cuales muchos pueden diferir aunque, a la postre, la cuestién en disputa
sera resuelta concluyentemente por una proposicién o primer principio.en
favor de un lado o del otro si sc estin empleando métodos vélidos de
razonamiento dialéctico.2!

La distincién aristotélica entre razonamiento apodictico y dialéctico fue
aceptada por los estoicos del siglo 111 a. . y posteriores. Pero los estoicos no
consideraron el razonamiento dialéctico como método para llegar a prime-
ros principios, sino para analizar argumentos y definir conceptos por distin-
cién y sintesis de género y especie. Y no tuvieron la preocupacién general
de Aristételes por hacer una exposicién sistematica; para ellos, la dialéctica
pasé a sertina disciplina independiente, no esencialmente distinta de la l6-
gica pero con poderosos elementos de retérica y gramdtica.

En su forma estoica, con los escritos de Platén y de Aristételes como
trasfondo, la dialéctica griega fue llevada a Roma durante el periodo re-
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publicano (siglos 11 y 1 a. ¢.). Ahi fue adoptada por las clases educadas,
incluso por los juristas, quienes la aplicaron por primera vez a las institu-
ciones juridicas prevalecientes. Los griecgos nunca habian intentado hacer
semejante aplicaciéon. Las razones de ello son complejas. Las ciudades
griegas no conocieron el ascenso de una prestigiada clase de juristas a
quicnes se hubiese confiado el desarrollo del derecho. La adjudicacién se
hacfa por medio de grandes asambleas populares, y quienes discutian en
las asambleas practicaban un modo de declamacién que dependia menos
del argumento juridico que de llamados a la moral y a consideraciones
politicas. Ademds, los filésofos griegos no reconocieron las reglas juridicas
como puntos de partida para el razonamiento. Profesaban su lealtad a una
verdad filoséfica superior, que sélo era alcanzable por medio de la obser-
vacién y la razén.22 Segun ellos, las reglas y decisiones jurfdicas no cran
autoridades que debieran aceptarse, o con las que al menos debiera con-
tarse, como encarnaciones del sentido de justicia de la comunidad; en
cambio, eran simples datos que podfan usar o no al edificar sus propias
teorfas filoséficas. De este modo, los filésofos griegos debatian, gustosos,
cuestiones concernientes a la naturaleza de la justicia y sobre si un gober-
nante debfa regir por el derecho o por su propia voluntad, pero no les
parecia importante discutir, por ¢jemplo, sobre si la ley debia ayudar a un
propietario de bicnes, contra alguien que los habia comprado de buena fe
a otro que, con dolo, habia persuadido al propietario de deshacerse de
ellos. Y las veces que consideraron tales cuestiones de derecho civil, en
general las trataron como asuntos de ética personal. A la inversa, las cues-
tiones de derecho constitucional fueron tratadas, generalmente, como
cosas de politica.
De hecho, ¢l pensamiento platénico atribuyé una realidad trascendente

a la idea de justicia que no descaba confiar su ejecucién a los abogados.

Sélo el buscador de sabiduria, el philosophos, cra capaz de gobernar, y aun

él s6lo cuando habia alcanzado el objeto de su busqueda, y era ya un cono-

cedor. En palabras de Carl J. Friedrich, "La trascendencia misma de la jus-

ticia impide [para Platén] su realizacién en un orden constitucional”.

Anade que, como resultado, el derecho constitucional en el sentido occi-

dental del término “fue desconocido en Atenas”.23

En Roma, por lo contrario, muy pronto surgio una prestigiada clase de

juristas. Desde el siglo v a. c., los sacerdotes (pontifices) llevaban los re-

gistros de varios remedios juridicos (“acciones”) disponibles para diversos

casos. Mas adelante surgié la practica de elegir cada ano a pretores que, en

un edicto anual, declaraban reglas gencrales de derecho aplicables a las

disputas privadas, y que registraban las quejas por violaciones a los dere-

chos establecidos ¢n el edicto. El pretor transmitia csa queja a un jucz

laico nombrado por el pretor ad hoc, con instrucciones de celebrar una

audiencia y, a la presentacién de los hechos alegados en la queja, poner un

remedio. Ademas de los pretores y los jueces existia un tercer grupo de
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aban en los procedimientos legales: los abqgados, quie-
Por tltimo, y a la postre los mds importantes,
estaban los juristas (también llamados jurisconsultgs). Esltos eratn lé)? ulx;;:
cos profesionales. Su principal tarea era dar consejo lcg_a a pre o;:;;l;ﬁ_
ces, abogados, litigantes y clientes deseosos de intervenir en una transas
s 24
Cl(;_r:)iejgjll’istas romanos tenfan un enfoq_ue}inFensarpente pxiéctl‘c‘:ol deildc-I
recho. Su adopcién del razonamiento dlalect’xcq griego en los hslg o:n ; r::/o
a. c., aunque fue el primer avance de la escolastica en e} der;c o ro : ué
no resulté ese “matrimonio” del derecho romano y la filosofia gnega'dc; e
ocurrié mas de mil afios después en las umversxdadgs de }?u}r]oi:)a ?cticclo -
tal. Los juristas romanos se negaron a adop_tar el sistema af emie e
educacién; la preparacién juridica siguié consistiendo px:mqp meg s
aprendizaje muy informal e individual en casa de un practicante de may

edad.

laicos que particip
nes alegaban ante los jueces.

cutian con sus pupilos sobre concepci.ones
o la ciencia juridica, aunque a los gricgos
Ita importancia, mejor dicho, los ani-
4 de lleno en la practica, donde se
sobre los hechos da-

Los jurisconsultos [romanos] no dis
basicas como la justicia, el derecho
éstos les parecieran problemas de la més a
cos de jmportancia. El estudiante entrab
enfrentaba a la continua pregunta: (Qué debe hacerse,

dos?25
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v también autoridades de la tradicion oral. La principal tarea que se fijaba
el autor era presentar “definiciones”, como él las Hamaba,29 es decir, decla-
raciones precisas sobre las reglas juridicas implicitas cn las decisiones de
casos anteriores.

En la cbra de Q. Mucio Escévola y de sus colegas, juristas de los siglos 1t
¥ La. ¢, no solo el sistema de clasificacion, sino también el método para
llegar a la formulacién de reglas especificas, era dialéctico en el sentido
griego mas lato. Se planteaban preguntas, se recababan respuestas de ju-
ristas y se ofrecfan las soluciones del propio autor. Por ejemplo, un jurista
anterior habfa resumido diversas decisiones concernientes al alcance de la
ley del robo, diciendo que quien pedfa prestado un caballo era culpable de
robo si lo llevaba a un lugar distinto del acordado al recibirlo, o si lo lleva-
ba mas lejos del lugar acordado. Q. Mucio Escévola revis6 las mismas
decisiones, y otras, y llegé a una formulacién mas general y al mismo
tiempo mds precisa: todo el que recibe una cosa en custodia y la utiliza, o
la recibe para usarla y la emplea con otro propésito de aquel para el cual la
recibid, es culpable de robo.30 Esta definicién incluye no sélo préstamos,
sino también depésitos, y sustituye “caballo” por “cosa”.

Como escribe el profesor Stein, “Siguiendo las técnicas aristotélicas [Q.
Mucio] considerd que su tarea consistia en explicar lo que realmente ocu-
rria en los procedimientos legales”.3! Traté de cumplir con esta tarea
mediante la subdivisién de géneros y especies, hasta que llegé a decisiones
especificas, las clasificé y luego pudo explicarlas descubriendo “una fér-
mula de palabras que inclufa todas las categorfas pertinentes y exclufa
todas las demds”.32 Su objetivo, y el de los otros juristas que lo siguicron,
fue declarar la ley prexistente y definir sus lfmites precisos.33 Sin embargo,
el alcance de la generalizacién iba en proporcién inversa a su refinamien-
to. No debemos buscar en los juristas romanos del periodo republicano
una discusién de los conceptos legales; “en realidad, en su bagaje mental
no se encontraba la nocién de un concepto”.34

Despuds, en los periodos clasico y poscldsico (siglos 1a v d. ¢.), los juris-
tas romanos refinaron y desarrollaron las técnicas dialécticas que habfan
sido aplicadas por sus predecesores republicanos, pero sin modificarlas en
lo fundamental. Surgié una tendencia hacia una mayor abstraccién. En la
primera mitad del siglo I1 empezaron a hablar expresamente de “reglas”
(regulae) y no sélo de “definiciones”. La diferencia entre los dos términos
es sutil. Las definiciones parecen haber estado mas directamente rela-
cionadas con los propios casos que ellas generalizaban. Las reglas, aunque
derivadas de los casos, sc podfan considerar por separado. A veces, sc las
coleccionaba en “libros de reglas”, que fueron especialmente ttiles a los
incontables pequenos funcionarios del Imperio romano. También en este
periodo se fundaron unas cuantas escuelas de derecho, y aunque su orien-
tacién siguié siendo intensamente prdctica, contribuyeron sin duda a la
tendencia a buscar unas reglas mds generales. Por cjemplo, los conceptos
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aristotélicos de la “naturaleza” de una cosa se aplicar(?n para resumir
reglas concernientes a lo que podia omitirse de los 'térmmos ﬁ:xpresos de
acuerdos de compra y venta: deciase que los términos que “pertenecen
naturalmente” al caso no necesitaban un acuerdo explicito.33 Sin embar'go,
sélo un tipo de término se consideré que “pertenecia nat}urzilmente a
todos los tipos de compraventa: a saber, que el vende(-ior tenfa t{tl.llo; otras
varias garantias (como se las llamarfa hoy) especificas, implicitas para
tipos particulares de compraventa, eran enumeradas por separafiq: por
ejemplo, que un animal estd sano, o que un esclavo no tiene el h.abxto de
tratar de escapar. A veces se logré crear reglas comunes para diferentes
tipos de transacciones: por ejemplo, contratos Slivcrsos como de vcnta‘s y
alquileres. Sélo ocasionalmente llegarfan los juristas romanos hasta postu-
lar principios generales que parecfan abarcar todo el dfarecho. Dg este
modo, Cayo, el célebre jurista y profesor de derecho de mediados del sxgi'o I
estim6 que los acuerdos concluidos “contra las reglas del derecho.cwﬂ
eran nulos, implicando asf —pero sélo implicando— lo que por primera
vez fue definido en el siglo xi1 por los juristas escolasticos de Occidente:
que el derecho forma todo un sistema, todo un “cuerpo”.

Esta implicacién también estuvo presente en alg’unas. regulae muy ge-
nerales que, apartadas de los casos para los que hablap sido generahzgdas
por vez primera, ticnen la forma de declaracio_nes eplgram{?txf:as sucintas
de principios jurfdicos fundamentales. En el Digesto de Justiniano, c_l con-
clusivo Titulo 50.17, “Con respecto a varias reglas del derecho antiguo”,
retine 211 de esas reglas generales: por ejemplo, “Se considera que nadlle
defrauda a quienes saben y consienten”, “En casos dudosos, deberin
preferirse las interpretaciones mas benévolas”, “La buena fe Yale tanto a
un posesor como la verdad, siempre que la ley (lex) no ofre%cg 1mped1mer'1,-
to”. Sin embargo, como lo ha mostrado Stein,3¢ estas ‘maximas legales”,
como se las llegé a llamar en el siglo X1, tienen un significado ente’ramente
distinto, cuando se toman como principios abstractos, del que tenian en el
contexto de los tipos de casos en que originalmente se emitie}ron Yy que a
menudo se reproducen en las primeras partes del Digesto. Asi, la primera
de las reglas citadas se referfa originalmente al caso d‘e glgulen que.
adquiere algo de un deudor fraudulento con el consentimiento de los
acreedores: los acreedores no podran decir después que fueroill defrauda-
dos. La segunda se referfa originalmente a los legados; la}s interpreta-
ciones mads benignas” son las mds benignas para los legatarios. La tercera
se refiri6 originalmente al poseedor, de buena fe, de esclayo de otro; si el
esclavo fue robado a otro, la victima tiene una accién juridica contra el po-
seedor. En 530 d. c., Justiniano promulgé una Constitucién que aclaraba

las antiguas leyes sobre el tema. Esta Constitucién es la lex, a la que se¢
hace oblicua mencién en la ultima frase de la regula.

Justiniano, con esta coleccién de 211 declaraciones escuetgs de reglas
abstractas del derecho antiguo, no se propuso engafar a nadie para que
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creyera que estas reglas tenfan un significado independiente de las situa-
ciones concretas a las que originalmente se aplicaron. La primerisima re-
gula pone eslo en claro. Cita al jurista Pablo diciendo: “Una regla es algo
que se relaciona brevemente con una materia... Por medio de una regla, se
hace un breve relato de las cosas y... si es imprecisa en algun aspecto,
pierde todo su efecto”. En otras palabras, no se deben considerar las reglas
fuera del contexto de los casos que resumen. Esto también lo muestra ¢l
hecho de que cada regla va precedida por una cita, con su contexto original.
M4s alin, con excepcidn de la primera, las reglas estan dispuestas asiste-
maticamente, y algunas de ellas se¢ contradicen.3? Justiniano anadié las re-
gulae, en parte al menos, como fndice ornamental de su gran coleccién,
También es probable que se pretendicra que fuesen 1itiles en la discusién, tal
vez como presuposiciones que podfan emplearse para eximir de la carga
de la prueba. Por ultimo, servian a un propésito didactico, como ayudas
para memorizar tan vasto texto. Ciertamente, ningin jurista romano las
traté como principios abstractos. En realidad, todo el Titulo 50.17 del Digesto
debié demostrar mds alla de toda duda a los juristas romanos de la época
de Justiniano la validez de la célebre regla de Javoleno, también contenida
en el Tiwlo 50.17: “Todas las reglas [definitiones] del derecho civil son
peligrosas, pues casi siempre pueden ser deformadas”. (También esto, pro-
bablemente, tendia a una definicién especifica.)38

Los juristas romanos de los periodos clasico y posclésico consideraban
una regla legal como una generalizacién de los elementos comunes de
decisiones, en una clase de casos restringida y especificada. Sélo limitando
asi la esfera de las reglas legales podian tener esperanzas de alcanzar el
objetivo de utilizar los métodos griegos de clasificacién y generalizacién
como base racional para decidir sus casos. Los griegos nunca habfan
intentado semejante racionalizacién de las decisiones y reglas juridicas;
para ellos, el razonamiento dialéctico era una técnica para derivar conclu-
siones —"“proposiciones”’— filoséficas vilidas a partir de premisas acep-
tadas. Los romanos convirticron la dialéctica griega: de ser un arte de des-
cubrir, pasé a ser un arte de juzgar.

Es importante distinguir la casufstica legal romana de la casufstica legal
de los juristas del occidente de Europa en los siglos Xt y xu y después, asf
como del método de analisis de opiniones de los tribunales, de casos reales,
empleado hasta hoy por los practicantes ingleses y nortecamericanos del
derecho comiin. Por una parte, los romanos no utilizaban casos para ilus-
trar principios ni para ponerlos a prueba, tomando perspectiva, por decir-
lo asi, para ver sus aplicaciones. En cambio, reducian sus casos a simples
razones necesarias para el juicio (holdings), sin tratarlos en toda plenitud,
sin un analisis de las ambigiiedades o lagunas que hubiesc en situaciones
reales, ni otras formulaciones de las cuestiones juridicas en cuestiéon.3?
Max Weber sin duda fue demasiado lejos cuando dijo que ¢l uso dado a las
reglas por los juristas cldsicos romanos era una “asociacién simplemente
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paratactica y visual de la analogia”.40 Sin embargo, cl hecho de no articu-
lar las suposiciones y razones profundas en que se fundaban las analogias
_en realidad, no definir siquiera los términos juridicos mas impor-
tantes—*! produjo una estrechez, una insensibilidad en el analisis de caso.
iY esto era precisamente lo que deseaban los juristas romanos! Cuando
Cicerén pidié una sistematizacién mas compleja de las leyes, con defini-
ciones claras y reglas legales abstractas, los juristas “respondieron a estas
censuras con un silencio cortés”.32 No tenfan ninguna razén para tratar de
transformar el genio romano para la adjudicacién congruente en un sis-
tema filoséfico. Tenian, en cambio, todas las razones para desconfiar de la
aplicabilidad de las altas cumbres de la filosoffa griega a las necesidades
précticas de la adjudicacién.

Los juristas europeos occidentales de los siglos x1 y xit llevaron la dialéc-
tica griega a un nivel de abstraccién muy superior. Intentaron sistematizar
las reglas en un todo integrado, no s6lo definir los elementos comunes a
especies particulares de casos, sino también sintetizar las reglas en princi-
pios, y los principios mismos en todo un sistema, en un cuerpo de derecho
0 corpus iuris.

Una de las técnicas empleadas por los juristas escolasticos para alcanzar
su objetivo fue tratar las regulae romanas, encontradas en el Titulo 50.17
del Digesto y otras partes como “méximas” legales, es decir, como princi-
pios independientes, de validez universal, El término “maxima” fue toma-
do de la terminologia aristotélica; se referia a una “proposicién maxima”,
es decir, “universal”. El escritor romano Boecio (480-524 d. c.), en cuya
traduccion latina y comentarios aprendieron su Aristételes los estudiosos
desde el siglo v1 hasta mediados del xu, escribié que el estagirita habfa
postulado ciertas proposiciones evidentes, y que a partir de estas “maéxi-
mas”, es decir proposiciones... universales... se sacan las conclusiones de
los silogismos”.#3 Durante el siglo X1, el gran logico Pedro Abelardo, en su
Dialectica, describié la proposicién médxima como aquella que resume el
significado y la légica comunes a las proposiciones particulares implicitas
en ella. Por ejemplo, de las proposiciones “si el hombre es un animal”, “si
la rosa es una flor”, “si el rojo es un color” y otras similares, en que una
especie es antecedentc a un género, “pucde inducirse la proposicién maxi-
ma de que lo que se dice de una especie puede decirse de un género”. “La

maxima”, escribié Abelardo, “contiene y expresa el sentido de todas esas
consecuencias y demuestra el modo de inferencia comun a los antece-
dentes” 44 De igual manera, los juristas de Bolonia contemporaneos de
Abelardo indujeron principios universales a partir de las implicaciones
de cjemplos particulares. Esto era precisamente lo opuesto del antiguo
concepto romano de una regla como simplemente “un breve relato de las
acciones”: en cambio, se supuso que toda el derecho, el ius entero, podia
inducirse por sintesis a partir de caracteristicas comunes de tipos especifi-
cos de casos. Una 16gica similar fue aplicada siglos después por abogados
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1pglcscs y norteamericanos para derivar reglas generales a partir de deci-
siones jL-xdicialcs en particular. Los logicos contempordneos la llaman

general{zacién existencial”.45 Se basa en el principio general de inferencia
de que si un objeto individual a de una coleccién M tiene la propiedad F
entonces puede decirse de la colecciéon M que algunos o al menos uno d(.:
los objetos que lleva en si tiene o ticnen la propiedad F. Los juristas
escolasticos del siglo xir llegaron mas lejos que los abogados angloameri-
canos comunes en su creencia de que toda decisién o regla legal es una
especie del género ley. Esto les permiti6 utilizar cada parte de la ley para
formar el todo, y al mismo tiempo usar ¢l todo para interpretar cada dna
de sus partes.

Fueron esta creencia y este método los que caracterizaron el enfoque
con el cual los juristas escolasticos analizaron v sintetizaron los redescu-
biertos textos de Justiniano. Aqui, la dialéctica aristotélica —desde antes
de la traduccién de las principales obras de Aristoteles sobre logica— fue
elevada a derecho, a un nivel de sintesis muy superior al de los juristas
romanos cuyos escritos se estaban estudiando.46

Y, sin embargo, habia otro aspecto. Aristételes habfa negado el cardcter
apodictico del razonamiento dialéctico. No podfa alcanzar la certidumbre
porque sus premisas eran inciertas. Por lo contrario, los juristas de la
Europa occidental del siglo xar aplicaron la dialéctica aristotélica con el fin
de.demostrar lo que es verdadero y lo que es justo. Pusieron de cabeza a
Aristételes, combinando el razonamiento dialéctico y el apodictico, y apli-
cando ambos al andlisis y la sintesis de las normas juridicas. En co'ntraste
con los juristas romanos y los filésofos griegos, supusieron que por medio
fie ’la' razén podian probar la verdad y la justicia universales de los textos
juridicos que eran autoridad. Segtn ellos, los edictos y responsa del dere-
cho romano, en particular y en conjunto, constituian lo que ciertamente
no habian constituido en la mente de los propios juristas romanos: un
dere.cho natural escrito, una ratio scripta que, junto con la Biblia‘ los
escritos patristicos y los canones de la Iglesia, debfa considerarse sagx'ado
Puesto que las normas jurfdicas romanas eran verdaderas y justas, sc;
podia razonar apodicticamente a partir de ellas, para descubrir nuevas
Vf:rdad y justicia. Mas, por contener lagunas, ambigtiedades y contradic-
ciones, también habia que razonar a partir de ellas dialécticamente; es
decir, habia que plantear problemas, hacer clasificaciones y definiciones 'dc-
cla}‘ar opiniones opuestas y sintetizar conflictos. '

Esta fue la primera aplicacién sistemética del célebre lema de San
Anselmo, Credo ut intelligpam (“Creo para poder comprender”). Quedé re-
suelta asf la propia oposicién de Aristételes entre razonamicnto dialéctico y
rézonqmicnlo apodictico. El método dialéctico se convirtié en ¢l método
c1en¥itico en derecho, asi como, con el tiempo, llegaria a ser el méto-
do cientifico en otras ramas del saber, incluso en las ciencias naturales.

Los juristas cscolasticos diferfan de los filosofos griegos, no sélo en su
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creencia de que por medio del razonamiento podian de.:n‘varse gx:incxpxos

juridicos universales de los textos que eran autorida.ld, sino también en su

creencia sobre la naturaleza de tales principios universales. Plat_c’)n l.lgbla

postulado que existen universales en la naturaleza: que lg idea de justicia o

de belleza, la idea de un tridngulo, la idea de color, la idea de una rosa y
otras ideas generales en la mente del hombre son reflejos imperfectqs.clie
“paradigmas” o de “formas” que existen en la realidad externa. Esta visién
“realista” de ideas universales, como después se le llamé en Qccidente (hoy
se le llamarfa “idealista”), no fue enteramente compartida por Aristételes,
aunque la mayorfa de las diferencias entre Aristételes _y.Platén qu.edaron
ocultas en las tnicas versiones de las obras del estagirita, conocidas en
Occidente hasta finales del siglo x, a saber, las traducciones y los comen-
tarios de Boecio.47 De este modo, los filésofos cristianos occidentales
habian considerado realistas a Platén y Aristételes. Aunque algungs d%-
estos filésofos habfan planteado ciertas preguntas respecto a la “rcahdad.

de los universales, el primer ataque enconado y sistemdtico contra la posi-
cién realista fue lanzado en los siglos x1 y x11, sobre todo por Abela}*do. Este
negé la realidad externa de las caracteristicas comunes que delfme.n una
clase de sustancias individuales. Sostuvo que sélo las sustancias 1nd1v1.«
duales existen fuera de la mente, y que los universales son nombr.es (nomi-
na) inventados por la mente para expresar las semejanzas o relacxuones que
hay entre cosas individuales pertenecientes a una clase. Algunos nomina-
listas” negaron que los universales tuviesen algun sentido; Abelarc¥0, en
cambio, afirmé que los nombres sf tienen significado, ya que caracterizan a
los individuos de la clase, pero que no “existen”, salvo atribuidos a indivi-
duos. Asf, “bondad”, “sociedad”, “color” y “rosa” no se encuentran en el
mundo fisico ni en algin mundo ideal de formas, sino que son guahdades
generales que el intelecto humano atribuye a buenos actos 0 a ciertas per-
sonas que viven en relaciones sociales con otras, 0o a pigmentos particu-
lares, o a rosas individuales.

El nominalismo desempefié un papel indispensable en el gsﬁlerzo por
sistematizar el derecho, pues el realismo en cl sentido platépxco, por muy
convincente que pueda ser como metafisica, era tc.)taln?er}tc ajeno al esfuer-
zo de los juristas del siglo xir por clasificar, dividir, dls:n'ngulr, interpretar,
generalizar, sintetizar y armonizar la gran masa de decisiones, ;os’tumbres,
canones, decretos, escritos, leyes y otros materiales que cons’txtglan el or-
den juridico de su época. Haber postulado, a la manera‘platomca, la rea-
lidad externa de la justicia, la igualdad, la congruencia, la re}gulandad
procesal y otros principios universales, y hal?'er tratadq de. deducir de el.los
ciertas reglas e instituciones juridicas especiticas, habria §1do.un vano eJer?
cicio académico. Semejante sistema abstracto no habrfa sido util a las
nacientes entidades, eclesiasticas o seculares.

Lo que se necesitaba era el genio griego para la_clasiﬁcacién y 1? ge-neraj
lizacién, pero sin la creencia en que clasificaciones y generalizaciones
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reflejan las realidades del mundo exterior; en suma, sin ¢l n,aturalismo
platénico. En derecho, semejante naturalismo no podia llegar mucho mas
alld de las casuisticas regulae de los juristas romanos. Por su parte, los
nominalistas, aunque compartian con los realistas una profunda preocu-
pacion por establecer principios gencrales y por probar la validez de los
conceptos gencrales negaban que tales principios y conceplos existicran
como tales. Los nominalistas crefan que los universales son productos de
la mente, la razén y la voluntad y, por tanto, que pueden ser revisados por la
razén y la voluntad pero al mismo tiempo son inherentes a los particulares
que caracterizan y, por ende, pueden ser puestos a prueba por c¢stos parti-
culares. El nominalismo extremo negaria que “cl todo es mas grande que
la suma de sus partes”, pero un nominalismo mas moderado, como el de
Abelardo, afirma que el todo estd en las partes, manteniéndolas unidas,
de modo que las partes, tomadas aisladamente entre si (y no como partes)
no son tan grandes como las partes tomadas en su relacion entre si. Por
ello, las partes no se derivan, estrictamente hablando, del todo (deduc-
cién), ni tampoco el todo, estrictamente hablando, se deriva de las partes
{induccion), sino que, antes bien, el todo es las partes interactuando mu-
tuamente. Por tanto, un nominalismo como cl de Abelardo cra favorable a
la sistematizacién y sintetizacién del derecho, pues en ¢l derecho no pucde
haber tal separacién del todo y las partes, de lo general y lo particular, de la
forma y la sustancia, de los fines y los medios, como es inherente a las fi-
losofias realistas.

Las paradojas implicitas en la combinacién de universales y particulares
estuvieron directamente relacionadas con las paradojas implicitas cn la
combinacién del razonamiento apodictico con el dialéctico. A su vez, ambas
estaban directamente relacionadas con las paradojas implicitas en la sintesis
escoldstica de fe y razén. La dialéctica escoldstica era mas que un método de
razonamiento y mds que un modo de organizar el pensamiento. Sus normas
eran tan morales como intelectuales; era un modo de poner a prueba la jus-
ticia y no sélo la verdad. Por ello, las antitesis escolasticas no sélo inclufan lo
general contra lo particular, el objeto contra ¢l sujeto, el argumento contra
la réplica, sino también la ley estricta contra la dispensa en casos excep-
cionales, ¢l precepto contra el conscjo, la regla absoluta contra Ja relativa, la
justicia contra la piedad, el derecho divino contra el humano. Estas y simi-
lares “oposiciones” se utilizaron como medio de reconciliacién légica de tex-
tos contradictorios, pero también para dar forma a las instituciones legales,
tanto de la Iglesia como de la sociedad secular de tal modo que se manifes-
taran sus valores alternativos, pues el propio Dios fue concebido como un
Dios de justicia y a la vez de piedad, dc ley escrita y a la vez de equidad. Por
vez primera, las paradojas de la justicia divina fueron aplicadas sistemética-
mente a las leyes humanas. Y por ello el escolasticismo no solo fue un méto-
do, sino también una jurisprudencia y una teologia.




