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VI
LA CIENCIA MEDIEVAL Y LA JURISPRUDENCIA

SumARIO: 1. Caracteristicas de la ciencia medieval. 2. Rasgos metodo-
l6gicos de la ciencia juridica. 3. “Dogmas’ inherentes a la jurispru-
dencia. 4. Criterio sociol6gico. 5. La jurisprudencia postacursiana.
6. Glosadores y postacursianos (i.e. postglosadores).

1. Caracteristicas de la ciencia medieval

Los juristas escolésticos crearon una ciencia juridica en un sentido
contemporaneo, mas que en un sentido clasico aristotélico como
hicieron sus predecesores romanos.t

Para un hombre occidental (un hombre de Europamedieval), lacer-
teza de las ciencias (i.e., matematicas) reside en su propia consisten-
ciainterna, més que en lafalibilidad de la observacion humana. Una
cienciaen este sentido, a diferencia de la ciencia aristotélica, se preo-
cupa por formular hipétesis para la “ordenacion de los fendmenos”.
La jurisprudencia de los juristas escolésticos era precisamente este
tipo de ciencia.

Los juristas estaban preocupados fundamentalmente por construir
un sistema de normas e instituciones juridicas, més que en levantar un
inventario del mundo exterior. No obstante, la ciencia juridica reque-
ria de la observacion para construir la base empirica de su sistema.
Ciertamente, € interés primordia residia en la consistencia 'y cohe-
rencia de sus componentes.

1 Véase mis libros: Elementos para una teoria general del derecho, cit., pp. 253-268;
Razonamiento y argumentacion juridica, cit., caps. i1, IV y v.
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Una cienciajuridica de este tipo puede ser determinada por tres cri-
terios: (1) metodol égico, (2) valorativo y (3) sociol égico. Teniendo en
cuenta estos criterios, Harold J. Berman, sostiene que la jurispruden-
cia medieval, la ciencia de los juristas europeos del siglo xii, es la
madre de las ciencias occidentales modernas.?

2. Rasgos metodol 6gicos de la ciencia juridica

Unacienciaen el sentido descrito (i.e., unaciencia europea) puede ser
metodol 6gi camente caracterizada como: conjunto de conocimientos
en el cua las ocurrencias de los “fendmenos’ estan sisteméaticamente
explicadas por enunciados que se “conforman” a principios genera-
les. El conocimiento de estos Ultimos, i.e., de los principios, es obte-
nido por una combinacion de observaciones, formulaciones de
hipétesis, verificacion y, hasta cierto grado, experimentacion.

De acuerdo con este criterio, lainvestigacion académicay |os escri-
tos de los juristas (italianos, franceses, alemanes) de finales del siglo
X1y de los siglos xi1 y X1, construyeron la jurisprudencia medieval.
Esta se identifica con una especial metodologia: mas que dar respues-
tas (0 no sdlo), lajurisprudencia construye el sistema juridico.

El jurista, reformulalos textos justineaneos en un verdadero cor pus
deladoctrinajuridica: Corpusiuris; doctrinaque aplicaraal resto del
derecho medieval; construyendo érdenes juridicos. El jurista sefida
los criterios que permiten identificar un orden juridico (i.e., el derecho
de un pais), establece los criterios que nos permiten determinar sus
componentes (legislacion, costumbre, reglas, principios), asi como los
criterios de consistencia y eficacia de los mismos. En suma, constru-
ye la doctrina del derecho positivo (proporcionando las pautas ade-
cuadas de su interpretacion y estandares de aplicacion).s

El objeto de estudio del juristalo constituian los mandatos, érdenes
o reglas contenidos en las resoluciones judiciales, costumbres, leyes,

2 \id., Law and Revolution. The Formation of the Western Legal Tradition, cit., p. 151.
3\id., Berman, Harold J., . Law and Revolution. The Formation of the Western Legal Tra-
dition, cit., pp. 152-154.



LA CIENCIA MEDIEVAL Y LA JURISPRUDENCIA 163

decretos, dictados por concilios, reyes, papas, emperadores o magis-
trados, “arreglados’ de conformidad con las normas, reglas, principios
del Corpusiuris (o megor, de su doctring). Estos “ materiales juridicos’
constituian, por decirlo asi, la base empirica de los sistemas juridi-
cos. El material juridico “reconocido” por los juristas, “identificado”
de acuerdo con los canones de la profesion juridica, eran explicados de
conformidad con los principiosy conceptos generales. Las explicacio-
nes asi obtenidas eran sometidas a verificacion en términos predomi-
nantemente |6gicos. De esta forma, la jurisprudencia medieval, como
dogmética juridica, tiene como punto de partida necesario un modi-
cum positivista: “reconoce” o0 “determina’ los“hechosjuridicos’ alos
cuales les atribuye las consecuencias que se siguen segun el derecho
aplicable.

Detrés delaclasificacion, sistematizaciony “descripcion” del dere-
cho se encuentran principios obtenidos por €l jurista para “describir”,
el derecho.*

La verificacion de los enunciados y principios juridicos estableci-
dos se realizaba mediante el andlisis y demostracion de su consisten-
cia légica dentro del sistema. Pero también se verificaban por la
“experiencia’. Segun Harold J. Berman, esto ocurre cuando €l jurista
esta en posibilidad de comparar las consecuencias de la aplicacion de
las normas juridicas y sus reformas. Normas poco satisfactorias, algu-
nas veces, eran modificadas o derogadas, o bien, permitian observar
claramente e desuso.> De esta forma tenemos que la verificacion
empirica aparece vinculada con la eficacia del derecho. Del concepto
de eficacia puede seguirse €l de desuso. De |la observancia de diver-
sos grados de eficacia puede determinarse la derogacién o, en su caso,
el mantenimiento de normas e instituciones. Por o demés, las conse-
cuencias adversas o contrarias a los demas principios, rompen la con-
sistencialogica del sistema.®

4 Sobre las funciones de la jurisprudencia, Vid., Nino, Carlos S. Consideraciones sobre la
dogmética juridica con referencia particular a la dogméatica penal, México, UNAM, 1989.
Sobre este tema, véase también mi libro: Elementos para una teoria general del derecho, cit.,
pp. 287-298.

5Vid., Berman, Harold J., Law and Revolution. The Formation of the Western Legal Tra-
dition, cit., pp. 153-154.

6 Joseph Raz sostiene uno de los criterios a que, en Ultimainstancia se puede recurrir para
determinar la identidad de una disposicion juridica, es € contenido (Mid., La autoridad del
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El derecho proporcionaba los principios y estandares juridicos fun-
damentales para criticar y evaluar las hormas e instituciones juridicas
existentes. De esta manera, los grandes juristas del pasado, no los
legisladores, imponian € criterio decisivo de validez. La validez de
las normas juridicas se demostraba, fundamental mente, por su consis-
tencia con € sistema, entendido como un todo. En é impera el crite-
rio de validez sistemética

La verificacion de principios generales mediante la consistencia
logicay laexperienciallevo alacienciajuridicaa masalto nivel inte-
lectual. Sin embargo, €l interés natural del jurista (del siglo x11 como
el de nuestros dias) se centraba en la dogmética juridica. Esto es, la
sistematizacion de todas las ramificaciones de disposiciones, sus
interconexiones y sus aplicaciones a clases de casos. Tales problemas
eran considerados por 10s juristas, no como cuestiones morales o poli-
ticas, sSino como cuestiones juridicas’ y, como tales, se tenian que
resolver en base a “derecho aplicable”, i.e., en base alainterpretacion
juridica de los textos dotados de autoridad. En cuanto a la aceptacion
dogmética de dicha autoridad, no existia ningun intento por demos-
trarla o contrariarla. La tarea del jurista de entonces, como del de
ahora, consiste en organizar materiales juridicosy atribuirles un “sen-
tido especifico o juridico”; su tarea, a partir de su aceptacion dogma-
tica, no es esencialmente diferente ala de los juristas de la Exégesis,
ni diferente alatarea de |os pandectistas ni, tampoco, alatareade los
juristas de nuestros dias.

3. “Dogmas’ inherentes a la jurisprudencia

Existe un conjunto de criterios dogmaticos propios alacienciamedie-
val y, en particular, alajurisprudencia. Mas que criterios dogméticos
son unaideol ogia especifica que se manifiesta principalmente en cier-
tas creencias compartidas por los juristas; su apego incuestionable al
derecho justinianeo i.e. a corpus iurisy a ciertos textos y doctrinas

derecho. Ensayos sobre derecho y moral) traduccién mia, México, UNAM, 1982, pp. 105
y Sss.
7 Debemos considerar que una cuestion juridica es aquella que tiene una solucion juridi-
ca, i.e., seresuelve en base, justamente, al “derecho aplicable”.
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derivados de él (e.g., la Gran Glossa de Acursio, los libros de Barto-
lo), aunque hayan existido razones para €llo estas creencias, nunca
son explicitadas. Ademés de las creencias no explicitadas, la ciencia
juridica estaba sometida a presiones externas (convicciones oficiales,
dogmas religiosos, etcétera).

Los juristas del siglo xi viven el climax de la “revolucion papal”.
En ese tiempo el dogma se estableci6 juridicamente: 1a hergjia cons-
tituia un delito. Ademés de la excomunién —con todas las conse-
cuencias sociales que ésta acarreaba—, los procedimientos de
“inquisicion” eran usados por primera vez en los siglos x1 'y Xil para
perseguir la hergjia como un crimen eclesiastico; |a pena de muerte,
por primera vez, se aplicd como medida de expiasion. El delito lo
constituia el simple “disentimiento” de los dogmeas.

No obstante esta situacion, |0s juristas mantuvieron una actitud mas
gue valiente. La conviccion en los valores y actitudes (ideologia) de
los juristas del siglo xi1 enraizd con enorme solidez, no obstante que,
alasazdn, los “hergjes’ eran gecutados.?

4. Criterio sociol6gico

La jurisprudencia, i.e., la actividad de los juristas, estaba protegida
por un conjunto de instituciones sociales que promovian las creencias
compartidas por 10os juristas. Entre estas instituciones, |as universita-
tes fueron las més importantes. Por otro lado, es necesario subrayar
gue lajurisprudencia medieval era una empresa colectiva. Las comu-
nidades cientificas coexisten con una disciplina: una comunidad de
jurisconsultos para la jurisprudencia; una comunidad de médicos para
la medicina; tedlogos para la teologia, etcétera. La comunidad se
encarga del “entrenamiento” de los aspirantes. El privilegiado status
de estas comunidades, i.e.,, comunidades de doctores, universitates,
etcétera, permitio cierto grado de libertad de ensefianza, de investiga-
cion y de entrenamiento de aspirantes. Por ello es particularmente
caracteristico de la cienciajuridica en Europa continental, su estrecha

8\id., Berman, Harold J., Law and Revolution. The Formation of the Western Legal Tra-
dition, cit., p. 155-159.
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conexion histérica con las universitates. Al respecto Harold J. Berman
dice que la ciencia occidental nacié en ellasy su presencia se conso-
lid6 en lasaulasy en €l foro.?

L os acomodos sociales jugaron una parte criticaen laformacién de
la ciencia juridica. La dialéctica escolastica y, consecuentemente, la
ciencia moderna fueron producidas por las contradicciones de la socie-
dad europea de finales del siglo xi1 y por e impresionante esfuerzo
por resolver tales contradicciones y forjar una nueva sintesis.

Laemergenciadel gremio no fue obra del azar. Una profesion erudi-
ta de juristas —algunos tedlogos— surgio en Europa occidental en res-
puesta a las necesidades emergentes. Habia que reconciliar o superar los
conflictos que se propagaron dentro de lalglesia, entre lalglesiay las
autoridades seculares y entre las autoridades seculares entre si. La pro-
fesion juridica formada en los studia y unidos en sus universitates pro-
dujo unacienciadel derecho occidentd (i.e. delaEuropamedieval). Los
juristas formaron universitates cuya cienciafue su razon de ser: lajuris-
prudencia; ésta, dando cuenta del derecho positivo, devino inter alia, €
proceso solucionador de conflictos politicos, sobre la base de textos juri-
dicos dotados de autoridad.°

9 Si la moderna ciencia occidental (con sus dogmas y creencias) emergio a finales del
siglo X1 y a principios del siglo XII es porgque en ese tiempo surgieron las universidades.
(Véasemi libro: La universidad epopeya medieval, cit.). Harold Berman observa que es nece-
sario algo més que lameratraduccion y difusion de las obras de Aristételes para explicar por
qué en los afios 1150, diez o trece mil estudiantes de toda Europa se encontraban en Bolonia
estudiando derecho. Los historiadores de las ideas plantearon esto de manera bastante inge-
nua, creen que toda la historia del pensamiento medieval puede ser organizada en términos
del progresivo descubrimiento de Aristételes. Sin embargo, los més importantes trabajos de
los padres de la nueva teologia, asi como de la ciencia juridica (en particular los trabajos
de Abelard y Graciano), son anteriores a las traducciones de los més importantes trabajos de
Aristételes sobre l6gica (Md., Berman, Harold J., Law and Revolution. The Formation of the
Western Legal Tradition, cit., pp. 159-161, Abelardo y Graciano no conocieron los trabajos
delégica, y sin embargo, sus obras fueron claves para el desarrollo de la teologiay € andli-
sis de la jurisprudencia (Mid., Kantorowicz, Hermann, “The Quaestiones Disputatee of the
Glossators’, cit., Cavanna, Adriano, Soria del Diritto moderno en Europa, cit., pp. 125-134);
Piano Mortari, Vincenzo, Dogmatica e interpretazione. | giuristi medievali, Napoles, 1976.

10 \id., Berman, Harold. Law and Revolution. The Formation of the Western Legal Tradi-
tion, cit., pp. 151-152.



LA CIENCIA MEDIEVAL Y LA JURISPRUDENCIA 167

La ciencia juridica occidental, consecuentemente, adquirié un
caracter transnacional. Nada mejor para ilustrar este hecho que las
palabras de David Knowels:

por 300 afios, desde 1050 a 1350 y, sobre todo, en € siglo entre 1070 y 1170,
toda la Europa culta formaba una... indiferenciada unidad cultural... Entre Edim-
burgo y Palermo, Mainz o Lund y Toledo, un hombre de una ciudad... podiair a
educarse a cualquier iglesia, tribunal o universidad... Desde el norte hasta el Sur
o del Este hasta €l Oeste... Fue laerade Lanfranc de Pavia, Bec y Canterbury...;
DeAnselmo de Aosta, Bec y Canterbury; de Vacarius de Lombardia, Canterbury,
Oxford y York...; de John de Salisbury, Paris, Benevento, Canterbury y Char-
tres...; de Tomés de Aquino, de Napoles, de Coloniay de Paris...11

El “derecho romano”, esto es, la jurisprudencia medieval, era una
disciplina sin fronteras; se ensefiaba en los mas prestigiados studia a
estudiantes provenientes de todos los lugares de Europa. Ademéas de
darle ala ciencia juridica un caracter transnacional, estos studia pro-
porcionaron a derecho un vocabulario y un método también transna-
cional, los cuales hicieron posible, a la postre, la construccién de los
sistemas juridicos nacionales.

Otra caracteristica de la jurisprudencia o, megjor dicho, de sus culti-
vadores, erajustamente su status'y peso socia en laformacion del dere-
cho. Este se encontraba, en primerainstancia, en 1os textos antiguosy,
por ello, era necesario disponer de la clase de hombres eruditos que
pudieran explicarlos a todos aguellos que desearan introducirse en sus
misterios. El doctor en derecho se convirtié en € “expositor” del dere-
cho”. Los jurisconsultos, estaban conscientes de que su profesion era
parte integra de lavidaintelectual de su tiempo.

Cabe sefidar que lacienciajuridicano eraramade laretorica, tam-
poco de la ética; ni, mucho menos, de lateologia. Desde sus comien-
zos, fue, una disciplina independiente que conservo la autonomia que
habia obtenido en la vigja Roma.

Por otro lado, lajurisprudencia medieval fue el instrumento parala
sistematizacion del derecho. El énfasis en sefidar las contradicciones

11 The Evolution of Medieval Thought, cit., pp. 80-81; Vid. Berman, Harold J., “The Ori-
gins of the Western Legal Science”, cit., p. 940.
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gue se encontraban en los textos juridicos dotados de autoridad y su
conciliacién mediante principiosy conceptos generales fue reflgjo de
la necesidad imperativa de superar 1os agudos conflictos que existian
dentro de la sociedad medieval.

El caudal de glosas sobre derecho justinianeo y medieval acumulado
durante més de siglo y medio necesitaban de una comprensivay ordena
da sistematizacion. Haber alcanzado tal objetivo fue mérito de Acursio.

Laglossa accursiana desbanco atodas las otras y fue tenida por “ el
derecho” en los tribunales. La autoridad de la glossa se expresaba
diciendo: quidquid non agnoscit glossa nec agnoscit curia. El derecho
del medievo era, asi, obra de losjuristas. La Glossa formaba parte de
laexposicion del ius civilis. De acuerdo con lalegislacion de Perugia
el profesor estaba obligado a leer 1a Glossa después de la exposicién
del texto romano que se discutia®? Un claro gemplo de esto se
encuentra en las palabras de Bértolo: Haec posita est in volumini
digesti novi sub titulo de usucapio, queelex difficilis est in textu,
difficilisin glossa et difficilissima in materia extra glossam.13

5. La jurisprudencia postacursiana

Durante €l siglo x11 y comienzos del siglo xin el método exegético de
los glosadores habia sido adoptado en Francia tanto por civilistas
como por canonistas. Este método al canza su madurez con Jacobus de
Revigny (1230-1296),* entre otros. Béartolo de Sassoferrato (1313-
1257),%5 il piu grande giurista, forse, que sSia mai vissuto, estudio con

12\id., Wolff, C. N. S, Bartolus of Sassoferrato. His Position in the History of Medieval
Political Thought, Cambridge University Press, 1913, p. 6.

13 “Esto se encuentra en los vol imenes del Digesto Nuevo bgjo € titulo de usucapio, ley (dis-
posicion) que es dificil en d texto, dificil enlaglosay dificilisma en materia extra Glosa. (Bar-
tolo, Comm, super secunda par., Dig. Nov,, 41, 3, 15. S es cuipro emptore. Rubrica, s. n. fol. 90).

14 \id., Zulueta, F. de, “Cinio de Pistoia’, en Seligman, E.R.A., y Johnson, A. (eds.), Ency-
clopaedia of Social Sciences, val. 111, Londres, Macmillan and Co., Ltd., 1930, pp. 470-471.

15 Sobre Bértolo de Sassoferrato, Vid., Figgis, John N. “Bartolus and European Political
Ideas’, en Transactions of Royal Historical Society, vol. X1X, pp. 147-168; Wolff, C.N.S,,
Bartolus de Sassoferrato. His Position in the History of Medieval Palitical Thought, cit., Rat-
tingan, W., “Bartolus’, en MacDonell, J. Manson, E. (eds.), “Great Jurists of the World”,
Boston, Little Brown and Co., 1914, t. |, pp. 45-57; Buonamici, F., “Bartolo de Sassoferrato
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Cynio de Pistoia (c 1270-1336). Larelevanciade laobra de Bartolo, en
cuanto alaformacién de la jurisprudencia moderna, merece un comen-
tario mas amplio y detalado del que puedo hacer aqui; basta sefidar,
simplemente, que Bartolo es e pilar masimportante en la creacion de la
moderna ciencia del derecho. Desde entonces, y posiblemente alin en
la actualidad, se puede decir: nemo jurista nisi sit bartolista (nadie
esjuristasi no se es bartolista).

Con el método escolastico de “deduccion” los jurisconsultos italia-
nos pudieron ir mas alla de la Glossa ordinaria. En manos de Cynio,
Béartolo, Baldo y de sus sucesores, el método escoléstico reordend la
doctrinajuridica (parte romano-justinianea; parte précticajudicial del
medievo) bgjo laratio iuris.

Con €l prestigio de la dial éctica que alegaba haber resuelto €l pro-
blema de reconciliar la reverencia hacia la autoridad con la razon,
el método de los comentaristas adquirio la misma santidad que sus
doctrinas.’® Es mérito de los commentatores (postglosadores) haber
transformado €l “derecho romano” en jurisprudencia comin italiana

in Pisa’, en Annali delle Universita Toscane, Pisa, vol. XXXIII, 1915; Kamp, J. L. J. Van de
Bartolo de Sassoferrato, Urbino, Stabilimento Tipografico Editoriales Urbinate, 1935
(extracto de Sudi Urbinati, afio IX, nims., 1-2, marzo-junio de 1935); Sheedy, AnnaT., Bar-
tolus on Social Conditionsin the Fourtheenth-Century, NuevaYork, 1942; Ullmann, Walter,
“Bartolus on Custumary Law” en Juridical Review, vol. 52 1940, pp. 265-283; Segolini, D.
(ed.), Bartolo de Sassoferrato. Sudi e Documenti per il 1V centenario, Milén, Dott, A. Giuf-
fré Editore, 1962 (Universitadegli Studi di Perugia); Gierke, O. von, Political Theories of the
Middle Age, (version inglesa del profesor Maitland de los capitulos: “Die publisistischen
Lehre des Mittelalters’ del t. 111 de Das deutsche Genossenschaftsrecht), Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1900; Hazeltine, H. D., “The Legal and Political Ideas of the Post-
Glossators’, cit.,, Post, G, Sudies in Medieval Legal Thought. Public Law and Sate,
1100-1322,, cit., Altamira, R. y otros, General Survey of Events, Sources, Persons, and Move-
ments in Continental Legal History, cit., D’Entréves, Alessandro Passerin. The Medieval
Contribution to Palitical Thought, Oxford University Press, 1939; Keen, M. H., “The Politi-
cal Thought of the Fourtheenth Century Civilians’, cit., pp. 105-126; Reisemberg, P,
“Civism and Roman Law in the Fourtheenth Century Italian Society”, en Exploration in Eco-
nomic History, vol. 7, 1969, pp. 237-254; UlImann, Walter. “ The Development of the Medie-
val Idea of Sovereignty”, cit., pp. 1-3. Véase ademés la bibliografia sefialada en la nota 1 del
Cap. anterior.

16 \jid., Jones, W. J., Historical Introduction to the Theory of Law, cit., La incorporacién
de la dialéctica escoléstica era completamente libre. AGn més, ciertos comentaristas como
Lucca da Penna condenaban vivamente el método dialéctico (Vid., Ullmann, W., The Me-
dieval Idea of Law (As Represented by Lucca da Penna. A study in Fourtheenth-Century
Legal Scholarship), cit.
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y, posteriormente, en jurisprudencia comun europea.l’” Al respecto
cabe subrayar que fueron ellos los que prepararon el camino para que
el Corpus iuris fuera “recibido” como la jurisprudencia del mundo
occidental. Fue & “derecho romano” de los commentatores, i.e., la
jurisprudencia de los comentaristas, la que habria de cruzar los Alpes
y jugar un papel decisivo en el devenir politico de Europa.

En € proceso de transformacion del Corpus iuris en jurisprudencia
europea, los glosadores y comentaristas crearon cantidad de “teorias’
politicas (doctrinas juridicas sobre € derecho que se aplicad gobierno
—delacitta, del Imperio, etcétera—), fundamentadas primordial mente
en € Corpus iuris. Cuestiones como la naturaleza del derecho, de la
autoridad, sobrelarelacion entre e poder secular y €l eclesiastico, sobre
la societas, eran abordadas en términos de doctrina juridica.8

Fue asi, como lacienciapoliticareingreso a circulo delas ciencias;
através de lajurisprudencia, con los juristas; através de lateologia,
con los canonistas y tedlogos. En €l tiempo en que |os modernos Esta-
dos emergen, las doctrinas de los comentaristas, basadas en €l Corpus
iuris, no sdlo habian consolidado € modelo de la moderna jurispru-
dencia dogmaética sino que habian alcanzado un predominio absoluto
en la ensefianza del derecho y en laformacion de los publicistas. Fue
de esta forma que la jurisprudencia de los comentaristas probd ser un

17 \id., Calasso F., Medio evo del diritto, I. Le fonti, cit., pp. 45-607; Cavanna, Adriano,
Soria del diritto moderno in Europa, cit., pp. 95-104 y 137-145.

18 Sobre €l particular véase: Gierke, Otto von, Political Theories of the Middle Age, cit.;
Carlyle, R. W. y Carlyle, A. J., History of Medieval Political Theory of the West, VI Poli-
tical Theory from 1300-1600, Edimburgo y Londres, William Blackwood and Son, Ltd.,
1936; Hazeltine, H. D., “Roman and Canon Law in the Middle Age”, cit., pp. 697-764; 1d.,
“Commentators” en Encyclopaedia of Social Sciences, cit., vol. I, pp. 679-681; Id., “The
Legal and Political 1deas of the Post-Glossators”, cit., pp. xv-xxxix. Keen, M. H., “The Po-
litical Thought of the Fourtheenth Century Civilians’, en Smalley, Berly (ed.), Trends in
Medieval Political Thought, Oxford, Basil Blackwell 1965. pp. 105-126: Jacob, E. F. “Poli-
tical Thought”, en Crump, C. G, y Jacob E. F. (eds.), The Legacy of the Middle Ages, cit.,
pp. 505-533; Mcllwain, C. H., The Growth of Political Thought in the West from the Grecks
to the End of the Middle Ages, Londres, MacMillan, 1961 (reimpresion de la edicion de
1932); Ullmann, Walter, Principle of Government and Politics in the Middle Ages, Lon-
dres, Methuen and Co., Ltd., 1966; Id., Medieval Political Thought, Harmondsworth,
Inglaterra, Penguin Books, 1979 (Peregrine Books); Id., Law and Politics in the Middle
Ages, cit.
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factor poderosisimo en la creacion del derecho publico de Europay en
laformacion de la tradicién politica de Occidente.

Lamoderna ciencia del derecho, propiamente hablando, fue creada
por los juristas italianos de la Edad Media. Esta hazafia resulta para-
ddjica cuando uno piensaen € hecho de que los juristas se considera-
ban meros “comentaristas” del Corpusiuris civilis. Sin embargo, no
hay que olvidar que €l juristaa “describir” reformula el derecho posi-
tivo.l® Ademés, no se puede pasar por ato, que la jurisprudencia
medieval no es solo dogmética juridica (i.e. ciencia de conceptos),
Sino una meta jurisprudencia o —como sefialaH. D. Hazeltine— una
“refinada filosofia” (juridica).?

En este sentido he sostenido que la jurisprudencia de Ravena, Pisa,
Bolonia, Perugia, fue no solo la ciencia de la creacion, interpretacion
y aplicacion del derecho, sino, también, un aparato metatedrico, con-
teniendo los principios del derecho publico europeo, una Saatsrech-
lehre, i.e. una metatoria del derecho y del Estado.?r De hecho la

19 En esto radica, inter alia, lalabor del jurista. Véase mi libro: Elementos para una teo-
ria general del derecho, cit., pp. 369-380.

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

21\Vamos a pasar por ato el problemadeladoctrinadelalglesiay lainfluenciadelajuris-
prudencia candnica. En un tema como €l nuestro no hacer un andlisis del derecho candnico
€s una omision que no se justifica sino por razones de espacio. El Concordia discordatium
canonum de Graciano fue uno de loslibros més importantes jamas escritos: fue el corpusjuri-
dico de lalglesia Catdlica por mas de 700 afios y es también una de las raices de la jurispru-
denciade Occidente. En lo que respectaasu relacion con el Corpusiuris, € derecho canénico
es deudor de este Ultimo. La jurisprudencia canénica habia recibido en su seno la civilis
sapientia. Porque, como sefidla Bértolo: el derecho candnico sin € ius civile es vidua et
imperfecta scientia. (Sermo in doctorat de Johanis de Sassoferrato, p. 506, citado por: Wolff,
C. N. S, Bartolus de Sassoferrato. His Position in the History of Medieval Political Thought,
cit., p. 15). Sobre el derecho canonico véase: Hazelting, H. D., “Roman and Canon Law in
the Middle Ages’, cit., Noonan Jr., J. T., “Gratian Slept Here: The Changing Identity of the
Father of the Systematic Study of Canon Law”, en Traditio, Sudiesin Ancient and Medieval
History, Thought and Religion, vol. XXXV, 1979, pp. 145-172; Le Bras, G, “Canon Law”,
en Crump, C. G y Jacob, E. F. (eds.), The Legacy of the Middle Ages, cit., pp. 321-361; Car-
lyle, R. W. y Carlyle, A. J,, History of Medieval Political Theory of the West, I1. The Politi-
cal Theory of the Roman Lawyers and the Canonist, from the Tenth Century to the Thirteenth
Century. Edimburgo y Londres, William Blackwood and Son, Ltd., 1909-1936, especialmen-
telapartell: “The Political Theory of the Canon Law to the Middle of the Thirteenth Cen-
tury”, pp. 93-254.



172 RoLANDO TAMAYO Y SALMORAN

filosofia politica era, usando las palabras de Maitland, “una jurispru-
dencia sublimada’ .2

Como losjuristas manejaban varios derechos: feudal, imperial, cos-
tumbre germanica, tratados internacionales, etcétera,?® el horizonte
estaba completo y fue asi que la civilis sapientiae fue usada parailus-
trar y explicar los principios del derecho y del Estado.?* Es asi como
apartir de lajurisprudencia medieval surge unafilosofiadel Estado y
del derecho.?

L as grandes cuestiones politicas: el Imperio, la soberania, lalegiti-
macion del princeps, etcétera, fueron abordadas por lajurisprudencia.
Los argumentos del debate politico de la Edad Media fueron forjados
por losjuristas del medievo.? Cada grupo de juristas buscaba demos-
trar la supremacia de su propio corpus de autoridad. Aunque el dere-
cho justinianeo era la fuente primordial de sus doctrinas, estaban en
libertad de fundamentar sus ideas politicas en otras fuentes, i.e., dere-
cho canonico, derecho feudal, escritos filosoficos, etcétera.

6. Glosadores y postacursianos (i.e. postglosadores)

La aparicion de la Glossa de Acursio permite establecer una linea
divisoria en la historia de la jurisprudencia. El dato proporciona a la

22 “|ntroduction” en Gierke, O. von, Palitical Theories of the Middle Age, cit., p. viii.

23 Un magnifico giemplo se encuentra en Baldo de Ubaldis: Super usibus feudorum et
pacem constantiae commentum (Tractatus Uarii Juris), Venetiis, 1486, fol. 3.

24 Edto es cierto incluso en Inglaterra. Prueba de €llo es la obra de Bracton. Sobre este
particular podemos recurrir a la autoridad de Sir Paul Vinogradoff quien, a este respecto,
observa: “Bracton estaba en posibilidad de producir un tratado ... € cual testimonialainfluen-
ciadelajurisprudenciaromanay lade los expositores’, (Vinogradoff, Paul, “A Note Book of
Bracton”, en The Collected papers of Paul Vinogradoff, I. Historical, Oxford University Press,
1928, p. 297). Vid., sobre el particular: Gutebock, C., Bracton and his Relation to the Roman
Law. Contribution to the History of the Roman Law in the Middle Ages, Filadelfia, J. B. Lip-
pincott and Co., 1866 Holdsworth, W. S., A History of English Law; Londres, Methuen and
Co.,, Ltd., 1923, vol. Il, pp. 288y ss., Mcllwain, C. H., Constitucionalism Ancient and Modern,
cit., véase también mi libro: Introduccién al estudio de la Constitucion, cit.

25" Después de todo, hay pocadiferenciaentre una‘filosofiadel derecho’ y unateoriafilo-
soficadel Estado ... lafilosofia del derecho puede estrechar |la mano de la filosofia politica;
aunque €l iusfilésofo hablarade losfines del derecho y el fildsofo politico hablarade losfines
del Estado, habra poca diferencia entre ellos’, Barker, E., “Introduction”, loc. cit.

26 \id., Maitland, F. W., “Introduction”, cit., pp. X1 y Xv.
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exposicién una referencia suficientemente precisa. Ciertamente, esun
dato convencional; pero, sin duda, Util parala exposicion que intente
dar cuenta de la evolucion de la cienciajuridica.

Por lo general los autores contraponen tajantemente la jurispruden-
ciadelos glosadores con lade los comentaristas o postglosadores. Sin
embargo, tal contraposicion es ciertamente excesiva. La experiencia
juridicamedieval de la segunda mitad del siglo xi1 es multiple y com-
pleja. Por un lado tenemos e derecho comin (romano y canénico);
por otro, el derecho particular (constitutiones, ordenanzas, costum-
bres, normas corporativas, usos comerciaes). En unaexperienciajuri-
dica como ésta, la cual no se entiende como resultado de la “voluntad
del legislador”, adquiere gran importancia, para caracterizar la obra
de los juristas, saber qué “fuentes’ juridicas tuvieron en cuenta en la
construccion de su sistema.?’

Una caracteristica de |os juristas postacursianos reside en el mayor
nimero de “fuentesjuridicas’ que, ademéasdel Corpusiuris, toman en
consideracion; “fuentes’ que los glosadores, normalmente, no tuvie-
ron presente en sus trabgjos. A este respecto cabe sefidar, sin embar-
go, que desde €l tiempo de Irnerio, de Bulgarus, de Martinus, de
Pillius, los glosadores habian mostrado mucho interés por el derecho
feudal y habian tenido presente el derecho longobardo. Ciertamente,
los glosadores dedicaron mucho de su esfuerzo a estudio del Corpus
iuris; pero tuvieron siempre presente la legislacion citadinay la cos-
tumbre local. Sin duda, la*“apertura” de losjuristas a“fuentes’ distin-
tas de las romanas, se hizo patente en e curso del siglo xii,
particularmente en la segunda mitad. Esta*“ apertura’, empero, erauna
exigencia que ya asomaba entre |os glosadores.8

Argumentos similares a los anteriores pueden esgrimirse en cuanto
alaidea de lamayor participacion de los juristas postacursianos en la
abogaciay en lajudicatura. Un lugar comun, constantemente, repeti-
do sostiene que los glosadores, inmersos como estaban en su suefio
romanistico e imperial se obstinaron en no reconocer importanciaala
vida publica'y comunal. Aunque se puede encontrar entre |os prime-
ros glosadores una entusiasta exaltacion de la idea imperia (y de la

27 Cfr., Nicolini, Ugo, “I giuristi postaccursiani e lafortunadellaglossain Itdid’, cit., p. 51.
28 Cfr., ibid., p. 52.
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idea romanistica), esto no los condujo anegar jurisdictio alacitta, ni,
mucho menos, desinteresarse por |os problemas de la vida publica. Al
respecto es bastante ilustrativa la polémica planteada entre los glosa-
dores sobre qui competit merum imperium. (i.e. quien es €l titular del
poder).

Odofredo (?-1265) describe la controversia asi:

Maestro Azo y maestro Lotario ensefiaban en la ciudad y el Emperador [Enrique
vi] los convoco para conocer de un asunto: Cierto dia que cabalgaba con €llos,
les planted la siguiente cuestiéon: “Diganme sefiores mios a quién compete
merum imperium ...? Maestro Lotario dijo: puesto que maestro Azo dijo que yo
hable primero, declaro que a vos Unicamente pertenece merum imperiumy a
nadie méas. Después el emperador preguntd a maestro Azo su opinién. Maestro
Azo dijo: En nuestras leyes se establece que otros jueces, ademéas de vos tienen
potestatem gladi pero que vos latenéis per excelentiam, sin embargo, otros jue-
ces también latienen: como los praesides provinciarumy, alin mas, muchos otros
gue son incluso, més grandes que €ellos...29

La historia de la interpretacién de D. 2,1,3 (merum imperium)
desde el tiempo de los glosadores hasta los postacursianos y, alin pos-
teriormente, es la historia de la doctrina juridica sobre € poder, ala
cual acompafa la centralizacion paralela a la aparicion del Estado
nacional.

Multitud de problemas de la vida publica fueron tratados por ellos.
Basta pensar en las doctrinas sobre €l orden juridico del Imperio, (i.e.
comunidad internacional), sobre la delegacion y descentralizacion
politica, sobrelaeficaciay la costumbre, la soberania, lalegitimacion,
la representacion, etcétera, forjadas por |os glosadores, para percatar-
se de laatencion que ellos otorgaban alas exigencias de la vida publi-
ca de su tiempo.

En cuanto a la formulacion de la doctrina juridica se observa una
claratendencia: los glosadores conformaban la“ experiencia’ juridica
de su tiempo a texto romano; los postglosadores conformaban el
texto romano a la “experiencia’ juridica del suyo. Los glosadores,
observa ingeniosamente Ugo Nicolini, hacian o opuesto que los pin-

29 Matura diligentissimeque repetita interpretatio in undecim primos pandectarum libros,
Lyons 1550 (De iurisdictione omnium iudicum), fol. 38, par. 9, citado por Gilmore, Myron
Piper, Argument from Roman Law in Political Thought, 1200-1600, cit., p. 18.
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tores de la época: éstos vestian con ropas medievales alos personajes
de la antigiiedad; los juristas revestian de formas romanas las institu-
ciones de su tiempo.® Este “revestimiento” lo hacian, en mayor o
menor medida, tanto glosadores como postglosadores. Si los glosadores
conformaron mas que los postglosadores la “experiencia’ a texto, es
porque la “experiencia’ en tiempo de los postglosadores ya estaba
romanizada

Es comun sostener que a partir de la Glossa comenzaba la obra de
creacion de un “verdadero” sistema por parte de la doctrina juridica;
con ello terminabalalabor propiamente exegética. Esto no esdel todo
exacto. Las glosse no agotaban la producciéon de los glosadores,
escribieron summee redactaron ordines iudicarum, entre otras cosas.
Latendencia de forjar un “nuevo sistema’, omnicomprensivo, no era
novedosa, ni fue mérito de los juristas posteriores a Acursio. Cierta-
mente, la “confeccion” del “nuevo” sistema es mas clara después de
la Glossa; €l sistema es mas completo y expedito.3t

Normalmente se sostiene que la exégesis tipica de los juristas pre-
acursianos termina, justamente, con la Glossa magna. Antes que acu-
dir a texto romano se acude ala Glossa. Ciertamente, la atencién que
seleotorgaalaGlossa es enorme, como |o es su autoridad. Sin embar-
go, no lo suficiente como para olvidar 1os textos. Estos contintian siendo
el centro de atencion de los juristas postacursianos, como o fueron de
los glosadores. Esto es evidente en la obra exegética producida des-
pués de Acursio. Por 1o demas, no podemos olvidar que los textos
romanos son directamente objeto de estudio de célebres postacursia
nos, como Bértolo, Cynio, Baldo, entre otros.

Detodo lo anterior se sigue que entre los veteres y moder ni mas que
contraposicion de actitudes y métodos —resultado tipico de la expli-
cacion esquematizada— se presenta una evolucion y una progresiva
diferenciacién en matices y grados. He aqui el cuadro comUnmente
ofrecido en cuanto a las lecciones: exégesis simple y llana, entre los
glosadores. en cambio, entre los postacursianos, i.e., postglosadores,

30 Cfr., Nicolini, Ugo, “I giuristi postaccursiani elafortunadellaglossain Italia’, cit., pp.
55-56; cfr., pp. 52'y 53.
31 Cfr., ibid., p. 56.
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un comentario. En realidad no difieren mucho. El mismo método des-
crito en la Summa in pandectas sobre las lecturae |o encontramos
expresamente enunciado en juristas postacursianos como Alberta-
no de Brescia, Martino de Fano, (?-1275), Cynio de Pistoia, etcé-
tera. Ahi donde no esta expresamente enunciado se encuentra
fielmente aplicado.®?

Labreveilustracion del texto en forma de glossaey su explicacion
en forma de comentario, son, sin duda, casos muy distintos. Pero
ambos se encuentran presentes desde el inicio de la escuela bolofiesa.
Existe bastante evidencia de la coexistencia de glosseey comentaria.
Losjuristas en € curso de los afios no hacen sino reproducir, funda-
mentalmente |os rasgos caracteristicos de la vigja escuela de los glo-
sadores, o mejor, de aquellos viejos maestros que dictaban lecciones
0 escribian sobre el texto, en forma de comentario.

En los juristas postacursianos encontramos la argumentacién sim-
ple y escueta de los vigos glosadores. Sin permitirse ninguna super-
ficialidad, los juristas determinan el significado de los materiales
juridicos (e.g., de laley o de los textos romanos) y sefialan su alcan-
ce especifico. Ademas de esta econdmica argumentacion, encontra-
mos la compleja y complicada argumentacion escolastica. Los
juristas, queriendo comprender “todas’ las circunstancias y extender
su atencion a “toda’ “clase de cosas’, relinen, por ejemplo, en €l
comentario aunainstitucion, infinidad de regulee Procediendo con un
rigor indefectible, partiendo del material juridico dado (o de sus prin-
cipios subyacentes, regulee y propositiones maximeg alcanzaban,
mediante argumentos “10gicos’, las consecuencias juridicas. Las con-
secuencias juridicas asi obtenidas se convertian en nuevos puntos de
partida para conocer, mediante un procedimiento preconcebido,
“todas’ las consecuencias juridicas.33

Comunmente se afirma que Cynio de Pistoia llev6 de Francia €
método escoléastico. Esta afirmacion, impuesta mas bien por € peso
de latradicion que por el andlisis de las fuentes, es dificilmente acep-

32 Cfr., Nicolini, Ugo, “I giuristi postaccursiani elafortunadellaglossain Itdia’, cit., pp.
61-62.

33 Sobre este particular, véase mi libro: Elementos para una teoria general del derecho,
cit., pp. 369-380.
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table. S6lo quien no conozca las glosseey demés materiales de antes
y después de Acursio; solo, repito, quien no conozca la estructura de
las quasstiones disputatee de los glosadores, solo quien no sepa de la
diversa orientacion de la escuela francesa, de la diferencia de objeti-
Vos, de tono y principios, podra seguir repitiendo que la dialéctica se
[levé de FranciaaBolonia. No se saben con certeza suficiente los con-
tactos personales de Acursio con Jacobus de Revigny en Francia; ni
los de Petrus de Bellapertica (1250-1308) en Italia, con los maestros
bolofieses. Tampoco conocemos con claridad la experiencia francesa
de Cynio de Pistoia como para imponer la moda francesa en la juris-
prudencia italiana.3*

Delo gque he expuesto sobre las quaestiones disputateey sobrelasis-
tematizacion de Graciano, se puede féacilmente concluir que el méto-
do dialéctico no era una novedad en jurisprudencia. Lo anterior,
ciertamente, no quiere disminuir los incontables méritos de la escue-
la francesa.

34 Cfr., Nicolini, Ugo, “I giuristi postaccursiani elafortunadellaglossain Italia’, cit., pp.
62, 63y 64.



