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CAPITULO SEGUNDO

TIEMPOS DE CAMBIO

I. ‘M OS ITALICUS’, ‘MOS GALLICUS’ Y EL SURGIMIENTO
DEL IUSNATURALISMO MODERNO

1.Un problema

Cuando, hace ya demasiados afios, realizaba mi tesis doctoral sobre F
nando Vazquez de Menchaca, centrada en el estudio de la funcion qt
cumplié este autor en el trénsito desde el derecho natural medieval al ds
recho natural moderno, intenté comprender a Vazquez dentro de las c
rrientes metodoldgicas que existieron en el siglo XVI en el mundo del
derecho, elmos italicusy el ‘mos gallicus Pero mi esfuerzo fue inatil,
porque Fernando Vazquez, y con él otros juristas importantes de est
siglo, siguen una actitud metddica que no se puede reducir a ninguna
los dos aludidas. Ello puede decir que ha existido una tercera corrient
metodoldgica que ha escapado hasta ahora a la atencion de los historiac
res del pensamiento juridico.

Como este hecho muestra una laguna en la historia de la metodolog
juridica, me llevé a emprender el trabajo de determinar cuél habia sido |
situacién metddica de Fernando Vazquez dentro del batiborrillo de ideas
de propuestas y de intereses que existieron en el siglo XVI. Pero como
intento de determinar la naturaleza de una opcion, del tipo que sea, requi
re previamente la determinacion clara de las otras opciones, puesto que
trata de un estudio necesariamente comparativo, me vi obligado a estudi
la literatura existente sobre elos italicusy el ‘mos gallicus

La bibliografia existente sobre la historia de la ciencia juridica
presenta a la jurisprudencia de la primera mitad del siglo XVI bajo la
tension existente entre el método tradicional —conocido con el nombre
de ‘bartolismo juridico’ omos italicus— y otra tendencia, nueva has-
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82 FRANCISCO CARPINTERO BENITEZ

ta entonces, que se suele designar como humanismo juridicmsoga-
llicus’.205

El ‘mos italicus se caracteriza, segun ideas muy extendidas, porque
Sus representantes vieron en el derecho romano un monumento que cor
deraron insuperable y, en consecuencia, lo aplicaron directamente a la re
lidad social de su tiempo. En el siglo XI la cultura humanistica no estab:z
aun muy desarrollada, y la falta de conocimientos histéricos hizo que lo:
juristas bajomedievales consideraran a este derecho en bloque, tal cor
fue transmitido por Justiniano, sin preocuparse por su génesis historica. N
se percataron, o no hicieron caso del hecho de que bajo el orden legal de
Instituta y del Digesto, por ejemplo, estan las opiniones de unos hombre
que representan talantes humanos y juridicos muy diferentes. Para los j
ristas medievales y los ‘bartolistas’ de comienzos de la Edad Moderna
este derecho eratatio scripta un donum Dely su actitud ante él fue de
sumision, sin espiritu especialmente critico ante los textos que manejaba
Esto lleva a muchos estudiosos a concluir que la jurisprudencia medieve
estuvo dominada por el principio de autoridad, de la autoridad del derech
romano, fundamentalmente. Ademas, estos juristas, al glosar y coment:
estos textos, siguieron el mismo método casuistico que ya se encontra
en elCorpus luris Algunos afirman que este casuismo llevé a la ciencia
del derecho hacia un fuerte desorden porque su actividad mas importan
habria consistido en hacer exégesis de los textos romanos utilizando pa
ello abundantemente los recursos de la logica y de la dialéctica medieve
segun una orientacion preferente o exclusivamente analitica. Faltaron, p
tanto, visiones panoramicas del derecho, porque la actividad jurispruder
cial se cifié a un amontonamiento de casos practicos propuestos segun
geria el contenido de cada lugar @elpus lurisque era comentado.

El humanismo juridico, en cambio, nacido en la primera mitad del
siglo XVI, representd una orientacion opuesta a lardekitalicus. Sus
representantes tomaron conciencia del caracter historico del derecho ¢
Roma, y dejaron de considerarlo como un ordenamiento juridico vigente
intemporalmente. A fin de conocerlo mejor, profundizaron en la historia
de Roma y asi estuvieron en condiciones de descubmatitalegis de
cada disposicion concreta. Cultivaron especialmente la filologia, que fue

205 Vid., por ejemplo, a Wieacker, FRrivatrechtsgeschichte der Neuze#a. ed., Gottingen,
1967, p. 97; Orestano, Ratroduzione allo studio storico del diritto romanborino, 1961, pp. 140y
ss.; Villey, M.,La formation de la pensée juridique moderRaris, 1968, pp. 507 y ss., y Koschaker,
K., Europay el derecho romanMadrid, 1955, pp. 167 y ss.
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para ellos uno de los instrumentos hermenéuticos que les permitio, junt
con la historia, comprender mejor el sentido de la norma juridica romana
Con esta ‘historificacién’ del derecho romano, éste perdid el prestigio de
‘ratio scripta’ y fue preciso buscar otratio que permitiera descubrir lo
justo y conveniente en cada caso. Esta exigencia les llevé a buscar ul
nueva ‘idea del derecho’ con la que poder sustituir la argumentacion juri
dica anterior, a la que consideraron excesivamente apegada al princip
de autoridad. Ademas, muchos investigadores consideran que fue ur
nota tipica delrmos gallicus como reaccion contra el caracter casuistico
y analitico de lgurisprudentiaanterior, el intento de exponer ordenada-
mente el derecho y publicaron, a este fin, diversas obras que pretends
ser ordenaciones de todo, o de una parte del derecho o, yendo mas alla
la simple ordenacion, construcciones sistematicas de tipo deductivo a pa
tir de un primer principi@%

Si explicamos asi el decurso histérico, salta a la vista una primera insufi
ciencia de este planteamiento: no logramos dar cuenta —es incomprens
ble— del surgimiento de la jurisprudencia racionalista especificamente ma
derna gue se conoce bajo el nombre deifis naturalis disciplinaEscuela
del derecho natural y de gentes, o derecho natural moderno.

En efecto, algunos estudiosos hacen recaer el peso de este transito
conceptos delmos gallicusmuy nebulosog?” Otros, que han estudiado
este problema desde un angulo distinto, analizan algunos de los concept
del derecho natural que usaron algunos juristas y teélogos pregrocianos
reconocen en ellos unos antecedentes mas o menos claros de los conc
tos delius naturalemas comunmente empleados en el siglo X8IRero
con exponer los debates y diferencias entre los seguidores de ambas te

206 Sobre la consideracion puramente histérica del derecho rormidnbassé, G.Storia della
Filosofia del Diritta Milan, 1968, vol. I, pp. 27 y ss., y Friedrich, C.Rllpsofia del derechdViéxi-
co, 1964, pp. 81-88. Acerca de la formacion de la nueva ‘idea del derddh@lieacker Privatre-
chtsgeschichte, cit., p. 97; Villey,La formation.., cit., p. 540 y ss. En lo referente al problema del
método en la exposicion y creacion del dereglb, entre otros muchos a Orestaimroduzione..,
cit.,, pp. 71y ss. y Piano Mortari, V., “Dialettica e giurisprudenza. Studi sui trattati di dialettica legale
nel secolo XVI”,Annali di Storia del Dirittdl (1957), pp. 377 y ss.

207 Sobre esta dltima afirmacionijd. a Holthdfer, E., “Literaturtypen des frihneuzeitlichen
‘mos italicus’ in Europa”Jus Communé! (1969), p. 133, y “Mozos, J. L., de los “El derecho natu-
ral en la formacién del derecho civilEstudios de derecho civil en homenaje al Profesor Castan
Madrid, vol. VI, pp. 583-611.

208 La bibliografia existente sobre este tema es muy extensa. Quiza los estudios que han recibic
mayor divulgacién han sido los de Verdross,LA filosofia del derecho del mundo occidental. Visién
panoramica de sus fundamentos y principales probleMasgico, 1962, pp. 135 y ss.; Welzel, H.,
Introduccién a la filosofia del derecho. Derecho natural y justicia matéviadrid, 1971, pp. 92y ss.
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84 FRANCISCO CARPINTERO BENITEZ

dencias mencionadas, asi entendidas, o con hacer referencia a algur
teorias iusnaturalistas premodernas, normalmente escolasticas, no exp
camos las razones humanas que motivaron el nacimiento de la metodol
gia y de la ideologia juridica que irrumpe vigorosamente en el mundo ju
ridico en la Edad Moderna.

Esta laguna en la historia del pensamiento juridico puede ser enjui
ciada desde angulos distintos. De un lado, es muy posible que las noci
nes demos gallicusy de ‘mos italicusmas o menos aceptadas entre los
historiadores, padezcan insuficiencias y malentendidos; lo malo del cas
es gue estamos ante unos topicos que cuajaron hace tiempo, y sera difi
removerlos. Por otra parte, esta insuficiencia de los conocimientos histc
ricos, en este caso de la historia de la metodologia juridica, se refleja €
gue no sabemos explicar la forma de proceder de Fernando Vazquez
Menchaca y de otros juristas importantes del siglo XVI que, sin adscribir-
se a una u otra tendencia, crearon y desarrollaron ampliamente un talar
nuevo hasta entonces. Adelantando ideas, diremos ahora que estos jur
tas, que se orientan por un camino distinto al de la vieja jurisprudenci
delius commungy que no agotan sus esfuerzos en los andlisis filolégico-
historicos sobre las fuentes romanas, renovaron la ciencia del derect
mediante la inclusion en el razonamiento juridico de ideas y concepto
que tomaron de la literatura, de la historia y de la filosofia grecolatina.
Por este camino, los fundamentos del razonamiento juridico rompieror
los moldes, que ya resultaban estrechos, del derecho romanaug del
communey el jurista recabd para si un campo de accién cada vez ma
amplio que progresivamente fue tomando un dildedfica El estudio
de las obras de los juristas a que aludo, muestra como las teorias iusha
ralistas que se encontraban hasta entonces recluidas en el derecho rom:
y en las glosas y comentarios que se hicieron sobre este ordenamier
juridico, fueron cobrando vida propia paulatinamente hasta invadir terre
nos que hasta entonces eran desconocidos para los juristas.

Esta corriente metodoldgica, en la que no han reparado los estudic
sos de la historia de la ciencia juridica, deberia ser llamada, con propie
dad, racionalismo humanista porque, ante todo, sus representantes ren
zaron con las humanidades el contenido garisprudentia Y los datos
gque encontraron en las humanidades no sirvieron solamente para dar o
presentacion externa al razonamiento usual en las escuelas: la literatul
especialmente la latina, les proporcion6 los fundamentos para hacer ri
alidad en los libros de derecho un espiritu en el quacenalismose
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funde con el individualismo. Ciertamente, este juicio debe ser muy mati-
zado segun cada autor, porgue no todos entraron por el camino individu:
lista y racionalista a que aludo. Pero si me parece claro que la introduc
cion de las humanidades como fuentes o fundamentos del razonamien
juridico, hizo posible la nueva ciencia del derecho que estalla en la mo
dernidad.

Asi, a tenor de lo expuesto, estamos ante un estudio de la metodol
gia juridica —abarcando forma y contenido— que hizo posible el naci-
miento del iusnaturalismo racionalista del siglo XVII. Pero como toda la
época se mueve entre ehods gallicusy el ‘mos italicus que, en este
caso, constituyen los extremos imprescindibles para el contraste y la ve
loracién de la nueva tendencia, no sera inutil estudiar previamente, pc
sus fuentes directas, las obras de los principales representantes de am
corrientes en la primera mitad del siglo XVI. Asi, de paso, el lector podra
disponer de una exposicion sumaria, como a vista de pajaro, de este e|
sodio de la historia de la ciencia del dere®ho.

2. La‘jurisprudentia’tradicional: el bartolismo juridico
0‘mos italicus’

Elias Kembach, en |Bpistola nuncupatoria una obra de Gabriel Mu-
daeus publicada en 1684 distinguia varios modos de proceder ejuiis-
prudentiadel siglo XVI. Después de aludir a los representantes mas conoci
dos del mos gallicug “ qui omnes maluerunt textui explicandmam
glossis pertractandis operam navare stiamdica que ‘diversa est quidem
contraria fere opinio placuit Jurisconsultis Bartolo, Baldo, Decio, Jasonis et
c. italis”. En efecto, el sector mas representativo de la jurisprudencia medie
val que, tras las obras de Pedro de Bellapertica, Cino de Pistoia y Dino Mt
cellano, culmina con Bartolo y Baldo, llega hasta el siglo XVI gracias a Pa-
blo de Castro y Jason del MahComo indiqué, los juristas que integran

209 Esto no quiere decir que no existan estudios de bastante calidad sobre estédtepa.
ejemplo, los de KoschakeEuropa y el derecho romanop. cit; Wieacker,Privatrechtsgeschi-
chte.., cit., y Orestano/ntroduzione.., cit. Sobre el mos gallicustenemos, entre otros, el de R.
Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissensaledtitpresion de la edicion de 1880, vol. I.
Permanece insuperada, desde muchos puntos de vista, la obra de FrancescdViediasswo, del
diritto, Milan, 1954.

210 “Commentarius in eos titulos libri sexti Codicis Justiniani, qui post mortem Praefationem
enumerantur” Spirae Nevetup1604.

211 Vid. Valentinus Forster, “De Historia Juris Civilis Romani libri tre$tactatus Universi
luris, Venecia, 1584, vol. I, p. 57, y Rutilius, B., “Jurisconsultorum vitae”, en el misatadq vol.

I, p. 139.
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esta corriente no ponen en duda la vigencia intemporal del derecho rom:
no: para ellos eCorpus lurises algo absolutamente racional y practico,
cuya utilizaciéon no requiere de especiales conocimientos de orden histdric
filologico o literario. Aceptan las ediciones @8rpus lurisconocidas como
litterae vulgataé’?y ni siquiera lodpartolistasde la primera mitad del siglo
XVI —aunque ya estaba seriamente comenzada la labor de depuracion
las fuentes justinianeas— se cuidan de esclarecerlas mediante el analisis I
torico o filolégico. La literatura era para ellos s6lo un instrumento impres-
cindible para expresarse, tanto mas util como breve y compendiosa fuera. E
consecuencia, el latin que usan esta plagado de abreviaturas taquigraficas
su lectura es imposible para el lector actual si no dispone de un instrt
mento auxiliar adecuad®?

Su técnica exegética en los comentaridsapus luris que es el gé-
nero juridico-literario mas importante de estos autfgsesenta una es-
tructura externa similar. En primer lugar exponen el texto romano, divi-
diéndole erlegeso paragrapha y a continuacion —en las ediciones
tardias de los siglos XVI y XVII— insertan wummariumen el que in-
dican, numeradas, las cuestiones que se tratardn a proposito de ese te;
A continuacién del summariurh estan expuestas las respuestas a las
cuestiones indicadas; una numeracion marginal sirve para localizar rap
damente cada respuesta que, casi ho hace falta decirlo, se trata siempre
un supuesto practico.

La argumentacion de estos juristas se fundamenta &y&ss ratio-
nes, auctoritates!® Es decir, alegan ante todo el texto @efpusluris.
Aparte del sentido global del texto, toman en serio la exégesis textual: n
ya una frase, sino una simple palabra, un adverbio, por ejemplo, les sirv
para sustentar su juicio. Por ello, ante todo interpretaban el kextoy(
segun Horn, esta interpretacion comprende tanto la catiwo lalitte-
ra.216 Se trataba por lo general de una exégesis enormemente amplia, pc
que con frecuencia el texto romano no es sino un pretexto para introduc
cada cual el problema que a él le interesa, problema que, a veces, apel

212 Vid. Horn, N., “Die juristischen Literaturtypen der Kommentatorenzéits, Communéel
(1969), p. 86.

213 He utilizado un diccionario d&breviaturas Latinagompuesto, para uso privado, por la ca-
tedra de paleografia y diplomatica de la Universidad Complutense.

214 Vid. Horn,Die juristische Literatur., cit., p. 86.

215 Vid. Lombardi,Saggio sul diritto giurisprudenzal#lilan, 1967, pp. 104 y ss.

216 Vid. ibidem
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guarda relacion con la letra del tekt6De este modo, la blsqueda y di-
lucidacion personal de los problemas juridicos prevalece con frecuenci
sobre la simple exégesis de las fuentes.

Lasrationes son argumentos de equidad, de oportunidditas, o
de logica que encontraban apoyo en una ley divina o humana o en ur
opinién comunmente admitid& Un entramado de conceptos juridicos,
mas extenso y denso en la jurisprudencia mas tardia, ayudaba fuertemel
en el desarrollo de esta argumentacion. Lombardi mantiene que estos co
ceptos no se fundamentaban en convicciones filosoficas propias o en t
analisis metddico de la realidad soélakunque esta opinidén debe ser ma-
tizada fuertement&® Tampoco usaron conocimientos histéricos o litera-
rios en la construccién de sus argumentos, y este extremo tendra bastau
importancia posteriormente, porque los humanistas del siglo XV y algunos
juristas del siglo XVI entendieron que la cultura filoséfica, histérica y lite-
raria era necesaria en la formacion del jurista y, en consecuencia, rechaz
ron o relegaron a un segundo plano las obras de los ‘bartolistas’ por sup:
nerlas insuficientemente fundamenta#ta®ero hay que tener en cuenta,
para valorar correctamente este proceso histérico, que los juristas tradicic
nales consideraron que laivilis scientia est vera philosophiacompleta
en si misma y que no necesita del auxilio de otras discipfhas.

217 Horn, Die juristische Literatur., cit., p. 95, repara en este hecho, pero lo limita a la “Casus-
Literatur”.

218 Vid. Viehweg, TheodorTdpica y jurisprudenciacit., p. 98. Brugi, “Dalla interpretazione
della legge al sistema del dirittoPer la Storia della Giurisprudenza e della Universita Italiana.
Nuovi SaggiTurin, 1921, p. 38.

219 Vid. Saggio sul diritto giurisprudenzaleit., p. 106.

220 Vid., en sentido distinto, las observaciones de Gerhard Otte, “Die Aristoteleszitate in der
Glosse-Beobachtungen zur philosophischen Vorbildung der Glossat&2R6m Abt. 85 (1968),
pp. 8-393. Por mi parte, observo que juristas como Odofredo o Bellapertica poseen una buena form
cion escolar.

221 Sobre este problema explicaba Piano Mortari daerfancanza di cultura storica e lette-
raria, rimproverata ai bartolisti, appariva inferiorita culturale e difetto moraleCfr. “ Conside-
razioni sugli scritti programmatici del secolo XVIStudia et Documenta Storiae et JuriéX|
(1955), p286.

222 Sobre este tema encontramos datos abundantes enBallgiinterpretazione., cit., pp. 19
y 20, y en Calasso, Antroduzione al diritto comuneMilan, 1951, pp. 191 y ss. Acursio que, aunque
no es un comentador puede servir de ejemplo para ilustrar la mentalidad de estos juristas, escrib
“quod quicumque vult iurisprudens vel iurisconsultus esset, debeat theologiam legere? Responde
quod non. Nam in corpore iuris haec omnia inveniuht@fr. Institutionum sive primorum jurispru-
dentiae elementorum libri quattuor. Commentariis Acursii et multorum insuper aliorum, doctorum
hominum scholiis atque observationibus illustr&aris, 1559, lib. |, tit. Il, glosa “e”, en la p. 11 de
esta edicion. Un poco antes habia advertido duks“sola scientia habet caput et finenCfr. op.
cit., lib. 1, tit. I, glosa 7, p. 1.
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Esta extendida la idea de que de la filosofia tomaron Unicamente |
l6gica, que les sirvidé para construir el armazoén de los conceptos juridi
C0s223 A este respecto, Stintzing ha entendido que la légica fue utilizade
preferentemente en la profundizacién analiticaCtepus luris, de modo
que estos juristas lograron construcciones extraordinariamente agudas
sutiles y desdefiaron reunir los diferentes conceptos en una sintesis suy
rior.224 Efectivamente, los recursos l6gicos usados en la exégesis, estudi
dos extensamente por Piano Mortéripuede llevar a pensar que la ten-
dencia analitica domind la jurisprudencia jaslcommunenedieval. Asi,
la utilizacion frecuente de las nociones detdm, genus, pars, species
en las que distinguen entrgénus generalissimum, genus subalteryum
species specialissirhaindican que las operaciones dwisio y partitio
estan omnipresentes en las obras de estos jUASRex0 me parece que
esto no autoriza a pensar, como hace Stintzing, que el afan analitico d
terminé una dissolvierende Tendende la ciencia del derecho en la
Edad Medi&?” Pues junto a la mentalidad que tiene por guiad@visio,
también utilizaron los conceptos dsithilitudo, paritas, comparatio”
que, aunque eran principios argumentativos independientes, fueron un
dos en la practica bajo el concepto dedaténsio analogicaZ?® De esta
forma, la l6gica ayudo a reagrupar los fragmentos similares y a concorde
las antinomias, de manera que los juristas medievales construyeron do
trinas constituidas por principios generales ligados entre si por vinculo
l6gicos. Asi pues, la l6gica sirvio también para obtener un entramado d
conceptos juridicos, o propios de la ciencia del derecho, en el que, a dife
rencia de tiempos posteriores, no se busco tanto la construccién de co
ceptos mas complejos y generales, como la soluciéon dpidestiones
propuestas?®

Lasauctoritatesestaban constituidas por las opiniones de otros juris-
tas cuando ayudaban a mantener el juicio propio sobre la cuestion deba
da. El recurso a las doctrinas de otros autores era necesario porque |
juristas han necesitado siempre una base sobre la que argumentar, y
base la encontraron, ademas de €oepus luris en las glosas y comen-

223 Cfr. Lombardi,ibidem
224 Cfr. Geschichte., cit., vol. |, p. 106.
225 Vid. Dialettica.., cit., pp. 293-401.
226 Sobre estas nociones, y cémo fueron utilizaddsPiano Mortaripp. cit, pp. 329-344.
227 Cfr. Geschichte., cit., pp. 106 y 111.
228 Vid. Piano MortariDialettica..., cit., pp. 334-339, y Lombardgaggio.., cit., p. 104.
229 Lombardi,Saggio..,cit., p. 118.
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tarios que ya entonces se habian hecho sobre él, que llegaron a tener ta
autoridad como los mismos textos romanos. En este punto comprobamc
cbémo la creacién de nuevos conceptos generales construidos mas o
nos siguiendo los que ya estaban en el derecho romano, ayudaban a rel
nar las lagunas, supliendo al texto rom&fid.o que nos indica también
gue, junto a la tendencia analitica, existio una fuerte orientacion sintética
Sin embargo, tal como afirmaron los primeros glosadores, el argu:
mento de autoridad poseia solamente un vyalobabilisy, en conse-
cuencia, los juristas no atendian tanto a la autoridad sobre la que se fu
daba la opinion, como a los argumentos sobre los que estaba coftruida.
Por esta razén, hasta el siglo XV el principio de autoridad tuvo una funcior
mas bien secundaria en sus construcciones y ante todo predominaba la €
boracion personal sobre los supuestos mencionados anteriormente. Asi, <
doctrinas se presentan al lector como digresiones en las que, de vez en cu
do, se alude a algun texto romano o a la obra de otro jgfiEisto justifica
que Elias Kembach escribiera en la citada epistola que:

hi enim more a majoribus suis accepto potissimum occupantur in Acurssi
glossa et Doctorum Commentariis exponendis, neglecto ferme, vel leviter
et quasi extremis digitis attacto textu ipso. Contenti sunt enim summa le-
gum brevissima. Adiecto nonnunquam diverso siquis est, textus intellectu
Post notabilia et regulas constituent, cum harum multiplicibus ampliationi-
bus, limitationibus et sublimationibus

El conocimiento de las obras de los ‘bartolistas’ requiere, sin embar-
go, de un estudio minucioso y prolijo. Sus obras exegéticas se compone
de agrupamientos de casos practicos entre los que no existe habitualmel
gran orden. El contenido del texto romano no determinaba una homoge
neidad completa en los comentarios que se hacian sobre él, o a propés
de él. Estos casos, aunque vayan numerados correlativamente, presen
frecuentemente un contenido heterogéneo. Por esta causa, el manejo de
‘Index rerum et materiarungue acompafian las ediciones de sus obras,

230 Vid. Brugi, B., “Sentenza di giuridici antichi e opinione communi di dottd?&r la Storia
de Giurisprudenza”, cit., p. 87.

231 Vid. Brugi, op. cit, p. 86 y Piano Mortari, “L’argumentum ab auctoritate nel pensiero dei
giuristi medievali”,Rivista Italiana per le Scienze Giuridighéll, serie Il (1954/55), pp. 461-468.
Este autor hace un estudio amplio acerca de la naturaleza y limites de esta argumentacion. En la
457 el lector puede encontrar amplia bibliografia sobre el tema.

232 Esta forma de proceder lleva a Piano Mortari a hablar de una “concepcion racionalista de
derecho” propia de los comentadoiéisl Dialettica..., cit., pp. 306 y ss.y 362y ss.
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es imprescindible. Este casuismo se vio mitigado porgque el agrupamient
de las cuestiones a resolver a propdsito de una ‘ley’ del Digesto, po
ejemplo, venia determinado en muy buena medida por lo que habian h
cho los juristas anteriores: Asi, si Irnerio y sus discipulos habian tratad:
de los instrumentos notariales en un pasaje determinado, lo normal el
gue todos los demas juristas posteriores trataran este tema al llegar al ¢
mentario de ese pasaje.

3. La degeneracion démos italicus’

Pero Kembach, refiriéndose a estos autores, indicalqarifm doc-
torum magna est farrago unde iis recensendis insumi necesse hon est
Aunque este juicio no es exacto si lo proyectamos sobre las obras de t
dos los juristas tradicionales, si es cierto que en los Ultimos representant:
de esta escuela se percibe un apego al principio de autoridad, quiza cor
consecuencia de falta de espiritu creador. Asi, el jurista posiblemente mz
relevante del siglo XV, Jasén del Mayno, cita dastoritatescon pru-
dencia pero, a diferencia de los juristas anteriores, apenas razona sus 0
niones: se limita con remitirse a un texto legal o a la opinién de otro juris-
ta233 La lectura dePrima super Digesto Veteride Jasén produce la
impresion de que la mayor parte de las cuestiones que se podia propor
un jurista ya estaban —en el marco del ‘bartolismo’ juridico— resueltas
Y, €n consecuencia, la tentacién de remitirse a un jurista conocido en It
gar de emitir un juicio personal razonado, era demasiado fuerte com:
para ser vencida habitualmente. EI método de Bolonia tendia, pues, a
rutina y al recurso a las autoridades en la ultima etapa de su vida.

De esta forma, el siglo XVI ve desarrollarse una tendencia iniciada en €
siglo anterior que, siendo una continuacién de la jurisprudencia medieval e
lo que se refiere a la creencia en la vigencia intemporal del derecho romar
y en la falta de orden en la exposicion de las doctrinas, se caracteriza, frer
a la jurisprudencia aludida, en el abuso del principio de autoridad. La mani
festacion externa mas significativa de esta nueva corriente es la hipertrof
de remisiones a los textos romanos y a las obras de los juristas ya consag
dos. Cualquier afirmacion debe ser apoyada por el mayor numero posibl

233 Sirvan como ejemplos el comentario a la ley “ut vim”, Digesto, Be fust. et iuré (D.
1,1,3) comentario num. 10, en donde se plant@aahdo est periculum mortis licitum occidere
Responde afirmativamente y se remite a una clementina. No es necesario probar —matiza Jason
que el peligro de muerte es inminente. Es suficiente demostrar que hay peligro de sufrir una injuri
grave: se remite a Bartolo, Antonio de Butrio, Alejandro y Angel.
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de opiniones favorables; debieron jugar una funcién grande los fichero
con las opiniones digestadas segun problemas. Por este apego a las at
ridades, losargumenta et rationepropios de la jurisprudencia anterior
pasaron a un segundo plano, y la mesura en el uso deckasitates et
legesque existia en los juristas anteriores, desaparece ahora.

El latin ha mejorado, pero el continuo amontonamiento de citas produ
ce un estilo farragoso, alambicado y fastidioso para el lector, que no er
cuentra utilidad en estos textos, si es que quiere conocer y aprender del
cho. Por otra parte, el abuso de las autoridades debi6 producir una fuer
inseguridad juridica, ya que al pasar a un segundo plano el razonamien
personal, cualquier afirmacién encontraba apoyo en la selva de opinione
ya existentes sobre un caso determinado, opiniones que, con frecuenc
eran divergentes o contradictorf&sPor este camino, la ocupacion con la
Jurisprudentiaperdié mucho de labor personal en la blusqueda stdua
tio del caso, y mas bien tomé un caracter de ‘coleccionar’ respuestas sob
cada problemég®

234 Antonio Gomez afirmaba sobre este extremo, a mediados del siglo Xaffité est enim
librorum, qui in ea scripta sunt moles et vastitas, ut vix triplex hominum aetas eos percurrendo (ne
dicam legendo, atque cogitando) possit sufficere. Scientia vero adeo longa est, tot novis passis eme
gentibus dubiis, contrariisque hominum opinionibus in toto Juris Civilis corpore dispersis, et cum ad
metam pervenisse putas, te in medio curso defecisse longumque iter tibi adhuc conficiendum se
tias’. Cfr. el “Proemium” de la¥ariae Resolutiones iuris civilis, communis, et regii tribus tomis
distinctag ed. de Salamanca, 1780. Alfonso de Castro nos acaba de informar del estado de la cuesti
al indicarnos que Nam tam frequens et tam prolixa legum, et canonum, et Doctorum citatio ad so-
lam proficit memoriae ostentationem; non autem ad meliorem interpretationem aut majorem con-
firmationem rei de qua tractat. Quae res non parvum solet audentibus aut legentibus generare
fastidium, et saepe illorum perturbare memoriarfr. De potestate legis poenalis libri dudni-
versidad de Murcia, 1932, lib. Il, cap. IX.

Por estos mismos afios Luis Charondas indicabaiguarita enim opinionum confusione, et quan-
dam velut perturbatione, si quid dicatur quod veritatis speciem prae se ferat, probantegsh este
francés, la solucion esta en exponer el derecho de una forma ordenada, esnRecuerdo al lector
gue una de las acepciones de la palabra latina “ars”, en el contexto juridico, es la de coleccion ordenad

235 Este fendmeno es especialmente perceptible en los tratados de ‘Consilia’, que es el géne
juridico-literario en el que aprecio en mayor medida el exceso de citas. Las paginas 415 hasta el fin
del vol. Il de laOpera Omniade Antonio Agustin, edicién de Luca de 1764, nos ofrecen un testimo-
nio de gran valor sobre esta forma de proceder en la confeccion de estos libros. En dicho lugar
encuentra l&Ex Consiliis multorum Codicis interpretatio ex Bibliotheca Antonii Augystjne se
compone de una coleccion de fichas en la que expone una ‘l&oels Jurig(sélo su nombre, sin
el texto), y a continuacion los nombres de los juristas que han comentado esa ley, indicando Agust
los lugares de sus obras en los que se encuentran dichos comentarios. La interpretacién que inter
al espafiol es la literal, por lo que en estas fichas incluye los comentarios hechos sobre cada palal
de la ‘ley’. Asi, por ejemplo, en la ficha correspondiente a lalgb®at se encuentra lo siguiente:
“Habeat. Alex. cons. 182. Super eb, parte 5. Bal. Consil. 174.Praesuponenduin parte 5. Pa-
normit. consil. 13 Licet Petr. de Anchar. consil. 61 Istag. Fulgos. consil. 69. “Magister”, Gaspar Cal-
de consil. 23 tit. de const. Oldra. consil. 287.
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Michel Villey, al examinar las obras de los tedlogos-juristas espafio-
les de los siglos XVI y XVII repara en esta actitud, a la que califica de
‘pedantisme juridique??® Sin embargo, estos te6logos no son los autores
mas representativos de esta nueva direccion de la literatura juridica. L
hipertrofia de citas y el abuso de las autoridades las encontramos, en m
yor medida que en ellos, en algunos de los juristas mas importantes de s
siglos XV y XVI. Nicolas Boério, Bartolomé y Mariano Socino, Felyno
Sandeo, Juan de Imola, Alexander —el comentador mas conocido d
Bartolo—, Luis Gozadino o Andrés Tiraquello, entre otros famosos, tra-
bajaban de este mo@8.Algunos juristas espafioles de los que haré men-
cibn més adelante caen es este mismo defecto.

Pero no toda la produccion cientifica de estos autores tiene tal funda
mentacioén, ni todos ellos usan del principio de autoridad con la mismze
intensidad. Bartolomé Socino, por ejemplo, se deja guiar por las autorida
des casi exclusivamente en Babula Regularumpero en los comenta-
rios al Digesto muestra mas sentido de la medida en el momento de cits
Mariano Socino deja entrever una cierta aficion teorizadora sobre la:
principales instituciones juridicas, entre el amontonamiento de citas. Jua
de Imola, aunque es arrastrado por la moda del tiempo, es mas sobrio q
estos otros juristas en el manejo de las autoridades. Luis Gozadino alter
periodos en los que predominan largas argumentaciones propias con otr
en los que reina el puro principio de autoridad. Andrés Tiraquellus consti
tuye un caso especial: dotado de una gran erudicion clasica y conoced
de las obras de Lorenzo Valla y Guillermo Bué@gublicé varias obras
gque casi no son mas que repertorios amontonados de opiniones de ott
juristas sobre los problemas propuestos. En ellas, su aportacion persor
—aparte del trabajo de clasificacion— es minima.

236 Cfr. La formation.., cit., p. 374.

237 Vid. Boério, N.,Additiones In Regulas Juris Pontificliyén, 1564. Socino, BTabula Regu-
larum y Super Prima parte Digesti np#532. Sandeus, FConsilia seu Responshyon, 1552. Imo-
la, J. deConsilia clarissimi ac veridicin utraque censura Doctori§/enecia, 1581. Alexandefd-
ditiones super Commentarid/enecia, 1576. Gozadin&onsilia seu Responsd/enecia, 1571.
Andrés Tiraquellus tiene una produccion extensa y varlida. por ejemplole mort saisit le vijf
Paris, 1550. On |. Boves paragrapho hoc sermone, D. de verborum significatiesds, 1550De
privilegiis piae causad.yon, 1584.

238 Vid. Semestria in geniale dierum Alexandri ab Alexandro Jurisperiti Neapolitani libri VI
Lyon, 1586. Aqui hace un comentario erudito en el que muestra una gran cultura clasica. Conoce bic
la historia de Grecia y Roma y la literatura latina. Apela a Lorenzo Valla para apoyarse en sus cc
mentarios filolégicos, en los que utiliza también el griego. Dice de Budmeritissime Buddaeus
Galliae nostrae huiusque saeculi decus perpetutim
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Cada autor necesita, por tanto, de una cuidadosa matizacion. Pe
como regla general se puede mantener sobre ellos el juicio general ya e
presado.

Al centrar la atencion en las opiniones de otros juristas, el interés po
la comprension del mismo texto romano —ya descuidado, como aludi pé
ginas atras, por los comentadores— paso6 a un plano casi sin relevanc
aun cuando aparentemente siguieran una técnica exegé@mayuet luris

4. Quejas de los humanistas contrdjlaisprudentia’existente

Los literatos que mejor muestran el espiritu del Renacimiento no
aceptaron lgurisprudentiaexistente, a la que he aludido. Dante reproch6
a los juristas —personificados, en este caso, en Bartolo— su poco emp
flo especulativo y el excesivo apego al principio de autoridad. Petrarce
sintiendo la necesidad de una unién mas fuerte entre la historia y la pra
tica, se quejo de que los juristas no se preocupaban por conocer los oric
nes del derecho ni los primeros padres dautegsprudentid. Desaprueba
la excesiva sutileza de los libros juridicos ystile pedestreque usan.
Bocaccio atac6 con cierta vehemencia a los juristas porque no se preoc
paban de la filosofia ni de la poesia. Entre los primeros humanistas, Tre
vejsari y Filelfo acusaron a los comentadores de ser barbaros en su est
literario. Maffeo Veggio lamentaba que el derecho fuetasturum con-
fusumque verbosis tractatibus et commentarijs proponia estudiar el
derecho romano (paradigma de claridad en esta mentalidad) libre de gl
sas y comentarios:Non possum sine dolore magno dicere eo deventum
esse ut plus fidei adhibeatur Cynus vel Bartholo quam Scaevola aut Papi
niani aut Jurisconcultoruin Lorenzo Valla, exacerbando con sus insul-
tos la polémica, recomend6 como remedio a estos males el estudio de
oratoria y un mejor conocimiento de las lenguas clasicas. Pero, a diferer
cia de los literatos anteriores, no se contentd con la actitud negativa de
gueja y, siguiendo los pasos de Maffeo Veggio, comenzd la investigacior
histérica y filolégica de las fuentes romanas. Angelo Poliziano, tras la ac
titud de Valla, se ocup6 de depurar las Pandectas Florefifihabia na-
cido la historia del derecho romano.

239 Sobre las quejas de estos humanistas,Chiapelli, L., “La polemica contro i legisti dei
secoli XV e XVI", Archivio Giuridico XXVI (1881), pp. 295-322. Kisch, GGestalten und Proble-
me aus Humanismus und Jurisprudedeue Studien und Tex®erlin-Nueva York, 1969, pp. 36 y
ss. Un estudio especialmente completo ha sido el realizado por Mafféij Dizi del’Umanesimo
giuridico, Milan, 1964, pp. 36-126.
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Los humanistas del siglo XVI presentan quejas parecidas. Juan Lui
Vives insulta a Acursio, Bartolo, etcétera, a causa de su oscuridad. Propt
ne la vuelta a “las leyes verdaderas y buenas que fueron grabadas en
blas de bronce?4° El derecho, segun el valenciano, debe tener por fuente
la filosofia, que se nos muestra como norma de la naturaleza, de moc
que leyes, derecho y equidad sean una mismatdSamienza a apare-
cer un factor nuevo, que cuestionara toda la cultura ético-juridica ante
rior. En esta misma linea de criticas, Erasmo y Budeo insisten en la ide
de equidad que debe informar el quehacer juridico, equidad que debe sL
tituir, segun ellos, a la marafia del derecho creado hasta ertGr@ges.
llermo Budeo, personaje que llega a ser pintoresco en su afan de volver
la ‘era romana’, encarna y resume en lasriotationes in XXIV libros
Pandectarurh las quejas que los humanistas lanzan a la jurispruden-
cia243 Efectivamente, este francés que desde su empefio humanista lle
al derecho, quiere que sea recompuesto integramente el derecho roma
que supone corrompido por los juristas bajomedievales. Estopeom “
sos, ab omnibus doctrinis humanioribus abhorrentes, rusticos, invenus
tos, illepidos, hircosos. Qui nisi ut villicus alium, ita ipsi barbariem ubi-
que.. homines affectatae rusticitatis, qui ne sic quidem satis sua tueri
videntur, nisi elegantiae studiosos lacesserunt maletidikbos son los
culpables del desorden que existe en el der#¢Budeo hace una critica
filolégica de algunos términos del Digesto y recurre a tal fin a los autores
clasicos romanos, tales como Ciceron, Plauto, Tito Livio, Macrobio, etcé-
tera, y a los clasicos griegos. Para comprender mejor, en su contexto, |
textos romanos, acude a la erudicién histérica, de la historia griega y rc
manaz+®

240 Cfr. Aedes LegumMadrid, 1947, p. 682. Sobre este punid, Sanchez Agesta, L., “Un
capitulo de Luis Vivesde iure civile corruptd, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia
167 (1935), pp. 510-531.

241 Cfr. op. cit, pp. 685 y 686. Sobre este punt, el estudio de Hernandez Gil, A., “Etica y
derecho en la doctrina de Juan Luis ViveRgvista de la Facultad de Derecho de Maddg
(1943), pp. 43-52, y Castan TobefiasEDderecho y sus rasgos en el pensamiento espisiaalrid,
1950, pp. 27y ss.

242 Vid. Kisch, Erasmus und die Jurisprudenz seiner ZBasel, 1960, pp. 55-68 y 194-226. Se
trata de un estudio especialmente completo sobeetuuitasen el pensamiento europeo de la pri-
mera mitad del siglo XVI.

243 Sobre Budeoyid. Delaruele, E.Etudes sur 'humanisme frangaiGuillaume Budée. Les
origines, les débuts, les idées maitrisgesis, 1907.

244 Cfr. Annotationes in XXIV libros PandectaruRaris, 1543, p. 7.

245 Sobre este extremuid. Piano Mortari, “Studia humanitatis’ e ‘scientia juris’ in Guglielmo
Budeo”,StudiaGratiana, 14 (1967), pp. 437 y 438.
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Pero este autor desborda la mera critica histérica y filoldégica del de:
recho romano. Por una parte demuestra conocer bien este derecho y ceé
texto del Digesto es contrastado con otros textos juridicos afines. Pero r
se limita con citar el ‘lugar’ en el que se encuentra cada texto, sino que |
expone como opinién de un determinado jurista romano, citAndolo por si
nombre. De este modo, en lugar de un conocimiento fragmentario de la
obras de los juristas romanos, aparecen en un primer plano los mismc
juristas. Muestra de este modo un deseo de ‘recomponer’ las obras
cada jurista, que suponia dispersas pQogpus Juris

Por otra parte, la lectura de la&rfnotatione’s produce la impresion
de que el derecho, segun Budeo, es algo que debe ser creado y desarro
do por filésofos o, por lo menos, por juristas que tengan una formacior
filosofica. Al examinar la definicion déus de Celso, afirma que elids
est ars boni et aequi, et qua sequuhtliintre estas cosas ‘que se siguen’
incluye todos los saberes de su tiempo, que han de encontrarse en la fil
sofia gracias a su caracter enciclopédi¢daric illa est encyclopedia, de
quae Fabius libro primo, ut efficiamur, inquit, orbis illae doctrinae,
gquam Graeci encyclopediam vocant. Inde illud Vitruvii libro primo,
cum autem animadverterit omnes disciplinas inter se coniunctio-
nem rerum et communionem habere, fiere posse facile ctedtént

Los filésofos, afirma poco después, deben aglutinar mediante la ra
z6n, lo que se encuentra disperso por todas las ciéficiEs|o que se
puede inferir que, para Budeo, &ls es una realidad subordinada a la
filosofia y que se obtiene desde ésta.

Finalmente, en lo que interesa a este estudio, este autor se remite
Organon aristotélico como instrumento para exponer ordenadamente e
derecho, obteniendo sus conceptes libro Topicoruny. 248

5. La reaccién de los juristas: #hos gallicus’

¢, Colmo reaccionaron los juristas ante estas exigencias mas o men
difusas de los cultivadores de las humanidades? De forma diversa: la |t
risprudencia del siglo XVI siguié caminos distintos para adaptarse a la:
exigencias humanistas.

246 Cfr. op. cit, pp. 5y 6.
247 Cfr. op. cit, p. 8.
248 Cfr. op. cit, p. 9.
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Observamos la existencia de un grupo numeroso de juristas al qu
podemos considerar de transicién entre la jurisprudencia anteriorment
aludida y el mos gallicus El portugués Benedicto Pinellus, jurista del
derecho comun, se desligé casi completamente de los argumentos de &
toridad, que quedaron sustituidos por largas argumentaciones propias €
puestas en un latin aceptable. Buen conocedor de las obras de los prin
pales representantes de la Escuela de Bourges, expone el texto roma
que cita, sin limitarse con indicar el lugar en que se encuentra. De es
forma, el derecho romano pasa a un primer plano y los comentarios de lc
juristas delius communeaungque no desaparecen, quedan en un segund
lugar?4° Otros juristas, como Arias Pinellus, sin manifestar tanto aprecio
por el texto romano, escriben en latin de calidad y citan sobriamente ¢
derecho romano vy los juristas, evitando el recargamiento del estilo que s
producia en buena parte de los autores coetaneos. Asi proceden, en
otros muchos, Felipe Decio, Mateo de Afflictis, Juan de Platea, Carlos
Ruino, Juan Francisco Balbo y Pedro Felipe Cofffeloos dos dltimos
autores mencionados superan a los anteriores en que utilizan timidamer
algunas citas de los literatos clasicos latinos. Todos estos juristas acept
y utilizan el derecho romano tal como viene expuesto en las manuscritc
corrientes de su tiempo.

Andrés Alciato es el primer jurista que responde a la exigencia huma
nista de la depuracién y clarificacion filolégico-histérica de las fuentes
romanas. En 1513 publica lAsnotationes in tres posteriores Codicis li-
bros en las que estudia la organizacion politica y administrativa de Rome
a fin de comprender mejor los textos romanos, y en 1518, con la publice
cion de ladDispunctionesPraetermissay Paradoxa propugna el método
que, tendente a esclarecer el sentido genuino del derecho romano, se b
en el andlisis filolégico de sus términos y expresiones. Por estos mismc
afios Uldarico Zazius realiza una labor similar y, también en 1518, ven I:
luz susLucubrationes in legem secundam, D, de origine juris. Zazius,
bajo la forma tradicional de un comentario al texto romanajoaestio-
nesnumeradas a modo de sumario, inaugura una nueva direccion de
literatura juridica al incluir entre lagiaestionesliversos estudios mono-
graficos sobre la historia de Roma. Sus fuentes para la investigacion hi

249 Vid. Selectarum iuris interpretationem, conciliatorum ac variarum resolutioiMenecia, 1613.

250 Vid. Decio,De Regulis JurisTurin, 1579; Afflictis,Tractatus de iure prothomisedSpirae
Nevetum, 1579; Balbd ractatus praescriptionunSpirae Nevetum, 1590; Cornéipnsilia in quattuor
Partes Digestoruriyon, 1574, yin Primam Codicis Partem Commentarius elegaysn, 1553.
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torica fueron, fundamentalmente, diversas obras de Cicerdn, Plinio, Titc
Livio, Terencio, Dionisio, Baro y Aulo Gellig??

Una vez iniciado, el estudio histérico-filoldégico debrpus Juris gand
adeptos rapidamente. Entre 1520 y 1550 aparecen todas o la mayor parte
las obras de Luis Charonda, Francisco Duarenus, Eguino Barus, Antoni
Garronus, Francisco Balduinus, Jerénimo Cagnolus, Garcia de Toledo, R«
dolfo Prateius, Bernabé Brissonius, Juan Corasius, Antonio Govea, Cristob:
Hegendorf, Antonio Agustin y Jacobo Cujas, entre otros autores que podri
mos mencionar. Con Hugo Donellus, que publicé sus obras en la segunc
mitad del siglo XVI, tuvo esta escuela su canto del cisne. Estos Ultimos autc
res se propusieron primordialmente redescubrir y restaurar el derecho rom
no, al que algunos suponian desordenado y corrompido por la actividad ¢
ministros de Justiniano y por la de los juristas de la baja Edad Media. Pc
este motivo, las citas de los grandes juristas de los siglos Xl al XVI na
existen en sus obras, a no ser que aparezcan para ser refutadas sus opi
nes, o censurados, recriminados o insultados ellos mismos.

Para alcanzar el fin indicado de la concordancia intern&algus
Juris —por esta razon son continuas las remisiones internas a otros lug
res del derecho romano—, se sirvieron de la ayuda que les proporcion:
ban la historia y la literatura latina y griega. La historia ayuda a compren:-
der mejor la ratio legis de cada disposicion legal, y la literatura les
permitia contrastar las mismas palabras en contextos parecidos o difere
tes. Algunos humanistas consideraron insuficiente el saber simplement
histérico sobre el derecho romano y reclamaron una cultura de proporcic
nes enciclopédicas para el estudiante de deéétho.

La produccion cientifica de estos autores se diversific en un conjun
to de obras que se pueden encuadrar en varios géneros distintos de la i
ratura juridica de la époé&. El género mas comun fue el de la glosa al

251 En la edicion de l@pera Omniade Zazius que he consultado, dicho estudio no aparece
como libro independiente, sino que esté incluido, como uno mas, ém titdos aliquot Digesti
Veteris Commentarjague ocupa las paginas 242-1018 del vol. | de la edicién de Ly6n de 1550. Los
comentarios a la ley segunda del titulde"iustitia et iuré del Digesto ocupan las paginas 270-365
de dicho volumen.

252 G. Astuti estudia especialmente este Gltimo fendmeno en “‘Mos italicus’ e ‘mos gallicus’
nei dialoghi” “De iuris interpretibus di Alberico Gentili'Rivista di Storia del Diritto Italianp
1937, pp. 192 y ss.

253 Troje, H. E., “Die européishe Rechtsliteratur unter dem Einfluss des Humanishasis”,
Commundll (1970), pp. 35-38, distingue siete tipos de la literatura juridicandes ‘gallicus edi-
ciones de textos juridicos romanos, monografias, lexicografias, obras en las que se ordenan las me
rias delCorpus Juris estudios expositivos, tanto de tipo dogmatico como destinados a la ensefianza
y obras destinadas exclusivamente a la ensefianza.
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Corpus Juris que cultivaron la mayor parte de los integrantes rdek*
gallicus. Esta nueva glosa fue realizada de una forma distinta a la de lo:
juristas a los que aludi anteriormente. A pesar de que sus obras se sue
titular Comentariosno consisten exactamente en tal cosa: ya no se trat:
de comentar el texto romano con finalidad practica, afadienddexla
estudiada usummariumcon las cuestiones que pueden ser resueltas a
luz del criterio alli expuesto. Su actividad consistié en glosar el derechc
romano, normalmente mediante el procedimiento de letras intercaladas €
el texto principal. Estas letras corresponden a otras tantas notas a pie
pagina o marginales en las que explican el significado de una expresién
de un término. Asi, el texto romano aparece como lo mas importante, y |
actividad de estos nuevos glosadores tiende solamente a esclarecer
sentido o contenido. Por tanto, la sola presentacion externa de la glos
humanista ya muestra el distinto modo de proceder —y la diferente fina
lidad— que existe entre los cultivadores dabs italicusy la de estos
otros a los que estoy aludiendo.

En la recomposicion y explicacion de las fuentes justinianeas se si
guieron procedimientos distintos. Unos, como Guillermo Budeo, Francis-
co Hotman, Luis Charonda, Juan Corasio, Antonio Duareno, Antonio
Garronus, Jeronimo Cagnolus, Rodolfo Prateius, Francisco Balduinus
0 Antonio Agustin, pusieron una gran erudiciébn humanista al servicio
del estudio filolégico e histérico de estas fuentes. Recurren continua
mente a diversos manuscritos, y a la literatura, filosofia e historia clasi
cas?* En cambio, otros autores, y algunos de los ya mencioad@sren

254 Vid. Budeo,Annotationes., cit. cit.; Hotman,Epitomarum in Pandectas libri XILyo6n,
1599; CharondaSacratissimi Principi Justiniani iuris enucleati ex omni vetere iure collecti Di-
gestorum seu Pandectarum libri quinquaginfemberes, 1575; del mismo autor, “De Legibus
XIl Tabularum”, incluido en elractatusuniversiiuris, cit., vol. |, pp. 267-270; Corasius, “Com-
mentarii in Pandectarum titulos”, incluido en@peraOmniade Wittemberg, 1603, vol. |. Del
mismo autor, “In titulum Digestorum de Senatoribus commentarii”, e “In titulum de verborum
obligationibus commentarii”, vol. | de la ed. cit., pp. 82-100 y 132-154, respectivamente. Duare-
nus,In primam partem Pandectarum, sive Digestorum, methodica enarfatmkfurt, 1592; Ga-
rronus, Commentaria in titulum de origine jutiBasel, 1544; Cagnolusy Constitutionibus et
leges Primi, Secundo, Quinti et Duodecimi Pandectarum auream enarrationem libi/dne-
cia, 1586; Garcia de ToledBubricarum et titulorum in tres posteriores libros Codici Justiniani
Madrid, 1613; PrateiuCatapodismon libri Il in titulum de in ius vocandoyén, 1561; Baldui-
nus,Commentaria ad leges de iure civili, Voconiam, Falcidiam, Papiam Popeam, Rodiam, Aqui-
liam, Basel, 1559. Del mismo aut@pmmentarii de legibus XIl Tabularurda. ed., Basel, 1557;
Agustin, “Emendationum et opinionum libri 1V'Qpera Omniade Luca de 1764, vol. I, pp.
7-94. Del mismo autoConstitutionum graecarum Codicis Justiniani Imperatoris collectio, et in-

terpretatig ed. cit., vol. I, pp. 147-250Q]uliani antecessoris constantinopolitani Novellarum
Justiniani Imperatore Epitomesd. cit., vol. Il, pp. 255-450Ad titu-lum Pandectarum De diversis
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pus el mismo derecho romano, recurriendo rara vez al auxilio de la litera
tura o de la historia. Asi proceden, por ejemplo, Eguino Barus, Francisct
Balduinus, Jacobo Cujas, Antonio Govea o0 Hugo Don&kusstos juris-

tas tienden preferentemente a crear un entramado conceptual estrictame
te juridico, y las consideraciones filoldégicas e histéricas pasan a un se
gundo plang@s®

Las aportaciones de unos y otros para la comprensid@odelis Ju-
ris fue muy diferente. El jurista que produjo la obra mas completa fue
Jacobo Cujas. Su glosa abarca, en varios volunerfeso, el Digesto,
la Instituta, el Codigo y las Novelas. Los demas juristas se limitaron, pol
lo general, a estudiar el Digesto o la Instituta, o alguna parte de estas d
obras. Los comentarios a titulos concretos del Digesto y del Cédigo fue
ron muy frecuentes, y en esto consisti6 fundamentalmente la actividas
de Garronus, Corasius o Govea. Otros juristas, como Cagnolus o Garcia
Toledo, sélo hicieron incidentalmente algunos estudios histéricos al co
mentar alguna ley del Digesto o del Cadigo.

Hay que hacer una mencion especial del espafiol Antonio Agustin el
razon, de una parte, de la calidad y extensién de su obra vy, por otra, d
olvido en que actualmente se encuentra. Aungue sus intereses tienden n
hacia el derecho candnico que no al derecho rof&nos ha dejado una
amplia obra romanistica. Estéujas espagnglcomo lo llama Mesnaré?

Regulis Juris antiqui explanationesd. cit., vol. I, pp. 407-45@d institutiones Imperatoris Justi-
niani Commentarjied. cit., vol. II, pp. 454 y ss.

255 Vid. Baro,Commentarius ad librum | Justiniani Caesafaris, 1562. Balduinubstitutio-
num Juris Civilis CommentayiLyén, 1583. Cujas gloso6 la Instituta, el Digesto, el Cédigo y las No-
velas.Vid. vols. |, V, VI y VII de laOpera Omniade Paris de 1617. Este autor se ayuda con frecuen-
cia en andlisis histéricos y filolégicos, pero su obra es ante todo juridica. DoGelmsientaria in
Codicem Justinianique ocupa los vols. VIIl y IX de la edicién de Luca de 1763pspnmentaria
in selectos quosdam titulos Digestorugme ocupa el vol. X de esta edicion. Govea, en las pp. 120-
750 de laOpera omniade Ly6n de 1622 tiene numerosos estudios, que versan normalmente sobre
titulos concretos del Digesto.

256 Troje, enDie europdische Rechtsliteratur cit., desconoce los distintos procedimientos que
siguieron estos juristas en el estudio y esclarecimiento del derecho romano. Solamente, en la p. 42,
tratar de los medios auxiliares de que se sirvieron en su trabajo, alude a “manuscritos de confianza”

257 De los siete voliumene‘folio’ que ocupa l&Dperaomniade Luca de 1764, sélo los dos
primeros estan dedicados al estudio del derecho romano. Los restantes estan ocupados por estudio
naturaleza similar, pero sobre el derecho canoénico.

258 Cfr. “La place de Cujas dans la querelle de 'humanisme juridiqReVue Historique de
Droit Francais et Etranger23 (1950), p. 534.
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fue el jurista coetaneo que mas aprecié Clifasel que desarrollo, entre
estos juristas humanistas, la labor filologica mas comgsteta.

Otro género ampliamente cultivado fue el de las monografias, hecha:
en unas ocasiones, sobre institutos juridicos determinados o consistentes,
otras, en estudios histéricos a propdsito de le&o un titulo normal-
mente del Digest®#! En este género destacd especialmente Agustin, cor
dos tratados de calidad. Uno ePellegibuset senatisconsultis libeen
el que estudia ordenadamente las cuestiones mas importantes relacior
das con las leyes romanas, tales como la etimologilexiequé es una
ley, qué hechos motivaron su creacion, partes de que se compone, etcé
ra. Su intencion era estudiar todas las leyes romanas clasitakectae
sunt a nobis, ut opinor, omnes veterum leges, quarum nomine in nostri
libris, aut in variis variarum rebus scriptoribus require potuirhusn la
pagina 127 del volumen | de la edicion de Luca de 1764 acaba el tratad
de las leyes y comienza el de los senadoconsultos, que se extiende ha
la pagina 174. Al final acompafia una relacion yés et senatuscon-
sulta quae in veteribus cum ex lapide tum ex are monumentis reperiun
tur”, y reproduce en folios desplegables los textos que ha encontradc
tanto griegos como latinos.

La otra monografia es Ble nominibus propriisque es un catalogo,
con pretension de ser completo, de todos los nombres propios que se €

259 Cfr. Mesnardpp. cit, p. 531. Antonio Agustin era uno de los pocos juristas que Cujas reco-
mendaba estudiar, segun consta por carta dirigida a Juan Antonio Brassicanus, que reproduce parc
mente J. Flach en “Cujas, les Glossateurs et les Bartolistesivelle Revue Historique de Droit
Francais et EtrangeWIl (1883), pp. 205-227.

260 Los siete volimenes de @pera omniacitada estan dedicados preferentemente a estudios de
tipo filolégico sobre el derecho romano y el derecho canénico. Ello explica que Selchowiign su
toria Universi Juris RomaniPisa, 1769, vol. Il, p. 76, escribiera quaotec Alciati potissimum,
Antonii Augustini et Cujacii Jureconsulti post hominum memoriam summi, et cui postea aetas habe
bit, beneficio literarum humaniorum lumen elegantissimo jure infefre@it. Por Domenico Maffei
enGili inizi..., cit, p. 33. J. Flach dice de él que em“des plus savants hommes tjispagne ait
produit au XVI siecle; aussi versé dans la philologie et I'historie ancienne qua dans le droit romain
et le droit canonique

261 Vid. Brissonius, B.De ritu nupciali liber singularisParis, 1564; del mismo aut@e jure
connubiorum liber singularisParis, 1564; Duarenus, Be jure accrescendi libri dug Disputatio-
num anniversariorum libri duoFrankfurt, 1592; Corasius, “Enarrationes, Rubrica de Sum. Trit. et
fide catholica”, que se encuentran, respectivamente, en las pp. 155-157 y $9pdmlamniade
Amberes de 1603. A pesar de sus titulos, tales obras no consisten en glosas a los textos indicados
trata de dos monografias breves. La primera trata de cuestiones muy generales de tipo ético-juridic
y la segunda sobre el delito de herejia. GoveaPA. jurisdictiones libri duo. Adversus Eguinum
Baronem Lyon, 1622; Cujas, JDe diversis temporis praescriptionibus et termirad. cit., vol. I,
pp. 326-354. Corversius, PedEidicta seu Decreta Veterum Imperatorum ac Jurisconsultorum in tit.
de Pactis, D. et C. nunc primum in artem digektan, 1552.
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cuentran en eCorpus Juris Todos ellos son comentados y explicados.
La mayor parte de esta obra esta dedicada a los nombres de los juriscc
sultos, a los que divide en cuatro gru@)dos anteriores a Sabinij los
que vivieron en el periodo comprendido entre Sabino y Salvio Juliano;
¢) los comprendidos entre los reinados de Septimio Severo y Gordianc
Después examina los nombres de los reyes, consules, emperadores, ley
senadoconsultos, edictos, interdictos, etcétera. Nombres de otras pers
nas: escritores griegos y latinos, dioses, etcétera. Nombres de las provi
cias, islas, regiones, ciudades. El trabajo se cierra con una relacién y e
plicacién de ‘alia nomina ex suprascriptis deducta, quae non facile
possunt superioribus conjtigi

Un deseo de algunos humanistas era el de reordenar el derecho rorr
no dejandolo como ellos suponian que debia de haber sido antes de que
desordenaran los expertos de Justinia@odénart el Corpus Jurisno
consistia Unicamente en exponer ordenadamente su contenido, como
entendido algin auté$? sino en recomponer la produccion de cada juris-
ta segun el orden cronoldgico de aparicion de su obra, extrayendo los d
versos fragmentos de la masa @etpus Jurigs3 En esta tarea se distin-
guié Wolfgang Freymoniu¥? pero el jurista que realizé la labor més
amplia fue Cujas, que recompuso las obras de Papiniano, Africano, Pau
y Modestino. Balduinus y Agustin también abordaron este tipo trabajo,
mucho mas modestamente que Cejas.

Ademas de los “Paratitla”, que consistian en comentarios breves
cada titulo, con los que se puede obtener rapidamente una visién de co
junto 26 en la primera mitad del siglo XVI aparecen por primera vez los

262 Cfr., entre otros, a M. Villey,a formation.., cit., pp. 522 y 523.

263 Cfr. Mesnardl-a place de Cujas, cit., p. 534.

264 Ibidem

265 Vid. Ad Africanum tractati IXParis, 1617, vol. |, pp. 941-12@ommentaria accuratissima
in libros quaestionum summi inter veteres Jurisconsulti Aemylii Papjniahill, pp. 2-835 de la ed.
cit. Commentaria Aemylii Papiniani iuris. libros XIX Responsgrem vol. I, pp. 2-602In libri
LXXVIIl Pauli ad Edictum Commentarii seu Recitationes solepwoéslil, pp. 2-954;Ad Julii Pauli
jurisconsulti libros Quaestionum XXVol. 11l, pp. 958-1259Recitationes solemnes ad Herenii Modesti-
ni Differentiarum libros novepvol. I, pp. 2-50.In libros XXI Responsorum Julii Pauli Recitationes
solemnesvol. VI, pp. 2-111. Balduinus, FGommentarius de jurisprudentia Mucigriasel, 1558;
Agustin,Ad Modestinum, sive de excusationibus liber singyleitis de Luca, vol. Il, pp. 95-144.

266 Vid., entre otros, a Zaziusn Digestorum, sive Pandectarum Partem primam Paratitla
Lyén, 1550, vol. |, pp. 2-490. CujaRaratitla, in libros quinquaginta Digestorum seu Pandectarum
ed., cit., vol. |, pp. 490-586. Del mismo autBaratitla in libros IX Codicis Praelectionjit., vol.

I, pp. 2-266. La nocion de ‘Paratitla’ es incierta, como reconoce Stintzi@eschichteop. cit,
vol. I, p. 143. Segun este autor, se trata de un género juridico-literario en el que se expone ordenad
brevemente el contenido de cada titulo. Por este motivo opina Stintzing que este género nuevo de
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tratados generales y pretendidamente sistematicos del derecho romar
Charonda fue el primero que publicé un tratado de este tipo. Pronto I
siguieron, entre otros, Connanus, Balduinus y Wesen?beAk tratar,

mas adelante, del movimiento sistematizador, tendremos ocasion de al
dir a este tipo de obras.

6. Dificultades detmos gallicus’para renovar lgurisprudentia

Entre los estudiosos actuales de la historia del pensamiento juridic
esta extendida la opinion de que los seguidoresnaes gallicus soélo
pretendieron conocer mejor que los juristas anteriores el derecho roman
sin pretensiones de aplicarlo a la vida pracéfiz&egun esto, su actividad
fue ante todo tedrica, desligada de la practica juridica y sin pretensione
de influir en ella ¢ Es cierto esto?

Es dificil contestar esta pregunta porque la revision de este juicio he
comenzado recientemente. Kisch, contradiciendo a Stintzing, quien neg
gue el humanismo juridico haya tenido influencia en la formacion del
pensamiento moderno, indica que existieron dos direcciones entre 10s jt
ristas humanistas. Unos se dedicaron, segun Kisch, a la comprension filc
I6gica de las fuentes y otros elaboraron una dogmatica juridica mediant
la interpretacion del derecho romé&#d.

No parece licito generalizar acerca de las pretensiones de los juriste
gue integran elros gallicus Mas bien podemos apreciar varias tenden-
cias dentro de este amplio movimiento. Unos, como Garronus, Cujas
Agustin, Balduinus o Brissonius, dedicaron sus esfuerzos al puro estudi
histérico del derecho romano. Otros, y tal es el caso de Duarenus o Ho
man, por ejemplo, alternan las investigaciones histérico-filoldgicas con
estudios que tienen una finalidad préactica. En cambio, Baro o Julio Pa
cius, sin abandonar la investigacion histérica en su ocupacion Con-el

literatura juridica es extremadamente parecido al de las antiguas “ Sumrgapbsitiones titulo-
rum‘, vid. op. cit, vol. |, pp. 143-144.
267 Vid. Charonda, L.Verosimilium.., cit.; Balduinus,De iure novo commentariorum libri Il
Paris, 1596. Del mismo autdyris Civilis CatechesjBasel, 1558; ConnanuSpmmentariorum Ju-
ris Civilis libri X, Ly6n, 1545; Wesembeclsagoge in Commentarium Institutionum frequent€omx
lonia, 1593. La “Catechesis” de Balduinus y la obra citada de Wesembeck se limitan a exponer rest
midamente el contenido de la Instituta.
268 Cfr., entre otros, KoschakeEuropa y el derecho romanait., p. 167. Villey,La forma-
tion..., cit., p. 522; Friedrichl.a filosofia del derechait., , pp. 81y ss.
269 Cfr. Studien zur humanistischen JurisprudeBerlin-Nueva York, 1972, pp. 60 y 61.
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pus Juris pretenden ejercer con algunas de sus obras una influencia en
praxis juridica. Existe un ultimo grupo de juristas que, con independenci:
de la finalidad que queramos asignar a sus obras, muestran una tende
cia a la teorizacion acerca del origen, fundamento y naturalezauglel *
en general, del derecho natural y de gentes, de las leyes positivas, etcé
ra. La ocupacion en actividades especulativas sobre las cuestiones m
generales de la jurisprudencia habia sido hasta entonces patrimonio ce
exclusivo de los te6logos que se ocuparon de temas ético-juridicos. Es
nervio tedrico, que ampli6 el horizonte de los juristas, puede ser conside
rado un rasgo distintivo de la jurisprudencia culta o humanista que nac
en el siglo XV[27°

Pero Antonio Agustin, Cujas y los demas estudiosos que pretendiero
reconstruir y explicar el derecho romano, ¢ influyeron sobre la ciencia de
derecho de su tiempo? Dicho de otra forma mas concreta: ¢ el conoc
miento del derecho romano histérico era suficiente para renovar la juris
prudencia? Hay que reparar en que a estos juristas se les plante6 un p
blema inexistente con anterioridad, problema que tomando prestada ur
expresion de Ricardo Orestano, llamaremos la del ‘objeto’ del derecho.

En efecto, es conocido que los juristas medievales identificaron el de
recho con los textos, y la validez juridica de éstos no ofrecia problema
porque todos quedaban bajo el principio de autoridad: autoridad del se

270 F. Duarenus dedica las dos obras anteriormente citadas a profundizar en el puro derecho r
mano. En cambio, lln primam partem Pandectarum, sive Digestorum, methodica enareationa
obra con finalidad préactica, a la que aludiré después. Frangois Hotman tiene una produccién mu
variada. El “Disputationum Juris Civilis volumen unum”, el “Commentarii verborum juris”, el “An-
tiquitatum Romanorum libri V", los “Commentarii in XXV Ciceronis orationis”, los “Notae renova-
tae in C. Juli Caesaris Commentarii”, entre otras muchas obras suyas de este tipo, son estudios ert
tos sobre la cultura de Roma. En cambio, el “Quaestionum illustrium liber” o las “Partitiones Juris
Civilis Elementariae” persiguen una finalidad practica. Estas obras se encuentrépenasamnia
a cargo de los herederos de Eustaquio Vignon y Jacobo Stoer, 1599. Bar@ommehtarius ad
librum |, cit, incluye unaaccomodatio huius tituli ad mores Galliarum et leges Regjidimal de la
exposicién y comentario de cada titulo. Julio Pacius, émalsis Institutionum ImperaliupLyon,
1570, expone al final de cada titulo de la Instituta comentado por él, \atiosmata o reglas en
tono sentencioso que vienen a ser una recapitulacion o resumen de lo comentado antes.

Sobre la actividad especulativa en torno a cuestiones ético-juridicas fundameédteBedognet-
tus, A., “De lege, jure et aequitate disputationes”, efirattatus Universi Juriscit., vol. |, pp.
289-322. Hopper, L. De juris art€, en el mismoTratadq vol. |, pp. 81-102. Charondas, Luis,
Verosimilium.., cit., en la ‘Rubrica’ indicada. R. PrateiuBjcaiologiae liber singularis Lyon,
1561; Kisch, G., eStudien.., cit., pp. 52-54, alude a la inclinacién de los juristas humanistas hacia la
‘Rechtsphilosophigy Welzel, H.,Introduccién a la filosofia del derechait., p. 112, indica que en
el siglo XVI aparecen ‘juristas filosofantes’, tales como Vazquez de Menchaca y Frangois Connanus
Welzel no debid sufrir muchos quebraderos de cabeza para indicar esto: Vazquez y Connanus son
Unicos juristas que Pufendorf cita en el ‘Index’ final@eljure naturae egentium.
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cratisimo emperador Justiniano, del texto en si mismo, o de cada juris
ta2’1 Pero el principio de autoridad asi entendido pierde su validez en lo:
juristas humanistas y, en consecuenciaulcivile romano pasa a ser
considerado el producto de una cultura ya desaparecida. ¢Con qué rer
var, pues, la jurisprudencia? Indica Orestano que, ante este problema, |
humanistas anduvieron desorientados y divididos.

No es facil exponer las soluciones que dieron aquellos juristas, por
que los estudiosos actuales han dado respuestas muy diferentes a e
cuestion, quiza con la nota en comun de una cierta unilateralidad en st
apreciaciones. Villey estima que los humanistas, bajo el influjo de la filo-
sofia estoica, sustituyeron jlarisprudentiaanterior por un complejo de
doctrinas basadas en los derechos subjetivos natéifaiesta aprecia-
cibn no me parece que se pueda fundamentar documentalmente. En ca
bio, Wieacker opina que, gracias a la influencia de la filosofia neoplaténi-
ca, los humanistas se formaron una ‘idea del derecho’ que seria como ul
rememoracién de lo que ya encontraban en la historia y la literatura anti
guas?’4 Es posible que fuera asi en las obras de los juristas de la primer
mitad del siglo XVI. De forma menos comprometida, Piano Mortari indi-
ca que la actividad de los juristas humanistas —que él personifica el
Eguino Barus— “tendia a desenvolver la actividad intelectual en un sen
tido creador de nuevos principios juridicos”, y H. E. Troje estima que es-
tos juristas lograron una alianza singular entre investigacion humanista
jurisprudencia préactic&®

Entre los juristas hasta ahora mencionados, sélo Luis Charonda toc
expresamente el tema de la renovacion de los contenidos de la jurispr
dencia. Este autor declara quarfsprudentiam originem habet a natu-
ra’ y que“omnis juris atque legis fons ipsa natura’edta razén hu-
mana se ajusta a la naturaleza y, por tanto, la tpyaé est recta ratio

271 Cfr., entre otros, a Orestano, Ritroduzione.., cit., pp. 158 y ss.; Stintzingzeschichte.,
cit., vol. I, p. 103. J. Bolognettus, jurista que realiz6 un estudio especialmente extenso de las nocic
nes deljus civile utilizadas en su tiempo, indica qug$ significat totum corpus juris civilis, et
ejus parterh. Cfr. Prima Digesti Veteris vocant, Commentarius seu Repetitis@secia, 1582, p.
69y 50.

272 Cfr. p. 156.

273 Cfr. La formation.., cit., pp. 540 y ss.

274 Cfr. Privatrechtsgeschichte, cit., p. 92.

275 Cfr. Piano Mortari, “Razionalismo e filologia nella metodologia di Baron e di Duareno”,
Labeol5 (1969), p. 11; Troje, “Humanistische Kommentatierungen Klassiker Juristenschidften”,
CommundV (1972), p. 52. Este mismo autddje europdische Rechtsliteratur cit., pp. 58 y 59
desarrolla mas ampliamente esta idea.
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in juvendo et vetandoy el ‘jus’, consisten en la “recta razén” comun

a todos los hombreéZ? Pero no piense el lector que Charonda propone
una metodologia juridica nueva basada en el ‘derecho de la razén’ o
‘derecho de la naturaleza’, que sustituiridCarpus Juris Por el con-
trario, las explicaciones de este autor sobre las relaciones ente la
tura, ratioy jus sélo persiguen convencer al lector de que el derecho
romano es superior al elaborado por los juristas bajomedievales, Vi
gue aquél se fundamenta en la equidad natural y los juristas medieve
les (Charonda los llamscholasticj “iniquitatis artem confixerurit
Consecuentemente con estas ideas, el francés propone la vuelta al es
dio del puro derecho roma#d.

Algunos estudiosos destacan la funcion de la idea de la aequitas en |
teorias de los humanistas del siglo X¥lpero esto no cambia sustancial-
mente el estado de la cuestion, porque también los juristas medievales r
currieron a la aequitas como punto ultimo de referencia de la justicia de la
opiniones que ellos emitidrf.Es decir, a menos que entendieran la equi-
dad de forma distinta a los medievales, la simple alusion a ella no cambie
ba ningan fundamen#§?

Domenico Maffei sostiene reiteradamente que la filologia fue el ins-
trumento hermenedtico que permitié a los humanistas construir una vi
sion renovada del derecho, de modo que estos juristas hicieron brotar u
filosofia del seno de la filologki! Pero Maffei no plantea ni resuelve el
problema de la renovacién del ‘contenido’ del derecho en el marco de

276 Cfr. Verosimilium.., cit., ‘Praefatio’.

277 Cfr. ibidem

278 Vid. el ya citado estudio de KisdBrasmus und die Jurisprudenz seiner Zei¢as parecidas
del mismo autor encontramos &tudien.., cit., pp. 51y 54.

279 Vid. mi estudio “En torno al método de los juristas medieval&dstiario de Historia del
Derecho Espafd[1982), pp. 617-647.

280 Indica Piano Mortari que laaéquitas en el pensamiento juridico medieval era identificada
con lanaturalis ratioy que, conforme a este pensamiento, las normas juridicas representaban la ac
tuacion de la justicia en cada caso concretaetpiitas constitutaProsigue indicando este historia-
dor que no podriamos hoy determinar el significado de la equjdatitj&’ y naturalis ratioen las
teorias de los juristas del siglo XVI y que, por tanto, no es posible saber si estos autores dieron
sentido nuevo al contenido equitativo y racional de las normas juridigasci interesa mettere in
rilievo la derivazione sostanziale delle concezione del diritto dei giuristi del secolo XVI da quella dei
Commentatori e porre in evidenza sopratutto che per gli afitirlbuto piti importante delle norme
giuridiche era la loro intrinseca razionalita Cfr. Dialettica..., cit., pp. 358 y 360.

281 Cfr. Gli inizi..., cit., p. 154, entre otros lugares. Troje,a europdische Rechtsliteratur
cit., pp. 54, 55 y 60 sigue esta misma tesis, pero destacando mas que Maffei la proyeccion politica
la jurisprudencia humanista. Segun Troje, los humanistas aplicaron los conocimientos filoséficos
historicos y literarios a las circunstancias politicas de su tiempo. La actitud de Troje viene a ser com
de conciliacion entre las soluciones de Maffei y de Orestano, que veremos después.
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humanismo juridico. Se limita con indicar que la filologia hizo posible la
‘historificacién’ del derecho romano, que fue vuelto a su estado origina-
rio con una comprension mas plena de la norma juridica romana, y qu
tal sentido historico del derecho romano es la linea que separa a los juri
tas medievales de los humanis¥s.

Orestano, por su parte, entiende que los humanistas sustituyeron
autoridad del Corpus Jurigor la de la historia, viendo en ella ureef-
tissima philosophia 283 Esto es cierto, porque estos juristas concedieron
a la historia un valor normativo sobre la realidad presente, y esta idea si
ve de telén de fondo, en el campo del derecho publicof-mfeogallia
de Hotman, y aDe Ecclesia, potestate ecclesiastica et civile, ac de
utriusque discriminede Francisco Duarenus, obras que intentan la solu-
cion de algunos problemas politicos de su tiempo. A pesar de que huk
algunos intentos de aplicar la historia al derecho civil pri¢&dos hu-
manistas se hubieron de contentar con exponer ordenadamente 1o que ¢
contraban en el derecho romano.

Por este motivo, Astuti opina que los juristas que se adscribieron a
‘mos gallicusno supieron distinguir entre la elaboracion dogmatica del
derecho y su conocimiento histérico y que, en su ilusién por la antigie:
dad, fueron incapaces de renovar la ciencia del def&c@iambattista
Vico fue consciente de la impotencia deb'sgallicus, y por ello desig-
naba a los seguidores de esta tendencia como “simples historiadores ¢
derecho romano”, mientras que a los juristas de la corriente ‘bartolista
los tenia por “filésofos de la equidad natur&f’ Al dedicarse al puro
estudio histérico del derecho romano, estos juristas emprendieron un c:
mino que se mostro insuficiente para remozar o sustituir a la jurispruden
cia medieval, esencialmente préctica.

282 Cfr. op. cit, pp. 154-161. Me parece mas exacto el juicio de Piano Mortari —aunque lo
matizaré mas adelante— cuando escribe quelto in realta significo per la scienza giuridica I'uti-
lizazione degli studi letterati, delle ricerche storiche e filologiche nel campo del diritto € problema
non ancora approfondito in concreto della storiografi€fr. Considerazione,, cit., p. 284.

283 Cfr. Introduzione.., cit., p. 178.

284 Vid., entre otras, las monografias del Alciato, “De singulari certamini” y “Consilium in ma-
teria duelli excertum ex libro quinto responsorum Alciati”, en el vol. XlITatattatusUniversi Ju-
ris, pp. 293y ss.

285 Cfr. Mos italicus..,cit., pp. 177 y ss.

286 Cfr. De nostri temporis studiorum rationeitado por Biagio Brugi en “Come gli italiani
intendevano la culta giurisprudenz#®%er la Storia de la Giurisprudenzgcit., p. 134.

DR. © 1999
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Xzz6fT

HISTORIA DEL DERECHO NATURAL 107
7. La superacién demos gallicus’por el racionalismo humanista

De una forma mas o0 menos intuitiva, otros juristas, la mayor parte de
los cuales no suelen ser considerados plenamente humanistas, obviar
estos inconvenientes. Andrés Alciato, al que por varios motivos se le pue
de considerar el iniciador del humanismo jurid®Zmo pretendié hacer
historia, al contrario que Cujas o Agustin, sino remozar elegantemente |
jurisprudencia con un espiritu renacentista: de ahi su latin de calidad. P«
esto, sigue contemplando al derecho romano como un ordenamiento jur
dico vigente y en modo alguno acepta las sugerencias dealosnatici
italianos que, como Lorenzo Valla, propugnaban un estudio purament
historico de éf88 Emprendio, ciertamente, investigaciones histéricas y fi-
lolégicas, pero no se propuso crear un saber simplemente teérico. Por
contrario, consideré a la historia como un medio eficaz de obtener expe
riencias que debian servir al jurista como reglas y lecciones orientadora
de su trabajo: Bene beataque vivendi exemplis, historiae lectione admo-
neamut,28% ya que los conocimientos histéricos formaban parte de los
fundamentos de Ipfudentia juris a la que tanto valor concedia este au-
tor2% De este modo, los estudios logicos, histéricos o filosoficos so6lo
constituian unos instrumentos culturales imprescindibles de los que debi
valerse el jurista para alcanzar los fines propios de la jurisprudencia. Al
ciato tuvo siempre presente la distincion entre elaboracién dogmatica
conocimiento histérico de los institutos juridié®sLa filologia, en cam-
bio, era un medio util al servicio de la interpretacion del texto romano
dentro del marco de los principios interpretativos fijados pfarsetom-
munemedieval. No se advierte en Alciato —al contrario de lo que suce-
dia entre los seguidores de la Escuela de Bourges— una tendencia a
simple erudicion histérica hecha posible por el analisis filolgfco.

287 Forster, a mediados del siglo XVI, escribia de Alciateic‘'omnium primus jurisprudentiam
nimis disputationibus et barbaro discendique involutam, pristino nitore restituere, et ad veros fontes
conatus e$t Cfr. Historia Juris Civilis, cit, p. 58.

288 Cfr. Brugi,Come gli italiani.., cit., p. 113.

289 “Encomium Historiae” La lettere di A.A. giureconsultd@arni, Firenze, 1953, p. 222, cit.
por Piano Mortari en “Pensieri di Alciato sulla giurisprudenZatydia et Documenta Historia et
Juris 33 (1967), p. 213.

290 Cfr. Piano Mortaripp. cit, pp. 214 y 215.

291 Cfr. Piano Mortaripp. cit, p. 218. Este autor explica, refiriéndose a Alciato, qes tui la
ricerca storico-giuridica non poteva esaurire i problemi creativi indispensabili all'attivita intelettua-
le del giureconsulto, ma allargare solo il patrimonio del suo spirito, fornendogli le lezioni della sto-
ria da tener presenti nedsercizio della sua operaCifr. op. cit, p. 219.

292 Sobre la funcién de la filologi&id. Piano Mortaripp. cit, p. 219.
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La intencion que le guiaba era eminentemente practica, como se re
conoce, entre otras obras suyas, edeslverborum obligationibysestu-
dio en el que tiene en cuenta ampliamente las aportaciones de los jurist
medievales. En él, contrariamente a los que propugnaban el estudi
del derecho romano libre de glosas y comentarios, el de Alzate tiene
en cuenta a Acursio —al que llama ‘columna del derecho’— y a Bartolo
—'maestro del arte juridico'— y en cualquier caso es preferible, segun
Alciato, Acursio a Valla. Hay que tener en cuenta que Alciato considera:
ba necesarias las obras de los juristas para entender muchos textos ror
nos porgue faltando aquéllas éstos eran un enigma incluso para los e
pertos??s Esta intencidn practica se reconoce también & elerborum
significatione liber en donde pasa del comentario de este titulo a la ela-
boracion propia del significado que han de tener las palabras que se el
plean en el derech#&*

En conjunto, la aportacion de Alciato mas importante, ademas de exi
gir una formacion humanista en el estudioso del derecho, de la que ¢
mismo dio ejemplo, fue hacerla compatible con un buen latin, y con le
brevedad en la forma:Latine breviterque de iure dissereridds®> En
efecto, al explicar en Bourges, en 1530, el titide ‘verborunobligatio-
nibus’, se sirvié de las numerosas opiniones de los juristas medievales
de otros doctores mas recientes. Fueron examinadas y, en su caso, reft
das, una a una, como era costumbre. Ello suponia dedicar la mayor pal
del tiempo a esta tarea, sin que los estudiantes pudieran alcanzar una
sién sintética del estado de la cuestion. Por esta razon, este mismo cure
los estudiantes de Bourges le pidieron mayor brevedad en la exposicié
del programa: no era necesario exponer con detalle y minuciosamente t
das las opiniones existentes sobre un detalle determinado. Bastaba con |
cer un breve resumen, con orden y claridad. Asi se podia ampliar la mat
ria a estudiar, y quedaba tiempo para exponer las ideas propias. Alciati

293 Vid., sobre estas ideas, Brugp. cit, pp. 112-114. Acerca de la repugnancia que causaban
en Alciato las exigencias de Lorenzo Vallal. Mesnard, P., “Alciato y el nacimiento del humanis-
mo juridico”,Revista de Estudios Politicé8 (1950), pp. 123-129.

294 Cfr. Mesnardpp. cit, p. 126, y Brugiop. cit, p. 115.

295 En el “De eo quod interest. Commentariis ad |. unicam C. de sentent. quae pro eo, quod in t
pro se”, en ellractatusUniversi Juris cit., vol. V, p. 7, escribe: Non me latet alRomani Imperii
inclinatione nullius opera extare, quae latina dictione in civile disciplina, omata sint, quin potius
tum primum ab recto curso flecti ceptum est, et barbarismis quisbusdam corrupta commentaria in
pretio tamen habebantur, deinde processu temporis mandrabuli more eo deventum, ut nostris hisc
diebus nulla bona littera in omnibus, quotquot sunt juris civilis interpretibus, repeririri queat, et jam
vulgo circunferatur, nullum est se jurisconsultum posse, qui latine loqui et elegantér sciat
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titubeando por miedo a ofender a la tradicion de Bourges, accedi6 al de
seo de los estudiantes, mientras manifestaba que el nuevo método le c«
tard mayor esfuerzo. No se trataba de escoger un argumento, entre otr
y afadir algo propio. Seria preciso estudiar profundamente la cuestion de
batida y agrupar todos los principios dispersos en la casuistica juridic
existente. Después, habra de contemplar de un golpe de vista el probler
en su conjunto, y aducir una sola razén que anule todas las codtfarias.

Algo parecido hizo Uldarico Zazius, el otro pionero del humanismo
juridico, que compatibilizé la erudicién sobre la historia y la literatura
clasicas con las doctrinas de Acursio y Bart®ldn losParatitla, una
de sus obras méas conocidas, tiene presentes continuamente las aportac
nes de los glosadores y comentadores, cosa congruente con el propos
gue persigue con este estudio y, consecuentemente, en la polémica en
los humanistas y los juristas se puso decididamente de parte de éstos, ¢
fendiendo a Acursio y a Bartolo de los ataques de Valla y Bii¢giasi
pues, Zazius, el otro pionero del humanismo juridico, construye sobre la
doctrinas de los medievales, como cualquiera reconoce €osusen-
taria, seu lecturas in titulos Pandectarun®®y no aprueba que gramma-
tici como Lorenzo Valla se entrometan en la jurisprudencia, pues ést.
presenta unas exigencias que sélo pueden ser satisfechas por aquellos
poseen una adecuada formacion juridica. Entre los humanistas, esta fc
macién Unicamente la encuentra en Budeo, hombre quaaestius ta-
men quam Valla, et doctius egisse videtif

Este jurista tiene en cuenta las exigencias culturales de su tiempo; ds
muestra conocer bien las obras de Angelo Poliziano y Lorenzo Valla
Con frecuencia se remite a Alciato y Budeo, y sigue con entusiasmo lo
escritos de Erasn®8! Aceptando algunas de las ideas nuevas sobre el

296 Sobre estas Ultimas ideasd. Brugi,cit., pp. 116 y ss.

297 Indica en ePraefatia “ Ordo dabitur titulis pulcher et brevis. Porro et quae vel in textibus
vel gell. selecta putavero, velut ad puncta congeram, Bartoli potissimum et Baldi, et aliorum doctri-
nis, si quando necessitas exigat, non praeteretind@s. ed. cit., vol. I, p. 1.

298 Cfr. Kisch,Gestalten., cit., pp. 56 y ss.

299 Vid. Commentaria, seu lecturas eiusdem in titulum secundae partis Pandectarum quod vulgc
Infortiatum vocaty Commentaria, seu lecturas eiusdem in titulos tertiae partis Pandectarum, quod
vulgo Digestum novum voca@mbas obras ocupan, respectivamente, los vols. 1l y 1l de la ed. cit.

300 Cfr. “Antinomiarum aliquot dissolutiones”, 7. Ocupa las pp. 242-256 de la ed. cit.

301 Los datos mas importantes a este respecto los encontramos en su Epistolario. Son especi
mente interesantes las cartas dirigidas a Bonifacio Amerbach, magistrado en Basilea, que se encu
tran en el vol. V de la ed. cit. Alude repetidas veces a Montaidecarta sin fecha, en la p. 546;
carta de julio de 1627, en p. 465. Se refiere a Angelo Poliziano en una carta de mayo de 1520, en la
473, entre otros lugares. Su autor mas admirado es, sin duda, Erasmo. En una carta sin fecha, del
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modo de proceder en el derecho, concede al derecho romano mas impc
tancia que la que le habian asignado los juristas anteriores. Pero, a dif
rencia de los seguidores dehds gallicu§ no emplea su tiempo en el
simple estudio histérico de este derecho, pues aunque se esfuerza por «
nocerlo y exponerlo con claridad, y a tal fin prescinde de vez en cuand
de las glosas y comentarios medievales, no se limita a concordar los te
tos romanos y a esclarecer su sentido. Estudié a fondo el Digesto, la Ins
tuta y el Cdodigo, y obtuvo un entramado de conceptos juridicos romanis
tas que proyect6 sobre el derecho de su tiempo, con una pretensic
practica. Asi procede en laEfarrationes in titulum institutionum de ac-
tionibus’ y en el “De verborum obligationibtis3©2

Asi pues, Alciato y Zazius, por una parte, y los representantes de
‘mos gallicuspor otra, no guardaron una relacion de precedente a rea-
lidad madura. El milanés y el aleman iniciaron los estudios histéricos
y filologicos sobre elCorpus Juris Civilis pero ambos entendieron a
la Jurisprudentiacomo un saber esencialmente practico basado en la
autoridad del derecho romano y de los principales representantes ¢
las escuelas juridicas que se fueron sucediendo hasta el siglo XVI, I
gue era algo opuesto al espiritu que animaba a los seguidores de la E
cuela de Bourges. Algunos juristas del siglo XVI se percataron ya de
estas diferentes actitudes metddicas, y Julio Pacius, Biskeftation
leida en Heidelberg el 30 de agosto de 1584, reconocia la existencia ¢
cinco métodos juridicos existentes desde el siglo Xl hasta entonces
Los mas importantes, segun Pacius, son los de Bartolo y Baldo, Alcia
to y Zazius, y la direccion filoldgica que compete tanto a los juristas
como a los graméaticc83

1509, escribe: Erasmus et Budaeus ambo Graeci SuAt Erasmo se refiere normalmente llaman-
dole Magnus Erasmusid. pp. 532, 539, 544. En una carta de diciembre de 1521 (p. 538) dice de él
que es hostri saeculi ornamentdmy llega a decir Vivat in aeternum os Erasmi gemmeum, quod
circa aureum os tam eleganter versatur, os oci tam salubriter jun@ft. p. 454.

Se considera amigo de Alciato, con quien cruzé correspondeittigp. 470-474 del volumen
referido. En una carta de agosto de 1525 (p. 549) escébgati Fortunam prosperam avidissime
accepi: det Dominus, ut ad animae ejus salutem sit perpetua. Quod autem non semel ab eo discec
me id facere veritas cogit, quis Plato amicus et veritatem omnibus amiticiis semper ‘praetuli
llama “principi in doctrinis' (carta de octubre de 1522, p. 533), alude a Adsiati divini responsa
(carta de septiembre de 1525, p. 451) y dice de sus eschiibg: €nim in ejus scriptis est otiosum,
nihil absque ratione collocatumCfr. carta de octubre de 1525, p. 454.

302 Ambas obras se encuentran en el vol. IV de la ed. cit. La primera ocupa las paginas 243y s
y la segunda, con una paginacion no correlativa con la anterior, las 671 Gltimas paginas.

303 Cfr. Astuti,Mos italicus.., cit., p. 181.
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Alciato y Zazius fundaron una escuela que tuvo numerosos seguido
res. Por estos mismos afios Jerénimo Cagnolus procede de una forma
milar a la de los iniciadores de la corriente humanista. Cagnolus conoc
bien las obras de Budeo, Zazius y Alci#toy alterna los estudios hist6-
ricos sobre el derecho romano con cuestiones orientadas a la practica ju
dica. Pero no tiene obras dedicadas exclusivamente a estudios puramel
histéricos, al contrario que Alciato, sino que, intercaladas eresagra-
tiones y ‘commentarig3% incluye numerosas digresiones historicas,
procediendo asi de una forma similar a la de Zazius. Su preocupacié
mas importante es el derecho publico y todas aquellas cuestiones que
relacionan con la naturaleza, ejercicio y limites del poder poiffidn
el campo del derecho privado propone —siguiendo las sugerencias de P
liziano, Valla y Alciato— restituir textum proprio candoti3’y se
muestra preocupado por crear un procedimiento de ensefianza del derec
concorde con las nuevas corrierfs.

Las dos obras citadas de Jerénimo Cagnolus presentan externamer
la estructura antigua, un comentario al texto romano constituido por ur
conjunto de casos practicos presentados en un ‘sumrhandlovado en
el lugar de caddex. Pero los contenidos concretos y formales de su ar-
gumentacion juridica se han enriguecido. Ademas dedasy lasratio-
nes incluye entre laguctoritatesno solamente a los juristas medievales
y del siglo XVI —que demuestra conocer bien— sino también los autore:
clasicos griegos y latinos, tanto literatos como filésofos, cuyas opinione:
tienen la misma autoridad en el momento de resolver un problema com
una lex romana o la opinién de un jurista importante. Obviamente, los
filosofos y literatos de la antigliedad no tratan directamente temas juridi
cos: Cagnolus se sirve de sus citas para mostrar lo adecuado o inadeci
do, la conveniencia o la inconveniencia de una conducta, y estas cite
funcionan a modo de argumentos de autoridad, o explicativos, que hace
ver la justicia o la injusticia de una determinada solucion. Esto era algc
nuevo hasta entonces que tendria para la jurisprudencia coetdnea y pos
rior una importancia insospechada, porque proporciond al jurista una i

304 In Constitutiones et leges Primi, Secundo, quinti et duodecimi Pandectarum aurearum ena-
rrationem libri duo,Venecia, 1586, pp. 70 y 79, entre otros lugares.

305 Vid. In titulum Digesti De regulis Juris, omnibus jurisperitis utilissjri@necia, 1558.

306 Vid. la extensé&pistola boni principi editada juntamente con kel Constitutionibus et le-
ges.., Cit., en elln Constitutionibus., también selantea frecuentemente cuestiones de este tipo.

307 Cfr. In Constitutionibus., cit., p. 61.

308 Cfr. cit,, pp. 50 y 51.
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bertad intelectual muy superior a la de los seguidores estrictomael
gallicus —dependientes enteramente Gelrpus Juris— y de los ‘barto-
listas’ decadentes, excesivamente apegados a la produccion jurisprude
cial anterior.

Al incluir las humanidades en el derecho, renovando con aquéllas €
contenido de éste, Cagnolus y otros juristas hicieron posible una nueva d
reccion metddica distinta de la jurisprudencia tradicional yrdes‘galli-
cus, que fue seguida por humerosos autores. Su rasgo fundamental, fren
a las actitudes metddicas ya existentes, fue el de proporcionar al cultivadt
de la jurisprudentia una libertad mayor en la eleccion de los elementos
gue componen el razonamiento juridico y, consecuentemente, una an
pliacién de la frontera de los problemas que le incumbe resolver. A parti
de ahora —adelanto ideas— seré frecuente la indagacion sobre los fund
mentos Ultimos de los diversos institutos juridicos, para lo que fue precis:
aludir al derecho natural y als gentiumy los juristas reclamaron pro-
gresivamente, como propia, la ocupacion con temas filoséfico-juridicos.

La etapa en la que al§ era identificado con el derecho romano y
sus glosas y comentarios ha quedado, asi, definitivamente superada f
un sector de juristas. Esta nueva orientacion del pensamiento juridico —qu
no rompe bruscamente con la tradicién: normalmente dicen ocuparse d
derecho natural— se desliz6 paulatinamente hacia un razonamiento jur
dico en el que lo fundamental era el libre despliegue de la razén de cac
cual. Ello explica que Fernando Vazquez de Menchaca, por ejemplo, s
remita continuamente &orpus Jurispara fundamentar sus opiniones y
que, al mismo tiempo, niegue expresamente la validez del derecho rom:
no3% Es decir, influye la tendencia nueva que consideraba al derecho d
Roma como algo perteneciente a una cultura ya desaparecida, pero el pe
de la tradicion era demasiado fuerte como para desprenderse de €l brust
mente. De esta manera, como la autoridad del derecho romano se hal
debilitado extraordinariamente en tanto que fuente principal del derechc
y algunos juristas del siglo XVI, que eran mas 0 menos conscientes de
vacio que se estaba produciendo en la docencia universitaria, echare
mano de otros elementos que fundamentaran la argumentacion juridica.

309 En los Controversiarum illustrium aliarumque usu frequentium libri tr¥gnecia, 1559,
cap. 45, 3, afirma queekulavit enim caequa eorum sententia, qui existimabant jus Romanorum om-
nium gentium commune esse debere, quasi Romanorum Imperator dominus esset totius mundi; r
sane risu et ludibrio, quam longa contentione dighior
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En este sentido, apunta Piano Mortari que para los humanistas, lo
antiguos no proporcionaban tanto modelos literarios como ejemplos d
sabiduria moral. Por ello esta continuamente presente la idea fundament
de una conexion indisoluble entre la formacion cultural y la formacion
moral del jurista mediante I@sudia humanitatisPero lo mas que se pue-
de afirmar, declara Piano, es que los nuevos ideales éticos y culturales
algunos juristas del siglo XVI se alimentaban de las obras juridicas, filo-
sdficas vy literarias de la antigliedad griega y romana de una forma qu
aun nos resulta desconocidaTiene razén Piano Mortari en insistir en la
dificultad para entender este paso historico dgriaprudentia En un
primer momento, muchos rechazaron el derecho bajomedieval en nombi
de la recuperacion del derecho romano ‘puro’. Pero, pocos afios despué
ya rechazan el derecho romano en nombre del derecho natural, es dec
de una especulacioén sobre el origen, fundamento, naturaleza, etcétera,
derecho, de las leyes y del poder politico. Se podria decir imprecisamen:
que, en este segundo momento, rechazaron el derecho romano en nom
del derecho de la razdén. Fue logico que volvieran sus ojos a los clasicc
romanos y griegos: en esta época, aun renacentista, ante la tesitura de
ner que crear un nuevo orden juridico que sustituyera al derecho roman
lo mas facil y aceptado socialmente fue recurrir a la cultura antigua. Es
taban, pues, en una situaciéon en la que la razén aplicada al derecho
despleg6 apoyandose en la historia, la filosofia y en teorias diversas s
bre el derecho natural y el derecho de gentes, con el fin de sustituir
espiritu del derecho romano. Es decir, el enriquecimiento de los elemer
tos que constituyen la nueva argumentacion juridica se debid, fundamet
talmente, no tanto al rechazo del derecho romano porque se percatar:
de sus condicionantes histéricos, como a la blusqueda de una ‘idea del ¢
recho’ (por usar una expresion alemana) que hiciera honor a la mental
dad individualista que ya estaba extendida socialmente. El derecho rc
mano perdidé su vigencia juridica, en parte porque resulto ‘historificado’
tras el proceso humanista, y en parte porque buscaron otros fundament
para la convivencia.

Jerénimo Cagnolus no fue el Unico que procedié de esta forma. Ut
grupo numeroso de juristas que no se interesaron por las investigacion
histéricas comenzaron a aplicar la literatura antigua y la filosofia escolas

310 Cfr. Considerazione., cit., pp. 285-287. Orestano, émtroduzione.., cit., p. 170, confiesa
gue nada se sabe con certeza sobre el motivo por el que los humanistas volvieron los ojos hacia
filosofia.
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tica al derecho, convirtiéndolas en fuentes directas de él. Andrés de Exe
fue uno de los primeros en seguir este nuevo camino. Exea presenta
peculiaridad, ademas, de remitirse con precisién a ciertas nociones d
derecho natural para resolver sus problemas: era la primera vez en la h
toria que elus naturalerecibia una aplicacion practica en la sedeausel
civile. El derecho romano estaba siendo sustituido por el derecho nature
en un proceso bastante confuso, como es el comprendido entre 1550
1640. Exea, ademas de fundamentar sus opiniones en los juristas mas ¢
nocidos de la Edad Media y del siglo XV, se introduce por un camino
filoséfico y cita abundantemente a Platén, Aristoteles, Cicerdn, Santo To
mas, etcétera. Tiene en cuenta diversas obras de Alciato y Zazius y usa
griego cuando le parece conveniente. Pero, como he indicado, al comiel
zo de suLiber pactorumhace unas largas digresiones sobre el derecho
natural y el derecho de gentes. De esta forma desprerids redturale

de los textos romanos —en donde los juristas lo habian tenido recluid.
hasta entonces— vy le dio una vida pré@ia.

Este humanismo por el que la razén encontré un nuevo camino tuv
seguidores en Francia desde los primeros tiempos en que irrumpe la ¢
rriente humanista. Francisco Connanus auna la erudicion sobre el derecl
romano con la historia, la filosofia y la literatura griega y latina, utilizan-
dolas en la forma antes indicada a propésito de los autores anteriores. k
su obra principal, lo€ommentariorum Juri€ivilis libri X, se puede ob-
servar este modo de proceder, aungque hay que observar que la erudici
clasica se agota en los primeros capitulos. Duarenus, sucesor de Alcia
en la catedra de Bourges, también se sirve de las humanidadel en el
primam partem Pandectarum, sive Digestorum, methodica enarratio. Sus
argumentos estan fundamentados, ademas de en el derecho romano, e
filosofia e historia griega y latina. Francois Hotman, en cambio, rara ve:
fundamenta sus opiniones en el derecho romano, pero recurre continu
mente en eQuaestionum illustrium libe¥2 a todas las fuentes de la sabi-
duria antigua, formando una argumentacién que resulta, en conjunto, a
moniosa y limpida. Andrés Tiraquellus, que posee una produccion muy
variada tanto por el contenido de sus obras como por los estilos literaric
gue emplea en ellas, tampoco duda en recurrir a los clasicos. Apunta |
Schaffstein que este jurista “brilla con su conocimiento extraordinario,
incluso para aquella época, de la literatura antigua. Junto a los poetas, h

311 Vid. Liber pactorum unud.yén, 1592.
312 Pp. 846-1007 de la ed. cit.
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toriadores y fildsofos romanos, cita en abundancia a los griegos y, ad
mas, éstos se mencionan de modo inmediato y con la misma fuerza q
los juristas romanos y medievaless Este juicio de Schaffstein necesita
ser matizado para no desorbitar la aportacién de Tiraquellus. Este franc
recurre a los autores clasicos de la antigliedad en algunas de sus obras.
unas, monografias comd® utroque retractu municipali, et conventio-
nali, commentarii dupy Cessante causa, cessat effecyustras, comen-
tarios sobre el Corpus Juris, tal com&elmmentarius, L. si unquam, C.
de revocandis donationibg!* Tiraquellus demuestra dominar el griego
y poseer algunas nociones de hebreo, y cuando la cuestion que se disc
es muy general, recurre a los testimonios de Homero, Virgilio o Terencio
por ejemplc’® Pero cuando el problema es mas concreto, o al comenza
la glosa propiamente dicha, su argumentacion descansa, como apunta
paginas atras, en una relacion farragosa de autoridades. El recurso a |
clasicos se muestra, en la obra de Tiraquellus, como una muestra de el
dicién histérica, literaria y filoséfica que proporciona un cierto aire hu-
manista a sus lineas, pero que apenas influye en la estructura de su art
mentacién. Y el mismo Tiraquellus no debi6 conceder gran importancia ¢
esta forma de proceder porque en otras obras suyas que se prestaban
inclusiéon de la cultura clasica, se limité a recurrir al derecho romano y &
los juristasité

Fuera de Francia, esta direccion metddica alcanzé un fuerte éxito
Juan Pedro de Ancharanus, desligado por completo del principio de autc
ridad —ni siquiera cita al derecho romano—, se deja guiar de vez el
cuando por los filésofos vy literatos antigd®sEn los Paises Bajos, dos
juristas de gran importancia, Gabriel Mudaeus y Mateo Wesembeck, Ic
siguieron3!® Mudaeus, profesor en Lovaina, cita algunas veces a Ciceroér

313 La ciencia europea del derecho penal en la época del humanitadad, 1957, pp. 47 y 48.

314 Las dos monografias primeras estan citadas por la edicién de Lyén de 168dr&l L, si
unquam.., por la edicion de Lyon de 1587.

315 En elUtroque retractu., para fundamentar la afirmacion de que “amicus fratri non pospo-
nendus”, por ejemplo, cita a Homero. Poco después, para diluéiffactio quanta in rebus majo-
rum’ recurre a Tibulo y a ClaudianGfr. op.cit., p. 15.

316 Vid., entre otrad.e mort saisit le vjfParis, 1550tn L. Boves paragrapho hoc sermone, D.
de verborum significationdParis, 1550De privilegiis piae causad.yon, 1584;De Praescriptioni-
bus Tractatus in consuetudines Pictonluydn, 1584.

317 Vid. Quaestiones aureae ac seletissimae omnium praestantissinkaamkfurt am Main, 1581.

318 Wesembeck public6 sus obras a lo largo de la segunda mitad del siglo XVI y por este motivc
el andlisis de su obra desborda los limites impuestos. Cabe apreciar, de todos modos, que su activic
se orienta preferentemente por un camino histérico-filolégico que tiende a esclarecer los textos rom:
nos para, después, exponerlos de forma ordenada. Pero este autor intenta una finalidad practica, cc
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al comentar algin pasaje d&brpus Juris pero sin buscar en dicho autor
una ayuda para el analisis filoloégico, sino mas bien el auxilio de su filoso-
fia moral. En eLibri Sexti Codicis (tit. IX) Commentarium se limita a
esclarecer el texto romano: la intencién que le guia es la de exponer s
opiniones a propdsito de las cuestiones que suscita la lectura de este lit
del Cddigo. Su exposicion rompid los moldes tradicionales porque nc
consiste ya en un agrupamiento de casos practicos con el inevitable surnr
rio, ni tampoco en una glosa humanista del texto rorffdige trata de un
comentario extenso para cada tituldex, escrito en buen latin, en el
que ademas de tener en cuenta a los juristas, tanto humanistas como los
no lo son, cita repetidas veces a Ciceron, Quintiliano, Valerio y otros au:
tores latinos.

En Espafia arraigd fuertemente esta direccion del humanismo juridi
€O, a veces con caracteristicas peculiares. El portugués Arias Pinellus c
noce bien las obras de los seguidores de la Escuela de Bourges, y las
misiones a Alciato, Balduinus, Duarenus, Barus, Zazius, etcétera, s
suceden frecuentemente. Pero Arias trasciende la simple explicitacio
historica de los textos romanos: en sus obras, consistentes en comentar
a lugares deCorpus Juriscon la estructura tradicional del agrupamiento
de casos tras el sumario, se ayuda de clasicos latinos y griegos para res
ver problemas concret8®.Y, ademas, este jurista manifiesta una incli-
nacién entonces poco usual para tratar cuestiones muy téériakesa-
das de la praxis juridica.

se desprende de la lecturale studio iuris recte inchoandncluido en las pp. 21-23 de @pera
omniade Colonia de 1593, y de otras obras suyas en las que combina los estudios tendentes a escl:
cer el sentido genuino del texto romano con otros en los que tiene en cuenta las aportaciones de
jurisprudencia medieval. El interés de su obra no reside en el recurso al saber antiguo como fuen
del derecho, sino en la combinacion del método glosador, propimasgallicus, con el analitico-
exegético usado por los ‘bartolistas’. Tal método lo recomienda e ebmpositione jurisen las

pp. 1-21 de l@Dperacitada, y podemos observar su aplicacion édoehmentarius in Institutionum

seu Elementorum Juris Civilis libri Illledicion de Colonia cit., pp. 93 y ss.

319 Solamente incluye un sumario con enunciaciéon de los temas propuestos cudexiola *
paragrafo a comentar son de corta extension. Stintzing opina que Mudaeus sigue un método exege
co-analitico, pero mostrando las conexiones conceptuales existentes entre los diversos institutos ju
dicos.Cfr. Geschichte., cit., vol. |, p. 341.

320 Vid. Constitutiones, Codice de Bonis maternis Commentarii quibus maternae successione:
jura foeliciter explicantuly Rubricae, C. de rescindenda venditipBalamanca, 1518.

321 Cfr. Constitutiones., cit., p. 154, entre otros lugares. Se plantea aqui agiut de justifi-
catione usucapioriey, ademas de remitirse a la interpretacion filoldgico-histérica que Balduinus
hizo de ese texto, cita, para apoyar su opinién personal, a Cicerdn y Cornelio Tacito.
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Martin de Azpilcueta recurre también a la literatura clasica, especial-
mente a algunos poetas, para mostrar la ‘naturalidad’ de sus opi#afones.
Pero mayor interés que este canonista presentan Fortin Garcia y Migu
de Ulzurrum. Las obras de estos dos autores ofrecen una doble peculia
dad. En primer lugar, versan sobre temas que son tratados desde un an
lo estrictamente tedrico o abstracto, por lo que las remisiones al derect
natural son frecuentes. Por otra parte, apoyan normalmente sus argume
taciones en la filosofia tomista, cuyagiaestionesy articulos entran,
por primera vez en la historia, en la literatura hecha por los juristas,
formar parte de una argumentacion sobre el defégho.

La obra de Fernando Vazquez de Menchaca ha despertado un inter
singular, porque ha sido considerado el iniciador de la Escuela del dere
cho natural moderno que se desarrolla en el siglo XVII a partir de Gro-
cio324 Este jurista hace en su€éntroversiarum illustrium aliarumque
usu frequentium libri tré's aparecida en Venecia en 1559, un alarde de
erudicion de la literatura latina que no fue superado por ningln autor coe
taneo. Las citas de Cicerdn, Ausonio, Horacio, Ovidio, Manilio, Proper-
cio, Lucano, Terencio, Séneca, Juvenal, Lucrecio, etcétera, se sucede
—de forma desigual segun cada tema— para fundamentar en ellas co
clusiones practicas. Jurista ante todo del derecho comuan, Fernando Va
guez suele tratar los problemas “ilustres” (como reza el titulo de su obra
desde una perspectiva muy abstracta, cosa inusitada entonces. Recu
con bastante frecuencia a diversas teorias sobre el derecho natural g
por primera vez en la historia, sirve para fundamentar y resolver solucio
nes juridicas concretas. Los juristas anteriores, desde el siglo XllI, habia
recurrido en contadas ocasionesualnaturale, normalmente en casos fi-
jados por la costumbre para ser tratados desde el derecho natural. Pe
nadie habia empleado una o varias versiones del derecho natural de forr
constante en las argumentaciones juridicas, o habia hedhs daturale
el fundamento Unico de un sector de la jurisprudencia.

322 Vid. las numerosas obras que se encuentran@pdeomniade Lyon de 1595.

323 Vid. Fortin Garcia, “De ultimo fine Juris Canonici et Civili. De primo principio et sub-
sequentibus praeceptis, de derivatione, et differentiis utriusque Juris, et quod sit tenendum ipsa jus
tia”, y Ulzurrum, Miguel de, “Tractatus regimini mundi”, estudios que estan incluidos respectiva-
mente en el vol. | déllractatus Universi Jurispp. 106-132, y en el vol. XVI, pp. 103-129 del mismo
Tratado.

324 Vid. Reibstein, ErnstDie Anfange des neueren Natur- und Volkerrechts. Studien zu den
‘Controversiae illustres’ des Fernandus Vasquius (158@rn, 1949Vid. también mi estudi®el
derecho natural medieval al derecho natural moderno: Fernando Vazquez de Merighaeasi-
dad de Salamanca, 1977.
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Diego de Covarrubias fue uno de los juristas europeos que mejor res
pondié al conjunto de las exigencias del movimiento humanista. No se
contentd con las aclaraciones filoldgicas e histéricas porque, ante todo, ¢
un jurista practico que indica expresamente que sigue a Al&i&ero lo
que llama la atencion en las obras de Covarrubias es la sintesis que rec
za entre la jurisprudencia medieval y coetanea, de un lado, y la filosofia
la teologia moral, de otro. Para dilucidar las cuestiones que él mismo s
propone, se remite con frecuencia a Platon, Aristételes, Cicerdn, Sant
Tomas, Escoto, y no duda en recurrir a los padres de la Iglesia (demuest
conocer bien la patristica), San Pablo, las Sagradas Escrituras, y vari
tedlogos del siglo XVI, como Cayetano, Vitoria o S&foEsto, en el
marco de una exposicién humanista en el que aparecen repetidamente
obras de Juvenal, Ovidio, T&cito, Suetonio, Aristofanes, Platon, etcétere
cuyas citas son tomadas como autoridades que encuentran una aplicaci
inmediatamente practiéd. La jurisprudentiase enriquecié con Covarru-

325 Cfr. “Praefatio” de lavariarum Resolutionum Summ@&alamanca, 1578. Sobre Diego de
Covarrubias existe una monografia de Perefi&iego de Covarrubias y Leyyvmaestro de derecho
internacional Madrid, 1957. El apartado Il del cap. 1, titulado “Derecho y humanismo”, es especial-
mente ilustrativo acerca de la metodologia propia de este jurista.

326 En laOpera omniade Salamanca de 1557-1578 puede comprobarse la forma de argumenta
de Covarrubias. Este jurista dosificaba su cultura humanista con gran regularidad, y por ello ninguna c
sus obras es diferente, respecto del tema que nos ocupa, de las demiaslititarelquartum decre-
talium Epitomevol. Il de la ed. cit., pp. 225-465, cap. Sextum, secundae partis, epigrafe Decimus, 3
encontramos un texto que muestra claramente su modo de proceder. En dicho lugar se propone
cuestion de si el matrimonio entre parientes de primer grado esta prohibido por el derecho nature
Parece que, en efecto, esta prohibido por este derecho, y asi lo confirman Santo Tomas, Cayetan
Jenofonte. Pero Quinto Curcio, Estrabén, Catulo, Quintiliano, Tertuliano, Criséstomo, Clemente Ale-
jandrino, Suetonio, Tito Livio y Plutarco muestran que en algunos pueblos era tolerado el incestc
Ello no quiere decir, sin embargo, que el incesto esté permitido por el derecho natural o que el misn
derecho natural haya cambiatizam licet in aliquo homine dictamen legis extinctum, et sopitum sit
in una specie, non tamen inde sequitur in eo prorsus extinctam esse legem naturae communem,
qua tamen ex principio communi illud particulare deducitista juicio se refuerza por el testimo-
nio de César enDe bello gallicd, en donde afirma que entre los germanos estaba permitido el
hurto, y es evidente que los robos estan prohibidos por el derecho natural. La respuesta correcta a ¢
cuestion es la que ofrecen Santo Tomas, Alejandro de Hales, Escoto, Durando, Silvestre, San Agus
y un comentario de Juan Luis Vives\alevo Testamento

327 Schaffstein, eha ciencia europea, cit., afirma que “cual sus contemporaneos franceses e
italianos, esta también Covarrubias herido por el espiritu humanista... Este ropaje humanista ha co
tribuido sin duda a proporcionar a la obra de Covarrubias aquella difusion asombrosamente rapida
amplia fuera de Espafia, que expresa la multitud de ediciones que llegé a tener. Podria hablarse
disfraz humanista, ciertamente. Pues el influjo humanista determina en Covarrubias Unicamente |
forma externa de exposicion, no el contenido. Precisamente en sus teorias juridico-penales se r
presenta también, en absoluto, como un post-escola§ifcopp. 161 y 162.

Es dificil ponderar este juicio de Schaffstein. Al parecer, este aleman —como resulta de la lectur
de la obra indicada— pretende equiparar a Covarrubias con los te6logos espafioles del siglo XVI q
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bias con unos contenidos que los juristas anteriores habian usado s¢
parcialmente.

Alfonso de Castro, con dbe potestate legis poenalis liltiio fue el
jurista espafiol de esta época que procedié mas elegantemente. Ante to
estd su claridad y coherencia, problemas que tanto preocupaban a los t
manistas. El se aparta del método casuistico seguido por la mayor par
de los juristas coetaneos, y en este estudio suyo, aungue no es una o
con una presentacion pretendidamente sistemaicaxiste orden en la
exposicion de sus opiniones. El razonamiento personal predomina en ¢
argumentacion, y rara vez recurre adastoritates En estos extremos
supera a los juristas ya mencionados. El zamorano, igual que Covarrt
bias, demuestra ser lmmo universaligjue pone al servicio de jaris-
prudentiatodos los saberes que se encuadraban entonces bajo el rétulo
humanidades. Las remisiones de $agradas Escriturason frecuentes,
tanto, al menos, como las de los fildsofos: Platon, Aristételes, Santo To
mas, Escoto, etcétera. A pesar de ser fraile franciscano, las citas mas fi
cuentes son las de Aristételes y Santo Tomas, y los Padres de la Igles
aparecen una y otra vez, del mismo modo que Virgilio, Plutarco, Aulo
Gellio, Terencio, Herodoto, etcétera.

Los juicios negativos sobre la penetracién del humanismo en la cultu
ra espafiola del siglo X\?fy sobre la influencia de las corrientes huma-
nistas en la jurisprudencia hispana de esta éBbnacesitan ser revisa-

se ocuparon de temas ético-juridicos. De ahi el epiteto “post-escolastico” aplicado a sus teorias.
Schaffstein entiende por ‘escolastica’ una actitud metddica escasamente 0 nada original, hay que cc
cluir que esta equivocado. El modo de argumentar de Covarrubias aparece por primera vez en el si
XVI, siendo desconocido por los juristas y tedlogos anteriores, y precisamente fue el mismo Covarrt
bias uno de los que recreé y ayudé mas a difundir y prestigiar por Europa este nuevo método. .
Schaffstein considera ‘escolasticos’ a los juristas que no presentan su doctrina de forma sistemati
—asi parece que también caracteriza a los que él llama tales— tendria que considerar como escola
cos a la mayor parte de los juristas humanistas franceses, belgas y holandeses de la primera mitad
siglo XVI, que tampoco exponen sus doctrinas de forma sistematica.

328 Vid., entre otros, Gil, L., “El humanismo espafiol del si§ld”, Actas del Ill Congreso
Espafiol de Estudios Clasicddadrid, 1968, vol. I.

329 Schaffstein afirma que “por lo demas, bajo el titulo conjunto de ‘Ciencia del derecho penal
en la época del Humanismo', estos juristas espafioles sélo pueden mencionarse a modo de apénd
Pues aunque el humanismo llegé también a Espafia y se percibe su influencia en la forma externa
composicién, no obstante, su penetracion fue demasiado superficial para poder impregnar la auténti
substancia del pensamiento espafiol y, en especial, del pensamiento juridico espafiol. Estos juris
eran, como se sabe, esencialmente post-escolasticos, lo que se traduce no sélo en los puntos filosof
de partida sino también en el método que siguen para discutir problemas aislados dogmatico-juridice
y en los resultados a que llegafr. La ciencia europea, cit., pp. 154 y 155. Segun Schaffstein,
los juristas espafioles son “escolasticos” porque no siguen un camino sistematico y porque busc:
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dos. Espania, ciertamente, carecié de grandes centros editoriales, del ti
de los de Amberes, Lyén o Venecia, y los mismos espafioles solian publ
car sus libros fuera de Espafia. Pero Elias Kembach, testigo de excepci
de las corrientes metodoldgicas del siglo XVI, después de aludiroal *
italicus y al ‘mos gallicus escribe:* Mediam ingredi viam putantur his-
pani; qui et legum textus, eiusque verbarum magnam habent rationem,
simul in ea, quae glossa Doctoresque tradiderunt, accurate inquirunt...
Tales sunt Didacus Covarrubias, Arias Pinellus, Garzias, Gomezius, Al-
varus et alii, quorum monumenta hodie sunt in manibus omiritm

8. La ordenacion de los institutos y la aparicion
de diversos sistemas juridicos

Los cambios que experimentdjlaisprudentiaen el siglo XVI afec-
taron también a la forma segun la cual debian ser expuestos los divers
institutos juridicos. Ya he indicado que la actitud metddica y docente de
la jurisprudencia anterior, que consistia en el examen minucioso y dete
llado de cada parte d€brpus Juris debia ser superada, aunque los moti-
vos en los que se fundament6 esta exigencia fueron de naturaleza mi
diversa. De una parte, la ensefianza el derecho en las facultades univer
tarias se veia seriamente afectada por la enorme cantidad de glosas,
mentarios y monografias ya existentes. Sobre este problema Chiapelli ir
dica que “en esta época de decadencia de los estudios juridicos e

en la filosofia de Santo Tomas su apoyo doctrinal Ultimo. Como critica a la primera parte de est
afirmacion, me remito a lo indicado inmediatamente antes. En lo referente a la filosofia tomista, m
parece que no se puede llamar “escolastico” —tomese o no este adjetivo en sentido peyorativo—
un jurista porque fundamente su doctrina en la filosofia tomista. Debe tenerse en cuenta que los pri
cipios ético-juridicos fundamentales tomistas eran aceptados cominmente, de forma tacita, por
practica totalidad de los juristas, catdlicos o protestantes. El hecho de que algun jurista se remi
expresamente a Santo Tomas so6lo indica —teniendo en cuenta la formacion filoséfica de los juriste
de este tiempo— una mayor cultura en filosofia por parte de quien lo cita. Ademas, hubiera sid
deseable que Schaffstein describiera esa “auténtica substancia del pensamiento juridico espafic
que le parece a él tan facil de caracterizar.
330 F. Tomas y Valiente, el derecho penal en la monarquia absoluta (siglos XVI-XW1§-
drid, 1969, p. 121, entiende que Castilla no conocié bien el humanismo porque culturalmente se rel:
ciond con ltalia, en donde apenas prosperd esta corriente, y no con Francia. Holthéffer, a su ve
mantiene que Mier sowie in Spanien und Portugal, wo die humanistische Richtung sich nicht na-
chhaltig oder nur zégernd durchsetzen kann, ist es auch in der zweiten Jahrhunderthalfte noch ver
breitet, wahrend es in Frankreich, den Niederlanden und in Deutschland jetzt vom humanistischen
Kommentar vollig verdrangt wifd Cfr. Rechtsliteraturtypen, cit., pp. 146 y 147. Este juicio es
realmente sorprendente si tenemos en cuenta que los juristas alemanes, fuera de Zazius y Catiinc
permanecieron refractarios al humanismo juridico
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comun un vicio gravisimo, concretamente el de extenderse en el coment
rio de una ley hasta el punto de consumir un afio entero de enseianza
el examen de un solo titulo de las Pandectdd1abia que poner reme-
dio a esta situacion, y a ello ayudaron los ideales pedagégicos humanist
que querian un método de estudio del derecho atrayente y sencillo, te
dente a conseguir un conocimiento claro, armoénico, bien organizado en <
totalidad332 Ante esta exigencia, algunos juristas recogiendo ideas difusa:
entre los humanistas que habian atacado la jurisprudencia ‘bartolista
elaboraron una serie de escritos programaticos en los que propugnar
como programa cientifico la reelaboracion metddica de tojlaisaru-
dentiaa fin de obtener unos compendios panoramicomisi€ivile

Ademas, existe un factor dificil de caracterizar segin lo que nos
muestran las fuentes. Resumidamente lo podria llamar ‘la tendencia hac
el sistemd porgue existia una mentalidad, borrosa, que entendia que tod
la multiplicidad y la variedad de opiniones que mostraban los libros de
los juristas era consecuencia de un fallo en el método cientifico seguidc
Los humanistas entendian, mas o menos, que asi como la naturaleza
hombre es Unica, el derecho ha de ser igualmente unitario, sin dar lugar
discrepancias entre unos juristas y otros, 0 entre unas naciones y otre
Era preciso que la filosofia estudiara correctamente la naturaleza humar
(cosa que ellos entendian que hasta entonces no se habia hecho) y que
la mano de esta investigacion filosofica,es@usierael derecho ‘verda-
dero y bueno’, por usar la expresién de Juan Luis Vives. Un personajt
importante en este capitulo de la historia de la jurisprudencia fue Guiller
mo Budeo, que propugnaba la union entre la filosofigurigprudentia
porgue entendia que la Unica forma valida de proceder en la creacion
exposicion del derecho era la ‘sistematica’, ya que la filosofia, en este
época precartesiana, tendia a desarrollarse bajo la exigencia del sisten
De este modo, una preocupacion practica, surgida de las exigencias de
docencia del derecho, y una conviccion puramente ideoldgica, coadyuve
ron a reformar la exposicién y la ensefianza del derecho en la primer
mitad del siglo XVI.

331 Firenze e la scienza del diritto nel periodo del Rinascimanitto p. 465. Schaffstein indica
enop. cit, pp. 35y 36 que “ya desde el siglo XVI se habia convertido, con independencia del movi-
miento humanista, en una necesidad inaplazable para la ensefianza teérica de palabra y por esc
ordenar la materia juridica porque ésta habia llegado a alcanzar una extension insospechada”.

332 Cfr. Piano MortariConsiderazioni., cit., p. 288.
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Esta extendida la idea de que los juristas seguidoremdsgallicus
se encaminaron colectivamente por un camino sistematico, y que la sistt
matizacion del derecho fue un logro de esta Eséefeuiza el decurso
histérico fue mas complejo. Alciato siempre se mostré reacio ante los in
tentos del ius in artem rediger®ara él era suficiente con exponer las
instituciones segun el orden del DigeStazazius rechazo la convenien-
cia de un cambio total en la jurisprudencia y, consecuentemente, polem
z6 con los primeros defensores de la exigencia sistematiZédqua, no
eran juristas. Cujas, el representante por excelenciandal gallicug
fue ante todo un glosador y un exégetaGiwpus Juris Civilis que hacia
de lainterpretatiq frecuentemente analitica, el Gltimo escalon de su que-
hacer juridico. Ciertamente, si él hubiera querido hubiera podido redacta
un cuerpo doctrinal —lo que hoy llamariamos ‘dogmatica juridica'— con
las nociones romanas. Nadie estuvo en mejores condiciones que él, da
la calidad de su investigacion, su dominio de todGapus Jurisy el
método ante todo juridico que sigui6é para ofrecer un conocimiento ade
cuado del derecho romano. Pero en Cujas destaca su falta de espiritu s
tético33¢ lo que quiza fue consecuencia de su mentalidad juridica: los ju-
ristas romanistas siempre han tendido a considerar el derecho como
sabero actividad, como explicitaba Pedro de Bellaperticpuid ius est
scriptum, et jurisprudentia est scirés”

Esta resistencia a la tendencia sistematizadora opuesta por los repr
sentantes mas importantes dabs gallicusmotivo la existencia de una

333 Piano Mortari escribia que es caracteristico de la Escuela de Boilrgesirearsi di un
moto intellettuale tendente a mettere in rilievo la grande importanza delle discipline logiche per cos-
truire un sapere sistematico del dirittoCfr. Razionalismo..., cjtp. 7, Mitteis, H., “Renaissance,
Humanismus und Rezeption der fremden Rechte in Deutschland”, inclulie &echtsidee in der
GeschichteWeimar, 1957, p. 556, sigue también, entre otros, esta idea.

334 Vid. Brugi, B., “Un corso sistematico di un nostro professore del secolo decimog&sto”,
la Storia.., cit., p. 51. Schaffsteirl,a ciencia europea, cit., p. 36. Este autor se apoya en los estu-
dios de Moeller, E.Andreas Alciat Breslau, 1907, pp. 103 y ss. y Viard, Endré Alciat Paris,

1925, pp. 142 y ss., y Trojpje européische Rechtsliteraturcit., p. 43.

335 Cfr. Stintzing,Geschichte., cit., vol. |, pp. 142 y 171.

336 Cfr. Troje, Die europdische Rechtsliteratur cit.,, p. 43, entiende que Cujas defendié el
‘ordo juris tradicional. Piano Mortari, en cambio, lo considera defensor del sistematismo juridico. Se
fundamenta en el opusculo de Cujas “Oratio de ratione docendi Miis'Dialettica.., cit., p. 298.
Teniendo en cuenta el conjunto de la obra de Cujas, no parece que este juicio se pueda mantener
cuando este jurista hiciera alguna concesion a la corriente sistematizadora en @arattadBrugi,
en cambio, efUn corso sistematico, p. 51, repara en las profundas diferencias metodolégicas exis-
tentes entre Cujas y Donellus, que si fue el gran sistematizadoradegallicus

337 Petri de Bellapertica Jureconsulti Gallorum clarissimi, in libros Institutionum Divi Justinia-
ni Sacratissimi. Principis, Commentarium longe acutissimgduni, 1586, p. 50.
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actitud ecléctica entre la jurisprudencia tradicional, puramente casuistice
y esa otra que se desarroll6 a lo largo del segundo tercio del siglo XVI
Elen, Catilncula, Duarenus o Wesembeck, entre otros, al partir del con
vencimiento de queifi docendo in artibus, ab iis quae universalia, et
nobis notiora sunt, ad singularia procedenduni esidea que era un lu-

gar comun tanto en muchos autores, del derecho como de otras cie
cias— recomendaban a sus alumnos el estudio de la Instituta como med
propedéutico para introducirse en el estudio del derecho. Mateo Wesen
beck, por ejemplo, superando los consejos de Alciato, sugeria agrup:
bajo principios generales o especiales los diversos problemas juridico:
pero siguiendo fundamentalmente el orden de los titulos del Digesto.

El camino hacia esta ‘medio-sistematizacion’ fue rapido, y aunque se
publicaron obras pretendidamente sistematicas en la segunda mitad ©
siglo XVI, puede afirmarse que tal camino nace, se desarrollay llega a s
plenitud en la primera mitad de este siglo.

Dicho rumbo fue marcado, ante todo, por los tratados de dialéctice
legal que se fueron publicando a partir de 1514, afio en que Pedro Andrt
Gammarus publicé sDe modo disputandi ac ratiocinandi in jure libri
[ll. Esta obra es un compendio de légica, redactada segun las fuentes m
dievales, en la que expone las diversas formas deylamentatio cen-
trando su estudio en los cuatro tipos fundamentales, a saber, el silogism
la induccién, el entimema vy el ejemplo. Se ocupa de las diez categoris
aristotélicas, de los cinco predicables de Porfirio, y concede un valor es
pecial al estudio de Idsci argumentanditomando su doctrina de Aris-
tételes y Boecio. El contenido de esta obra responde a su titulo, y Gan
marus ilustra unas digresiones logicas con ejemplos juridicos.

Es oportuno advertir, y esta observaciéon se puede referir tanto
Gammarus como a los otros autores que mencionaré a continuacion, q
los tratados de ‘l6gica legal’ de esta época versan indistintamente sobi
l6gica, retdrica y dialéctica, con la pretensién, por parte de algunos, d
disolver la dialéctica en la retérica o, por lo menos, dejar reducida la dife
rencia entre una y otra a una simple cuestion de forma litétaria.

338 Cfr. Piano MortariConsiderazioni., cit., pp. 290 y ss. Wesembeck, erDel compositione
juris, incluido a modo de “Praefatio” en @pera omniade Colonia de 1573, declara que el texto
debe exponerse segun un doble comentario, uno exegséiaariethodico, altero analytico seu apo-
dictico: quorum illo singulae Jurisprudentia partes industria investigatur, et in certum corpus ordine
ac ratione cocinna contrahantur: hoc vero evoluantur enucleate omnia, et exponentur interpretatione
justd’.

339 Cfr. Brugi,Dalla interpretazione., cit., p. 25. Piano MortarDialettica..., cit, p. 305.
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Sin embargo, la inventio argumentordoe considerada el momento
mas importante en el trabajo con la jurisprudencia, gracias a su caracter pré
tico. En cambio, eDrganonaristotélico resultaba excesivamente tedrico y
abstracto en este saber. Desde los inicios de la Escuela de Bolonia hat
existido la tendencia a@ls in artem redigerg@or medio de la aplicacién de
los recursos légico-formales a la jurisprudencia. Afios antes, Alberico de RG
sate denunciaba esta pretension, haciendo suyas las palabras de Ricat
“Ipse enim irridebat aliquos doctores contemporaneos suos qui studebar
tradere scientiam nostram syllogistico, sophistico et dialectico m#d&n
plano préctico, lejos de las abstracciones de los filésofos, las dos obras sokt
dialéctica juridica publicadas después de la de Gammarus fueron dedicad
exclusivamente al tratamiento de losi aplicables al derecho, y consistie-
ron, por tanto, en tratados destinados a ayudar en la busqueda de los ar
mentos utilizables en la argumentacion juridica. Tal sucede cbondbar-
gumentorum legalede Nicolas Everardus y con Tapica tractata per
exempla legunde Claudio Catitncula, también titulada y mas cominmente
conocida comaropica legalia Catilincula declara en plaefatio de esta
obra que sigue las doctrinas de Aristoteles, Cicerén, Boecio, Rodolfo Agri
cola y Trapezontius. L&opica legaliase compone de veinticinco capitulos
dedicados cada uno de ellos al estudio daapons, comenzando por los
mas generales y ocupandose progresivamente déddscada vez mas
concreto$#! Esta forma de ordenar cientificamente los criterios que permi-
ten discernir las formas correctas del pensamiento tuvo gran importancia ¢
la evolucion del pensamiento juridico sistematico. En efecto, todo sistem:
reclama partir desde wrincipium unicum que forzosamente ha de ser la
nocion logica mas general, y el siglo XVI obedecia titubeantemente a est
exigencia. Otros autores de libros de dialéctica legal se limitaron, en cambi
a ordenar alfabéticamente dsci’. 342

340 La cita continGa: et dicebat considerare debere quod scientia nostra tradi non debet hoc
modo... arguere enim in scientia nostra ad decapitationem alicuius de formato et forma, de substan
tia et accidenti et similibus modis et argumentis syllogisticis non credere bené.titegaba que
ésta hubiera sigo el método que siguieron los grandes maesieoshiinc stylum secuti sunt patres
et doctores nostri antiqui, qui satis fuit subtilis Azo, Bulgarus, Martinus, Odofredus’ et altita la
he tomado de Astutla “glossa accursiana’Atti del Convegno Internazionale di Studi Accursiani
Milan, 1969, pp. 626 y 627.

341 Catidncula comienza con ldsci “ a praejudicis, a definitione, ab Etymologia, a coniugatis,

a totd', etc. Concluye con ldsci “a scripto, a sententia contra scripto, quod sumitur a verosimile”,
y estos Ultimos pueden s& more, ab opinione, a natura, a qualitate rei vel personae, a tempore
(praeterito, instanti, consequenti) a loco, a siquis et circunstaritibus

342 Cfr. Stintzing,Geschichte., cit., vol. |, p. 116.
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No estaba muy claro, sin embargo, qué eratapos juridico. Estos
autores mencionados se refieren a realidades diferentes cuando tratan
ellos. Por una parte estan losi ordinarii, que son aquellos lugares del
Corpus Juris en los que se fundamentan los argumentos, aislados entre
referentes a un determinado instituto juridico. De esta forma se obtenia ur
cierta unificacion del contenido fragmentario del Digesto o de la Instituta.
Asi, por ejemplo, al aludir &lis gentiurrera obligado remitirse a la ‘lefgx
hoc iure D., titulo “De iust. et iure” (D. 1,1,5), en donde se mencionan las
instituciones ‘introducidas’ por este derecho. Por otra parte estaldanilos
communegjue eran los criterios dialécticos empleados en la argumentaciél
juridica, necesarios para el andlisis del texto romano. Estos autores er
conscientes de las diferencias que existian entre unos ‘lugares’ y otros, y e
diferencia la reflejaban en la distinta denominacién que les otorgaban. Pc
ejemplo, Gribaldo Mofa llamaba a Idsci ordinarii’ sedes materiarunton
lo que se resaltaba su caracter fundante y topol6gico, mientras que Pec
Loriot designaba a logo’ci communéssomo axiomata destacando el carac-
ter logico de la dialéctica leg#f Percibimos como Loriot era un tratadista
de la légica y no un jurista. La tradicion jurisprudencial existente hasta en
tonces habia entendido que un topico consistia en la normalidad de una co
“Locus est a communiter accidentihd$'

Al confundir la I6gica con la dialéctica, @bcus recibié un signifi-
cado muy amplio, pues en los tratados de los autores mencionados, I
loci no consisten Unicamente en los criterios de la demostracion, sinc
también, en un arte para pensar con el cual el jurista puede proceder orc
nada y correctamenié Asi, l6gica y dialéctica legal venian a ser la mis-
ma cosa, pues la definicién escolastica de I6gica usada durante siglos v
nia a decir que la l6gica era un ars directiva ipsius actus rationis, per
quam homo, faciliter, et ordinate, et sine errore procedat

Para ordenar o sistematizar el derecho —cualquier lector sabe qu
‘ordenar’ y sistematizar son dos cosas muy distintas—, se precisaba d
una disciplina que cumpliera una funcion instrumental en orden a conse
guir estas cualidades en la jurisprudencia. El saber que cumpli6 esta fu
cion, o por lo menos lo intentaron a través de él, fue la dialéctica, porque
a causa de la confusion entre la dialéctica enterstitio sensuy la 16-

343 Idemvol. |, pp. 115y 116.
344 Acursio, en I. 1, tit. lll, ley “Ideo”, glosa “c”, p. 39 de la edicion de &mnmentariade
Lyén de 1628.
345 Cfr. Stintzing,Geschichte., cit., , vol. |, p. 117.
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gica, aquélla fue considerada como la razén misma, en este caso, como
razoén en su proyeccion juridie4.

Pero los juristas, casi siempre conscientes de la naturaleza prudenci
de su trabajo, que opera coperabilia contingentes, incompatibles con
la necesidad propia de la légica, mas bien trataron simplemente de hac
accesible al jurista los criterios logicos para el desarrollo de su tarea intel
pretativa. Tal es la funcion de los tratados de Gammarus, Catilncule
Everardus y Lorio¥” a pesar de que muestran estar afectados en ciert:
medida por las exigencias sistematicas. Con matizaciones, se puede af
mar que existe una continuidad sustancial en el modo de entender la ful
cion de la dialéctica entre los juristas bajomedievales y estos otros autc
res sacados a colaci#f.Consecuentemente, Stintzing afirmé sobre este
problema que las obras de Gammarus, Everardus, etcétera, “no pued
ser consideradas como el comienzo de una nueva orientacion, sino el re
to de una tradicion escolastica moribun@&"Estoy de acuerdo con este
juicio de Stintzing, siempre que prescindamos en esta contexto del adjet
Vo ‘escoléstico’, que fue usado omnipresentemente durante el siglo XVI \
la Edad Moderna para designar, descalificandola, la practica totalidad de |
cultura humanista premoderna.

Como la logica o la dialéctica (acabaron confundidas) fueron puesta
especialmente al servicio del examen analitico del texto juridico, la clari-
ficacion en el derecho que esperaban estos autores de tratados de dialé
ca legal estuvo lejos de producirse. Ciertamente, el andlisis fue méas ag
do y preciso. Pero si ya farisprudentiaexistente era excesivamente
analitica, esto es, casuistica hasta en los pormenores, una hipertrofia
criterios dialécticos agravo la complejidad inabarcable ggrigpruden-
tia. Por este motivo se fue afianzando el deseo de una légica mas senci
gue permitiera conceptualizar las instituciones juridicas y exponerlas or

346 Cfr. Piano MortariDialettica..., cit., p. 305.

347 Loriot, P., publicé eDe jure apicibus tractatus VIIy De juris arte tractatus XX
Ly 6n, 1545.

348 Cfr. Piano MortariDialettica..., cit., p. 307, entre otros lugares. La tesis central que anima
este estudio de Piano es mostrar que la dialéctica cumplié la misma funcién en los juristas medieval
gue en los tratados de dialéctica legal del siglo XVI. Sin embargo, en las Ultimas paginas —dedicad:
a exponer las conclusiones obtenidas— afirma que los comentadores utilizaron la dialéctica exclus
vamente para el andlisis sutil y refinado del texto romano, mientras que los juristas cultos del sigl
XVI la usaron en la sistematizacion del derecho. Tal afirmacion, ademas de no estar fundamentada
ser opuesta a los estudios mas recientes sobre el tema, supone una contradiccion con la tesis mant
da a lo largo de todo su documentado estudio.

349 Cfr. Geschichte.,cit., vol. |, p. 121.
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denadamente sin necesidad de aplicar el inmenso aparato ldgico existe
te. Piano Mortari sefiala que el problema humanista de una légica nue\
fue sentido de forma especial por los juristas de la direccion ‘culta’, y
este empefio por simplificar las argumentaciones montadas sdbre el

ganon aristotélico y sus desarrollos bajomedievales debe ser entendic
como un deseo de encontrar formas del razonamiento mas concordes cor
procesoreal del pensamiento. Buscaron una ‘l6gica del sentido comun’,
mas natural, mas espontanea, mas facilmente comprensible parf&@%odos.

En la tarea de simplificar la dialéctica legal destacé Pedro Ramus
quien en el opuscul@Quod sit unica doctrina instituendae methadgst
propuso un replanteamiento de la dialéctica usual en aquel tiempo. Pa
Ramus, lo fundamental es plantear correctamente el problema epistem
l6gico, para lo cual hay que volver a la doctrina de Aristételes. Todo co-
nocimiento, indica Ramus, tiene su origen en los sentidos y en la induc
cion realizada sobre las cosas singulares. Por tanto, el conocimiento ¢
las especies es anterior al de los géneros, pero éstos, una vez conocid
son hotiores et clarioresque las especies y las cosas singulares. Note-
mos cémo Ramus muestra una mentalidad que, pretextando a Aristétele
es casi mas cartesiana que no aristotélica. Realmente, Descartes fue
producto muy tardio de la mentalidad cartesiana. Ramus alude a los b4
baros que han malentendido a Aristételes, tales como Porfirio, Armonio
Filopono, Simplicio y otros, ui logicam non ex Aristotelis principiis
perpendere et componere... sed pro suo arbitrio tradere volderdst
tos autores uas vias in descensu ascenduque fixarunt, rectam unam, al
teram inversam: anales et genesim nominant... analysis denique a crass
simis maximaque compositis descendat ad simplicia: genesis contra ;
simplicibus ad composita perveniat... hoc aristotelicae philosophiae con-
trarium est, non approbo, non laudo”

Porque, aunque todo conocimiento tiene su origen en los sentidos,
se asciende desde lo particular a lo general, como ensefia Aristételes,
error de los intérpretes aludidos ha consistido en asignar a la l6gica ur
finalidad ‘demostrativa’in quo toto coelo aberraniAfirma Ramus que,
segun el pensamiento de Aristételes, la l6gica es solameraes lrene
disserendisegun el cual:

350 Cfr. Dialettica...,cit., pp. 308-310.

351 Quod sit unica doctrina instituendae methodus ex Aristotelis sententia, contra Aristotelis in-
terpretes et praecipue e Galeno IX Animadversionem P. Rami ad Carolum Lotharigem, Cardinalem
Paris, 1557.
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“ Ea per qua scimus, primo loco tractanda sunt;
Per principia, causas, et elementa scimus
Principia, igitur, causae et elementa sunt primo loco tractdnda

Lo contenido en este silogismo se refuerza por otros que incluye «
continuacién, que demuestran que lo mas evidente para nosotros son |
“ effecta et compositaLuego estos elementos deben ser tratados en pri-
mer lugar. ‘Totam hanc philosophidmsegun la cual & generalibus ad
specialia, a causis ad effecta... ab Aristotele institui

Si aquello que se quiere tratar no va precedido de los conceptos m:
generales, se incurre, segun Ramus, en una tautol&gém methodus et
collocatio artis a generalibus et universalibus causas atque principiis in
phisicis et praeceptis et exemplo non solum necesaria, sed sola et unic
traditur et approbatut. Este es el inicio del método genuinamente aris-
totélico. “ Quomodo progreditur? Definitionem primo modo statuit, bea-
titudinem definit, genera deinde dividit, alteram in actione, altera in con-
templatione; postremo generis utriusque species deinceps exponit”
Como conclusion de esta doctrina general sobre el método, esanibe: “
terrogatus de methodo ac ordine collocandae artis ert doctrinae, respon-
debis a prioribus absolute progrediendum esse. Generalissima (inquam
absolute priora sunt subalternis: ab illis igitur ad haec procedendum: su-
balterna absolute priora sunt specialissimis: ab illis igitur ad haec pro-
grediendum es§e>?

Unos y otros propusieron lo mismo, y Piano Mortari indica que esta
I6gica nueva fue incapaz de concebir formas logicas que renovaran fund:
mentalmente los principios y procedimientos existefid3e este modo
encontramos las verdades primeras mediamedatiq se fijan eraxioma-
tay se continlan mediante el silogismo. En el silogismo se divide la defini-
cién en suspartes et speciegue, individualizadas, se unen mediatnte-
sitiones Al final del proceso, Ramus dice obtener una sintesis ord&hada.

Aludo a la doctrina de Ramus s6lo para mostrar la existencia de un
forma de pensar, intuida por muchos a mediados del siglo XVI, que solc
seria desarrollada por &ls naturale et gentiummas tarde. Porque la
doctrina de Ramus, aunque conocida, no fue aplicada en su &empo,

352 Estas ideas ocupan las paginas 1-8 de la obra citada.
353 Cfr. Considerazioni.,cit., p. 297.

354 Cfr. Stintzing,Geschichte., cit., vol. |, p. 147.

355 Idem p. 148.
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antes de aparecer este libro, fueron publicadas varias obras que sigu
fundamentalmente este esquema metadico.

Respecto de los tratados anteriores de dialéctica de Gammarus, C
tiincula, etcétera, Troje indica que no sabemos nada cierto acerca de
influencia que ejercieron sobre la jurisprudencia de la éBbEate es un
juicio matizable. En lograefationesde algunas obras que ofrecen com-
pendios de derecho mas o0 menos ordenados, a las que aludiré méas adel
te, sus autores hacen referencias explicitas a dichos tratados de dialécti
legal. De hecho, en la primera mitad de este siglo encontramos dos obr:
que siguen los esquemas de ordenacion y sistematizacion trazados por
tos estudios dialécticos.

En 1540 fue publicada [urisprudentiae liber unude Sebastian De-
rrer, que fue quiza la obra de presentacion ‘sistemética’ mas lograda d
todo el siglo XVI. Derrer, profesor de matematicas, estudié derecho com
alumno de Zazius, y ambos hechos se reconocen en el rigor conceptu
—casi matematico— de que hace gala y en la consideraciénldasa
prudentiacomo un saber préactico. Aunque cita ocasionalmente a Aristo-
teles y Cicerén, sus fuentes son ante todsldssa Bartolo o Baldo. La
razén que le mueve a Derrer es el caos que él percibe en la ciencia ¢
derecho: Hinc tam inmensa commentariorum coacervatio, et opinionum
sylva, in quibus nihil nisi perpetua incertitudo et animi fluctuatid
Ante este panorama, él inicié el tratamiento sistematico del derecho pal
tiendo desde convicciones de naturaleza filoséfiegn“ex philosophicis
institutis circa rerum cognitiones aliquo modo attertiofAnte todo, se-
gun estas convicciones filosoficas, hay que determinar el objeto suprem
y esencial de la jurisprudencia a fin de asumirlo conmarietipium in-
formador de todas las partes del derecho, a las que éstas han de remi
se3%8 Su método consiste, pues, en un proceso de deduccion sucesiva
el que, a partir del concepto fundamental del derecHar{prudentia,
va desarrollando las nociones incluidas en aquella otra superior. Derrer ¢
propuso elaborar un compendio de todo el derecho en varios libros, s

356 Idem p. 51.

357 “Proélogo” deJurisprudentia.., cit.

358 En el prélogo citado escribeVerum comperi huic malo aliter mederi non posse, neque nos,
magnam collimaturos ad verum scopum, nisi in legali scientia instar aliarum disciplinarum objectum
certum praefiguratur, in quo omnis legalis scientia conatus tendet, et tandem idem objectum in peni
tioribus sui ipsius quidditatis, ut ratio jurisprudentia desiderat, intimius contempletur, in partibus
subjectivis secernatur: et demum singulis capitibus debitae praeceptiones accomodentur: et sic a
statum ac verum rei scopum fiat
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guiendo el esquema de personas-cosas-acciones. Pero Unicamente lleg
la imprenta el primero, que trata de las personas y de aquellos concept
fundamentales a la luz de los cuales deben explicarse los demas conce
tos més singulares?.

Otra obra ahora interesante eMiethodica dialectices ratio ad juris-
prudentiam adcommodatie Juan Apel, publicada en 1545. A diferencia
de la Derrer, no se trata de un compendio del derecho que pretenda u
finalidad inmediatamente practica. Apel persigue, simplemente, ensefic
cémo es posible aplicar la dialéctica al derecho, de modo que éste se
expuesto sistematicamente. En la “Epistola nuncupatoria’ de este libre
insiste en la necesidad del conocimiento, para el jurista, de las principale
categorias dialécticasqliae juris civilis studioso sunt valde necessaria...
atque jurisprudentiae eam artem adcommodé&re®mn embargo, recono-
ce que existen juristas que no se preocupan de exponer su doctrina be
forma dearsy, a pesar de ello, sus obras son de gran utilidad. EIl conjuntc
doctrinal que debe ser compendiado y sistematizado es @attholi,

Baldi et aliorum clarissimum interpretum”. Apel, del mismo modo que
Derrer, es un autor en el que predomina la vertiente juridica, que no prc
viene de las filas dehos gallicus Podria decirse que es un ‘bartolista’
que quiere exponer sistematicamente el bagaje doctrinal legado por Ic
medievales. Notemos, de paso, el sentido tan débil que recibe la palab
‘sistema’ en estas obras. Apel se properponer sistematicamente un
ordenamiento juridico ya constituido, lo que implica que la “sistematiza-
cion” sélo afecta a la presentacion externa de las materias. Evidenteme
te, ésta no es aln la época en la que el sistema pretendprsariglim
essendde todo el ordenamiento juridico.

En el “Proemium” de esta obra declara que él se apoya en los trate
dos de dialéctica de Gammarus y Catilncula, y recomienda tratar cad
instituto juridico segun seis topicd3efinitionem, divisionem, causam ef-
ficientem, effectus, adfinem et contrariugl porqué de la conveniencia
de utilizar todos y cada uno de estos topicos, asi como las partes de g
consta cada uno de ellos y las matizaciones que es preciso hacer, consti
yen la materia de su libro. PeroNkethodica dialectices ratia, no es un

359 El esquema de su libro es el siguiedigrisprudentia que se compone de iap y b) iuris
objectum El ius puede sedivinum, misticum, humanum, naturale, formateonsuetudo, scriptum
Cada una de estapeciedelius esta dividida, a su vez, en sus correspondientes subespettiés. El
objectumse compone dpersonae, res, commercium et persecufiibestudio de laspersonaglo
divide enpersonae condictiggersonae defensio, tutela et cu@ada una de estas partes se divide,
ulteriormente, en sus correspondientes especies.
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tratado de dialéctica como los de Gammarus y Catilincula, por ejemplc
Apel se mueve en el marco de un género literario intermedio entre el pur
tratado juridico y el simple estudio dialéctico. Al exponer cada uno de los
tépicos indicados refiere a ellos diversos institutos juridicos, de modo qut
la presentacion de buena parte de las instituciones queda ya sistematize
en sus elementos mas importantes. Pero la intencién que le mueve no
tanto ofrecer un conjunto ya sistematizado como ensefiar, mediante ejer
plos, pautas seguras para la sistematizgaiddica. Por esta razén carga

el acento en la faceta didactica de su obra, y las instituciones que ofre
sistematizadas las presenta al lector como simples ejemplos de la aplic
cion correcta del método que él propéfie.

Stintzing opina que Juan Apel prosigue la corriente exegética propic
de los juristas medievales y que su aportacion a la ciencia juridica fu
pequefia. Segun este historiador aleman, el mérito de Apel reside en
simplificacion de los criterios escogidos, criterios que extrae de la natura
leza de la cosa y que, por tanto, dejan de ser criterios exterippara
pasar a formar parte de una légica mas sencilla, que es la que usara al
mas tarde Pedro Ramt#$.No es facil estar enteramente de acuerdo con
este juicio de Stintzing. De una parte, su apreciacion descansa en la co
viccién de que la dialéctica juridica medieval sirvié Gnicamente como
instrumento del analisis, volviendo imposible la sintesis de los institutos
juridicos. Me parece gue un estudioso de la jurisprudencia bajomedieve
percibe cédmo aquellos glosadores y comentadores poseian una vision
conjunto de cada institucién, a pesar de que sus rasgos y elementos
encontraban dispersos porGarpus Juris Lo que implica que usaron de
un talante metddico que tanto servia para el andlisis como para la sintes
Otra cosa muy distinta fue el exceso de comentarios y el manierismo an:
litico en la época de decadencia dabs italicus Ademas, la obra de

360 Este método se desarrolla de la siguiente forra:sit verbigratia. Tutela veniat explican-
da: primum quaeras, quod sit. Et definit eam Servius Sulpitius... Deinde investigues quot habeat par
tes, quot speciésRecalca la diferencia entre “partes” y “especies” proporcionando ejemplos diver-
sos: “Animal partimus in corpus et aninam. Dividimus in hominem, leonem, hdveln tercer
lugar, hay que averiguagtae sit causa, unde fluat. Fluit tamen a jure civili... Quarto loco quaeritur
effectus et officium, hoc est, quod efficiat tutela: et exercet vim et potestatem in caput liberum e
tuetur eum qui per aetatem se nequit defendere. QUodo’ adfine habet tutela curam: magna
siquidem est inter tutela et curam adfinitas, magna similitudo: neque tamen unum est alterum. Pos
tremo contrarium est quod tutelam vel impedit, quod minus oriatur, vel jam ortam rursus tollit. Ut sit
pubertatis fiat mentio: haec etenim tutelam, et quo minus oriatur impedit, eamque olim ortam rursus
tollit”. Cfr. el “Proemium” de la obra indicada.

361 Cfr. Geschichte.,cit., vol. I, p. 289.
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Apel persigue mostrar una vision panoramica del derecho, y esto no s
compadece con una inteligencia exclusivamente analitica de su ‘légica’.

En efecto, Apel, sirviéndose de las categorias dialécticas cuyo uso re
comienda a los juristas, contempla panordmicamente tois elvile
Para esto se sirve de un proceso de deduccidn sucesiva en el que, a pé
de ladeffinitio, divide lo definido en sugpartes et specigsdefine estas
partes y especies, divisiones que, a su vez, son vueltas a definir y dividi
Asi apunta la posibilidad de ofrecer un sistema juridico que abarque tod
el derecho. Aunque Apel no se expresa con la precisiéon de Derrer, su fo
ma de proceder es muy parecida a la de aquél. En primer lugar, propot
el concepto fundamental dek, que es el ddurisprudentia Después ex-
plica que la fjurisprudentia tractat del a) “ius in ré', y b) “ius ad
rem’. El “ius in ré comprende tres especies: auasi dominiurh, b)
“dominiuni, y c) “ius in re specificurh A su vez, en el dominiuni
hay que distinguir suspartes (“ proprietas et usufructuty y “ spe-
cies': “ dominium directum et utile Se trata, como es obvio, de una ex-
posicion esquemaética, pero lucida, de los tipodateiniaen la que los
distintosdominia seu proprietateguedan recogidas en un capitulo Unico.
Posteriormente, Apel, en Brachylogus Juris Civilispublicado en Lyén
en 1548, desarrollé mas ampliamente sus ideas sobre el modo de impar
la docencia y el procedimiento paraigk'in artem redigere

El camino iniciado por Derrer y Apel fue seguido por juristas de es-
cuelas muy diversas. En 1543, Conrado Lagus publicé en Frankfurt s
Juris utriusque methodica traditiobra que, segun el juicio de Stintzing,
fue el compendio deus civile mas logrado de esta época. En 1542 Mel-
chor Kling habia publicado sunarrationes in libros IV Institutionum
también en Frankfurt, obra en la que se aprecia una mixtura de exégesis
de exposicion sistemética, escrita en un estilo popular, alejado de la el
gancia propia del ‘mos gallicus

En la segunda mitad del siglo XVI proliferaron los estudios méas o
menos sistematicos del derecho, y los relacionados con la teoria que s
ponia elars juris. Luis Pelleus, en elDe juris civilis arte defensiorig362
expuso ordenadamente los ocho argumentos mas utilizados por los adve
sarios de la sistematizacion juridica y los refutd. Luis Hopper, en su De
juris arte363 se ocupd de ordenar sistematicamente los problemas ma
importantes relacionados con la nocion des™, del derecho natural, del

362 Se encuentra en €tactatus Universi Jurisvol. I, pp. 103-105.
363 Tractatus Universi Jurisvol. I, pp. 81-102.
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ius gentiumEn tanto que escrito programatico, BIg' jure civili in artem
redigendd de Juan Corasius goz6 de cierta fama. Ensayo corto, aunqu
con pretensiones, ademas de ofrecer algunas ideas personales sobre la
cion del método propio de la jurisprudenttle sirvid para ordenar al-
gunos conceptos generales, segun las fuentes romanas, y algunas cues
nes juridicas especialmente controvertidas en su tiempo.

Las monografias en las que se exponen sistematicamente las cuest
nes mas importantes referentes a un determinado instituto juridico forma
parte de un género juridico-literario cultivado por varios juristas a media-
dos de siglo. Pedro Corversius intent6 sistematizar los temas referentes
los pacta pero su estudio es bastante desordenado si lo comparamos c«
otros estudios similares de la misma éFécabriel Mudaeus se ocupd
de la compraventa y de la hipoté&aJulio Clarus, autor que ha pasado
desapercibido durante mucho tiempo, expuso sistematicamente en s
“ Ex libros Sententiarum Receptarliff las cuestiones mas generales de
la sucesion mortis causk donacion, la enfiteusis, el derecho feudal. En
el comentario al libro IV se ocupa detenidamente de varios delitos, y a
final del libro V expone la Practica criminali$, estudio unas veces sis-
tematico, otras casuistico, sobre el proceso penal. Con Clarus comienza
ordenacién del derecho penal.

Con Frangois Connanus, Frangois Hotman y Hugo Donellus aparece
los primeros compendios, con pretension de ser completdssdgvile
Connanus, en susCommentariorum Juris Civilis libri Xintenta una
sistematizacion de estilo muy personal, desordenada quiza para un lect
actual, de la que excluye el estudio de datiénes Los libros referentes

364 Tractatus Universi Jurisvol. |, pp. 59-80. Corasius tom0 postura propia en la cuestién que
nos ocupa. En el cap. 7 deHars Primapropone un método triple, resolutivo, compositivo y defini-
tivo (o definitorio) que define en el capitulo siguiente comthodum aliud esse nihil, quam bre-
vem quaedam, et compendiosam cum ratione docendi viam omnes artes partes subtiliter inveniuntu
et inventae, recto judicio distinguuntur et doceht®u concepcion del método esté vinculada a con-
vicciones filoséficas: en el capitulo 4 mantiene la necesidad de obtener el dereafthifna philo-
sophid .

365 Vid. Edicta seu Decreta Veterum Imperatorum ac Jurisconsultorum in tit. de Pactis, D. et C.
nunc primum in artem digestayén, 1522. En la “Epistola nuncupatoria” declar@ubd longo
studio et meditatione assidua versatus, circa percipiendi et tractandi res modos et formas varias, ub
praestantiorem viam et methodum tutiorem esse, sic disponeres leges singulas ad materiam, ut ha
ipsa secundum rectum suum ordinem... ut facilior intelligibilior multo ad suas rationes rei seu tituli,
scientia quamvis redderet, ac minore animo negotio et molestia percipf posse

366 Vid. De contrahenda emptione et venditignBe Pignoribus et Hypothecitovaina, 1563.
Ambos estudios estan estructurados en siete capitulos, ordenados desde las cuestiones mas gene
a las més concretas.

367 Editado en Lyén, 1582.
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a personas y cosas se entremezclan continuamente pero, en cambio,
contenido de cada libro en concreto esté pulcramente ordenado. La exte
sa “parte general” que precede al estudio de los institutos concretos con
tituye una pieza de filosofia juridica de valor inestimable. Siguiendo la
tendencia que también apuntaban Juan Bolognettus y Joaquin Hoppe
Connanus entiende queie$ gentiunromano creado por los hombees
necessitatibysconstituye verdadero y propio derecho natural, pues si es
natural al hombre percibir unos primeros principios innatos en la razén
igualmente ‘naturales’ son las necesidades que le obligan a crear un:
formas de vida con las que hacer frente a estas necesigfddefigura

del derecho naturabmo recurso argumentativo echa a andar con soltura,
por primera vez, en el marco de gstasprudentiaromanista. Una no-
cion del derecho natural que poco o nada tiene que ver das ehtura-

le et gentiumque pondra de moda Hugo Grocio en el siglo siguiente.
Connanus, aungque hace alguna referencia esporadica a Acursio, Bartol
etcétera, toma el material de su exposicidn civilist&Cdebus Juris.

Hotman, en las “Partitiones Juris Civilis Elementariéealiz6 una
sistematizacion del derecho privado en tono sentencioso y laconico, sim
lar al de una ley actual, siguiendo el esquema de personas-cosas-accion
Presenta la peculiaridad de no citar ninguna fuente, ni siquiera el derect
romano. Teniendo en cuenta que Hotman preconizaba la conveniencia ¢
la codificacién del derecho francés, es muy posible que estas “Partitio
nes” fueran publicadas para servir ellas mismas como cédigo de derect
civil. Por lo demas, este autor ocupa un puesto importante en la histori
del movimiento codificadot’®

La labor sistematica mas extensa fue la que realizé Hugo Donellus. £
lo largo de veintiocho libré& expuso ordenadamente el derecho romano.
Es, pues, un seguidor dehos gallicus Aunque desde el punto de vista

368 Vid. el estudio de Megias, J. Propiedad y derecho natural en la historia. Una relacion
inestable Universidad de Cadiz, pp. 291-304.

369 Ocupa las paginas 982-1066 del vol. Il d®feraomniade 1599.

370 Hotman publicé en 1573 sdgalectices Institutiones libri ljitratado extenso de Dialéctica en el
gue se ocupa muy especialmente del conceptoeibodu’s al que dedica buena parte del libro Il. Pero,
a diferencia de Catilincula o Apel, esta obra no es un tratado de dialéctica juridica. EI mismo Hotma
explica, en el libro II, cap. 18, qu®ialecticam non aut materiam ullam esse, aut certum aliquod habere
ac definitum genus, in quo solo versetur, atque ocupata sit: sed instrumentum esse, quo artium omniu
materiae ordine certe tractentur... Neque Physici, neque Theologoci, neque Medici, neque Jurisconsul
neque aliarum artium professores suas disciplinas sine illius adiumento tractare possunt

371 Vid. Commentariorum de jure civili in libri viginti octo. In quibus Jus Civile universum sin-
gulari artificio atque doctrina explicantytHannoviae, 1612.
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sistematico es inferior a Sebastian Derrer, ya que no guarda el rigor de
ductivo propio de este Ultimo autor,@mmentariorum de Jure Civile

fue la obra sisteméatica mas completa del siglo XVI, aparte, claro esta, d
los estudios de Cujas.

No todos los seguidores dehos gallicusque publican en la segun-
da mitad del siglo XVI exponen sus doctrinas ‘sisteméaticamente’. Anto-
nio Govea, Bernabé Brissonius, Eguino Barus, Julio Pacius, Rodolfo Pra
teius o Francisco Balduinus, entre otros, se desentienden de esta cuesti
A través de los trabajos de Juan Tomas Freigius, German Vulteius, Joz
quin Hopper y Juan Althusius, la corriente sistematizadora llega hasta ¢
final de este siglo y alcanza a la corriente racionalista del siglo XVII. Sin
embargo, no hay que hacerse grandes ideas: por lo general, faltaron ob
gue expusieran sistematicamente todo el derecho civil existente. Otto vo
Gierke nos indica que Johannes Althusius se lamentaba, Jemisoru-
dentia romanade 1588, de que la sistematizacion de la ‘materia juridica’
(Rechtsstoffera una tarea aun no conseguida en abs@huto.

9. La proyeccion histérica déhumanismo juridico

A lo largo de las paginas precedentes hemos sido espectadores, a Vi
de péjaro, de algunos de los cambios mas importantes que experimentd
jurisprudentiaa lo largo del siglo XVI. La atencién prestada a los procesos
que se desarrollaron en este tiempo puede ayudarnos a comprender algu
dimensiones de la génedis la nueva ciencia del derecho, llamada derecho
natural moderno, que se manifestd abiertamente con Hugo Grocio.

Auln en la primera mitad del siglo XVI, él§ era ante todo y funda-
mentalmente el derecho romano y, en consecuencia, la labor de los juri:
tas era preferentemente exegétiebtexto romano. Como vimos en péagi-
nas anteriores, los juristas estaban firmemente convencidos de pod
encontrar en eCorpus Jurisel fundamento de todo lo que les era necesa-
rio: su trabajo se reducia a ‘aplicarlo’ a casos mas concretos, o distinto:
de los contemplados por los jurisprudentes romanos. Estamos ante ul
cuestion de prestigio: el derecho romano enati@ scripta, undonum
Dei: la convivencia humana, en su vertiente estrictamente juridica, estab
suficientemente asegurada con las Pandectas.

372 “... die Systematisierung des Rechtsstoffs fir eine Uberhaupt noch nicht geldste Aufgabe z
halter . Cfr. Johannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen Staatsthew@iepre-
sion de Scientia (Aalen) de la 7a. ed. alemana, 1981, p. 37.
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Pero la historia es compleja, y rara vez discurre de forma mas o0 me
nos lineal: seria facil echar la culpa de la pérdida de la vigencia juridice
del derecho romano a la ‘historificacion’ que este derecho sufrié a mano
de los juristas humanistas. No cabe ninguna duda que este hecho debi6
influir seriamente en estderogaciondel derecho romano como orden
normativo vigente. Pero no parece que éste fuera el Unico motivo de es
cambio. El problema era dificil, y los juristas tardaron casi un siglo en
encontrar el nuevo camino, el del derecho natural propio de la moderni
dad. Porque la etapa que discurre entre 1559 (afio de la publicacién de |
Controversias ilustrede Fernando Vazquez de Menchaca) y 1640, cuan-
do Grocio publicé siDe Jure Belli ac Pacises un tiempo realmente te-
nebroso: los que proponian, no sabian bien qué era lo que querian, y |
gue se agruparon en torno al circulo conservador que hizo posible ¢
Tractatus Universi Juris no conocian bien el enemigo que intuian que ha
bian de combatir.

Paraddjicamente, éste es un momento de enorme riqueza de la esy
culacion juridica. Quiza el gran vacio del derecho romano ysiebm-
munefue el de no reflexionaobre su propio trabajo: de ahi las acusacio-
nes, faciles, de apego a los textos, exceso del principio de autoridac
etcétera, que les achacaron en el siglo XVI. Con independencia de la pe
te de razén que llevan estos ataques, lo cierto es que los jurispas del
communesabian lo que hacian, aunque no supieron 0 no se preocuparc
por explicarlo: su trabajo fue muy intuitivo. Ante los ataques, la segunde
mitad del siglo XVI ve surgir una serie de obras, como las de Bolognet-
tus, Hopper, Connanus o Tholosanus, que representan la primera filosof
juridica hecha por romanistas: una autoexplicitacion de su propio métodc
Desgraciadamente pronto fueron olvidados ante el alud imparable del de
recho natural del siglo siguiente.

El nuevo derecho natural de la modernidad tiene unos puntos de pa
tida y un contenido muy distintos de los de la jurisprudencia prudencial
romanista. Esta partia desde las exigencias objetivas siéuasionesy
el ius naturalemoderno no reconoce mas que individuos aislados porta-
dores de ungualitas moralisla de su independencia. ¢ Como fue posible
el origen del derecho natural moderno? El jurista necesita una base sob
la que argumentar, y ainfos gallicug§ con su actitud cerrada en torno al
texto romano no facilitaba el cambio. En este caso, la base argumentati
fue justificada, o vino de la mano, de la forma de la argumentacién. Efec
tivamente, el nuevo razonamiento juridico, que reconocemos clarament
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en Fernando Vazquez, se constituye por argumentaciones personale
fundamentadas y montadas sobre unos elementos que ya no son exclu
vamente el derecho romano o las aportaciones de los jurisias cein-
mune Podriamos observar, de forma muy imprecisa, que el ‘objeto’ del
derecho (por seguir la expresion de Ricardo Orestano) es, en estos au
res, una inteligencia de la razén humana que se despliega apoyandose
unos elementos distintos a los de la ciencia juridica anterior. Los nuevo
elementos externos, formales, de la argumentacion juridica moderna est
vieron constituidos por la literatura, por la historia y las filosafeata
antigiiedad: éstas fueron las andaderas que justificaron y dieron el ma
chamo de ‘valido’ a un pensamiento cuyo contenido era profundament:
distinto del romano.

El Corpus Jurisya no servia, ni tampoco iels communelaborado
sobre él. Ambos agotaban lo que se llamé desde la antigjiesdeigtile
esto es, el derecho positivo propio de cada comuRidadiemas, no re-
chazaron solamente los contenidos materiales actuales del derecho ciy
existente: en nombre del arbitriarpitrium, Willkthr) del individuo, con-
templado como su Unico derecho natural, inmotivado porque no era un
facultad moral (que habria requerido de una ley previa), sino una ‘cuali
dad moral374 repudiaron la médula misma del trabajo prudencial. No en
vano, ya las primeras péaginas teliathande Hobbes estan dedicadas a
mostrar que el derecho no es asunto de experiencia o prudencia, sino
rigor l6gico-deductivo. En otras palabras: era preciso cexanovo un
sabeljuridico de naturaleza distinta al existente. Obviament@sativile
s6lo podia oponerse otios civile es decir, otras opiniones contrarias a
las existentes, pero que participarian del mismo estatuto epistemoldgic
con afadir mas opiniones discordantes a las ya existentes no se gane
nada. En consecuencia, fue necesario dar un nombre nuevo al nuevo ¢
ber sobre el derech®ovis nova imponemd escribia Pufendorf en el
‘Praefatio’ de su De jure naturae et gentium, y este rotulo enteramentse
nuevo fue el de derecho naturials naturale que mas tardiamente fue
llamado derecho natural y de gentes por incluirse en él el derecho intern:
cional.

373 Sobre el significado de la expresidis civilg vid. el estudio de Kuttner, S., “Sur les origines
du terme ‘droit positive” Revue Historique de Droit Frangais et EtrangBf série, XV (1936), pp.
728-739.

374 Vid. el estudio de Megias Quir6s, J. J., “De la facultad moral a la cualidad nfora#rio
de Filosofia del Derecho 1K1992), pp. 325-350.
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En la primera etapa de su vida, durante el siglo XVilyshaturale
se identificé ante todo con el método que he designado como humanisn
juridico, y que también podria ser llamado racionalismo humé&ffigta.
segunda nota que lo caracterizaba era partir desde las nociones roman
tas delstatus naturagen el que contemplaban Unicamente a un individuo
solitario, sin ningun tipo de jurisdictione&un Grocio, autor en realidad
de transicién, reconoci6 tres formas de subjeccién: la voluntaria, la patel
na, y la originada por la guerra. Pero este residuo, mas propio de la literz
tura prudencial, desaparecié poco después, y solo quedarpackas
como las Unicas instituciones juridicas ‘reconocidas’ o fundamentadas di
rectamente en el derecho natural.

El contenido —el individuo aislado— ya estaba en la literatura del
jus communePero estaba contextualizado de tal forma que no podia
echar a andar por si solo:deudentialo ampliaba, lo limitaba, o lo subli-
maba, segun las expresiones de aquellos tiempos. Al creargariana
scientiadistinta deljus communeque contempla al derecho romano
como un ordenamiento mas, los contenidos jusnaturalistas del derecho r
mano quedaron en libertad. Pero esto sélo fue posible porque la argume
tacion habia ganado previamente una libertad desconocida hasta ento
ces, de la mano del racionalismo humanista. Como en casi todos Ic
cambiogealmente importantes, lo decisivo fue una cuestion de forma.

[I. DEL ‘IUS’ A LA ‘FACULTAS’

Tras los cambios metddicos latian exigencias nuevas que buscabe
un cauce por el gue expresarse: el método era solamente un pretexto f
el que querian hacer posibles reformas de fondo en la inteligencia del d
recho. La baja Edad Media, en su madurez, no tenia buena opinién de
misma: Wycleff y Huss habian intentado reformar el estrato mas hondc
del homo ludengjue historié Johann Huizinga, y Lutero triunfé alli don-
de fracasaron estos reformadores. Los cambios pretendidos no eran so
mente religiosos: las ideas romanistas deranium una libertdshabian
calado en amplias capas de la poblacion, que no alcanzaban a enten

375 Este hecho llevaba a L. A. Warnkénig a escribir, casi a mediados del siglo XIXPégie “
ersten Grunder des Naturrechts, namentlich Grotius, legen auf Autoritaten das allergréf3te Gewicht
und haben durch die Berufung auf sie mehr auf die Meinung der Zeitgenossen gewirkt, als sie durc
bloRBe Raisonnements oder ganz durch die philosophische Speculation gewirkt haben wiirden”. Cft
Rechtsphilosophie als Naturlehre des Redhtsiburg im Bresgau, 1839, p. 17.
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los motivos por los que habia de existir una sociedad estamental y moné
quica; las mismas quejas de Francisco de Vitoria contra los abusos polit
cos de comienzos del siglo XVI nos indican que las tesis tomistas segu
las cuales el poder ‘reside en el pueblo’, y las tesis romanistas relativas
la igualdad entre los seres humanos, estaban entrando con fuerza en
conciencia de buena parte de las clases cultas.

Los siglos XV y XVI fueron convulsos y equivocos: la protesta y el
descontento estaban bastante generalizados, pero ni unos sabian exa
mente lo que querian, ni los otros alcanzaban a entender el enemigo nue
que habian de combatir. El gran factor presente en las polémicas escolat
era el de la nocion primera del derecho, que para los mas conservador
seguia siendo un conjunto de ‘reglas’ a partir de las cuales trabajaba
jurista, y para los innovadores consistia en unas facultades o podere
de cada individuo. Una facultad juridica implicaba la existencia previa de
una norma juridica que concediera tal poder: pero en este punto vemos
intencionalidad profunda de los escolares de Paris, que contra toda l6git
situaron la facultad antes de cualquier ley objetiva.

Habia, pues, que sustituir la forma romanista de argumentar por un
consideracién del ser humano que ante todo lo consideraba como un pc
tador de derechos subjetivos, de derechos subjetivos de libertad o libert
desad analogiam spatiicomo explic6 Samuel Pufendéff.La conside-
racion de ‘las cosas’, fueran lasrsonasque encarna cada hombre,
fueran las exigencias que las situaciones concretas plantean a la justic
desaparecen en los tratados de los iusnaturalistas de la Edad Moderna.
su lugar entra un individuo aislado, independiente y autbnomo que e
‘persona juridica’ en el sentido que Pufendorf otorgé a esta palabra, y qu
bastante mas tarde recuperé Kan expresard@riistamos, pues, ante un
personalismoque sustituye a la metodologia juridica tipicamente roma-
nista. Ha sido una constante de todos los tiempos considerar que la ‘pe

376 *“Sic v. g. libertas pro statu concipitur ad analogiam spatii: pro facultate agendi ad modum
qualitatis activag. Cfr. De jure naturae et gentium libri oct&d. de Francofurti et Lipsiae, 1759, I.

I, cap. I, 11.

377 Pufendorf escribe queréspiciunt illae vel Personas vel res, et utroque vel proprias vel alie-
nas. Potestas in personam actionesque propria vocatur libertas (etsi quibus ambiguitatibus hoc voca
bulum laboret, alibi sit tradendum). Quae tamen non tanquam divisum principium ab eo, cui tribui-
tur, est concipienda, aut tanquam vis seipsum de se suisque actionibus proprio ex arbitrio
disponendi; quae et ipsa involuit negationem impedimenti ex alia quandam potestate superiore pro
venienti§. Cfr. De jure naturae., cit., |. I, cap. |, XIX. Sobre este tema en Kant, sus precedentes y
sus discipulosyid. mi estudioLa independencia y autonomia del individuo: los origenes de la ‘per-
sona juridicd que esta publicado en este mismo volumen.
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sona’, con su inconmensurable dignidad, s6lo puede ser medida por
misma y desde ella misma. Y que la vara de medir un acto de una persol
libre, sélo puede ser la naturaleza de tal persona.

Desde la relativa objetividad del calculo juridico que Aristételes en-
tendié y que Tomas de Aquino fijé en la férmula eldium rej el pen-
samiento juridico europeo paso a la consideracion pierémnay sus de-
rechos o libertades. Actualmente experimentamos con una especis
viveza lo que los siglos XVII 'y XVIII propusieron como fundamento uni-
co del razonamiento juridico: que la manifestacion primera y fundamen:
tal del derecho sélo pueden ser los derechos de la persona. Mas adela
aludiré a como estos derechos de la personalidad se descompusieron F
téricamente so6lo en manifestaciones concretas —'libertades’— de un:
lex permissiva originariaQuiza el expediente buscado para rehacer la
ciencia del derecho, que fue el recurso al ‘estado de naturaleza’, encarri
decisivamente la consideracion de la personalidad como una igual liber
tad, fuente de cualquier otro derecho. Hasta que Locke no afiadi6 el der
cho natural a la propiedad privada, los Unicos ‘derechos naturales’ fuero
la igualdad y la libertad.

Este proceso no se produjo repentinamente, como de la mano de
pensador genial que innovara él todo el fundamento jdeidarudentia
Al contrario, mas bien parece que se fue gestando lentamente duran
los siglos anteriores, especialmente en los siglos XV y XVI. Ciertamen-
te, los iusnaturalistas de la Edad Moderna no hablaron de derechos sub,
tivos, sino degualitates morales personae competefteéka diferencia
entre la facultad y la cualidad moral consiste en que aquélla precisa ©
una ley objetiva anterior que otorgue al sujeto tal facultad. La cualidac
moral, por el contrario, no necesita de ninguna ley anterior: es algo qu
correspond@aturalmentea cada persona, de modo que la nocion de ley
objetiva y supraindividual, vinculando las libertades originarias, es siem-
pre algo antinatural oontra natura®”® Lo ‘natural’ es la libertad o son
las libertades de cada individuo.

378 Vid. Megias, J. J., “De la facultad moral a la cualidad moratlario de Filosofia del De-
recho 1X(1992), pp. 325-350.

379 Pufendorf explicaba que la nocién de una ley natural es una contradiccién en si tdisma: “
notandum, hoc loco per vocabulum Juris non notari legem, iuxta quam agendum sit, et citra iniuriam
agere quis possit; sed facultatem agendi: eoque non recte inferri, omnia, ad quae agenda jus aliqui
habet, necessario quoque eundem agere debet. Deinde uti impropria est acceptio vocabuli legi
naturalis, quando notat id, secundum quod unaquaque res certa ac determinata ratione agit: Sic e
impropria potentia et modus agendi; qui in creaturis ratione non praeditis, juris nomine vocatur.
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Pero aunqueo se puedan confundirdtbricamente facultades mora-
les y cualidades morales, leedio es ga la doctrina de la facultad prepa-
ré decisivamer el terreno para pler hablar de la persogamo porta-
dora de cualidades morales en el devedtubo de ser asi porque la
jurisprudencia romana no macia la nocién cotemporaneale derecho
subjetivo, segun informmMichel Villey.38 Desdeluego, larealidad del
derecho com poder es um categoria necesaride cualquier considera-
cion juridica, pero o es cestdn de natices. Los juristas romastas, 0
los tedlogos que teorizaron al filo de esta jurisprudenciaron la ‘faaul-
tad natural’ mas bien como unealdad extrajuridicague carresponda
al canpo delfas, no deljus.381 Lo propio del dereahojurisprudentiaera
‘lo debido’ oljetivamente, con lo que saltaba a un primer térrtanao-
cion de deber u obligacion, no la de prerrogativa o poder.
Esteplanteamientdabiade sercambiadoenla historia, hastaue-
dar sustituidgoor elde unalibertad en generalquecorresponde #o-
dos los seres humanos ‘de forma innata’, como se decia en la terminc
logia antigua. De modo que si hasta entonces lo primero y positivo er;
la institucion juridica existente, desde ahora en adelante toda institu
cion sera vista como una restriccion déibartad naturatlel hombre,
y recae sobrella la carga de la prueba de la justificacién de su exis-
tencia.Poreste camino, todel derecho fue tomando un caracter nega-
tivo: sélo existe en la medida quees necesaripara asegurdas li-
bertades de las parysas que viven en elumdo eterior, en el
Sinnenwel$82 como se expresaban los Ultimos iusnaturalistasnal-
mente kantianos. Lo primero y positivo editeertad. Lo segundaon
un caracter predominantememegativo, el orden coercitivo nece-
sario para ge puedan coexistir fa‘esferas de liertad’ o Freiheits-
spharen Tengamos en cuenta que durantddatracion, lapropiedad
fue entendida a modo de un aseguramiento eficaz de la libertad del in

Nam proprie illum duntaxat ius ad agendum habere dicimus, quia previa ratiorie @fjit De jure
naturaeet gentium librioctg ed cit., I. Il, cap. Il, 2, p. 156 de esta eidio. No podemos estar de
acuerdo con A. Dufour cuandoceibe que ‘En affirmant que le Droit naturel-ou la Loi naturelle,
Pufendorfemployant indifféremment I'un dautre terme..”. Cfr. Le mariage dans I'école alleman-
de dudroit naturel moderne aXVIll siede, Paris, 1972, p. 125.

380 La produccion de Michel Villey sobre estema esmuy abundanteVid., porejemplo,Le
droit et les droitsdle’homme Paris, 1981, pp. 37-104.

381 Francigo de Vitoriaentendiael problemade forma parecida/id. Comentaio al tratado de
la ley,Madrid, Ed. deV. Beltran de Heredia, 1952, g. 62, art. 1, 8.

382 Vid. mi estudioLa cabeza de Jan®niversdad de Cadiz1989,pp.103-110.
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dividuo en el mundo exterigB? que no tiene mas garantia o fundamen-
to que servir a la libertad. Como @lantumde la propiedad quedd
indeterminado, segun los consejos de Locke y Adam Smith, la propie:
dad o las propiedades aseguraban la libertad efectiva de algunos, pe
menoscababan la igual libertad de todos. Pero éste es otro tema.

Los primeros escarceos de este modo de valorar al hombre y su col
ducta los reconocemos en las discusiones que mantuvo Pedro de Bell
pertica en el siglo XllI, cuando se enfrentaba a la opinion de algumos
derni que mantenian que todos los hombres somos iguales desde tod
los puntos de vista, de forma que todos quedamos equiparados, searr
libertos o ingenuos, con independencia de la dignidad o de los oficio:
propios de cada cu#t Este era un tema escolar que habia de ser tratadc
a modo de ejercicio tipico, porque de €l se ocup6 Isidoro de Sevilla, cu
yasEtimologiasconstituian una de las mas grandes autoridades de la baj
Edad Media. La identificacion incipiente entre libertad y derecho emerge
ya claramente en las paginas de Conrado cuando explica este tema en
segunda mitad del siglo XV. Explica Conrado que segun Isitimes el
derecho natural, y @lis constituye el derecho positivo. “ Transitar por un
campo de propiedad ajena &s’, porque es licito. Pues e&s todo lo
que es licito. Pero no esi$, esto es <derecho> positiv88: Asi pues, el
ius naturaleseria esa libertad o permision universal para los hombres de
la que hablé Ulpiano.

Pero esta vez los términos derecho natural, libertad, etcétera, tiene
una significacion distinta a la que hemos observado en siglos anteriore
en los juristas dgls communepara estos Ultimos, lo que era justo o in-
justo estaba claro: para conocerlo existiaBapus Jurisy la ‘razén na-
tural’ del hombre. Aludir al derecho natural no tenia gran relevancia prac
tica. En cambio, en el momento histérico en que escribe Conrado, y en ¢
ambito escolar en el que él se mueve, los problemas eran distintos: hak
comenzado la polémica por determinar los ultimos fundamentos del dere

383 Vid. La cabeza de Janoit., pp. 103-117.

384 “Credis tu quod propter hoc quod dixit quod una est condictio: nunquid omnes liberi aeque
liberi sunt? Moderni dicunt quod sic, libertinus aeque liber est, sicut ingenuus: tantum libet sibi
quantum ingenuus. ideo nunc vult dicere quod in hoc differunt penes dignitatem et penés officia
Cfr. Petri de Bellapertica Jureconsulti Gallorum clarissimi, in libros Institutionum Divi Justiniani
Sacratiss. Principis, Commentarium longe acutissiragduni, 1586, p. 128.

385 “Unde Isidorus intelligendo per fas ius naturale, et per ius intelligendo positivum ius: ait sic.
Transire per alienum agrum fas est: quia est licitum: fas enim est, quod licitum est: sed non est ius
scilicet positivum, immo vetitum est iure positivui@fr. De contractibus licitis atque illicitisvVene-
tiis, 1580, tractatus |, quaestio IX, pp. 32-33 de esta edicion.
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cho y de la nueva sociedad. Ya no se trataba de ningun ejercicio escol
en el que la capacidad dialéctica de cada cual pagaba los gastos de lo
puesto.

Bellapertica optd claramente contra un sentimiento que llegaria a se
dominante: una cosa es el &mbito del derecho, en el que hay que hablar
‘libertades’ <juridicas>libertas est in his quae juris syt otro el ambi-
to de las ‘facultades®et in his quae sunt facultafi® que en principio
poco tienen que ver con el derecho. Por esta razon:

transitar por un campo ajeno &s no es licito concluir que se tiene un
derechojus, a hacer esto, porque entonces, si alguno me impidiera transi-
tar yo podria oponerle un interdicto. Pero ir por un campo ajerfasss *
pero no tus. De modo que si el duefio me lo prohibe no podré transitar, y
si lo hago, él tendra contra mi una accién de injurias. Y asi se dice que I
libertad es una facultad natu#él.

Tomas de Aquino planted una solucion parecida: del hecho de qu
existan algunas cosas permitidas no se deduce que la ley las apruel
sino, simplemente, que las leyes no alcanzan a dirigflidn se trata
exactamente del mismo problema, pero muestra una mentalidad similar
la de Bellapertica. Y la teoria de Tomas de Aquino sobre el derecho po
see para nosotros, en estos puntos, un interés grande, porque Tomas fu
teorizador mas completo de la jurisprudencia romanista: él suele explici
tar lo que los juristas simplemente daban por supuesto. Los juristas trab
jaban, y tenian a gala, dada su enemistad gremial de entonces con los te
logos, no proporcionar demasiadas explicaciones. Quiza por este motiv
Bellapertica se siente obligado a explicar expresamente que la ciencia jt
ridica no embrutece a sus expefss.

386 “Quare dico quod libertas est in his quae juris sunt, et in his quae sunt faCulEftisPetri
de Bellapertica..git., p. 121.

387 “Quare dico quod libertas est in his quae juris sunt, et in his quae sunt facultatis. Per agrum
alienum ire fas est: ergo ius, non est verum, quia tunc si quis impediret me ire, interdictis possen
age. Sed per agrum alienum ire fas est, sed non ius. Ideo si dominus me prohibeat non ibo: sed
irem tenere actione iniurarum. Et ideo dicit libertas est naturalis facultasCfr. Petri Bellaperti-
cae...cit., p. 121.

388 *“Ad tertium dicendum quod lex humana dicitur aliqgua permittere, non quasi ea approbans,
sed quasi ea dirigere non potes€fr. Suma teolégicaMadrid, BAC, 1947-1960, I-Il, q. 93, art. 3.

389 *“Et sic supponit quod omnes qui veniunt ad istam scientiam sunt rudes: hoc est contra artis:
tas qui veniunt de parisiis et faciunt se subtiles. Quiddam dixit mihi anno praeterito quod ista scientia
reddiderat ipsum rudem. Dico ista scientia non facit aliquem rudem: si ante subtflisGtrit Petri
de Bellapertica..Git., p. 52.
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En este proceso historico, desdeusla la ‘facultad’, en el que hay
todavia hoy pocas cosas clat®tenemos como protagonistas a juristas
del ius communea tedlogos de Paris y a los teblogos espafioles de lo:
siglos XVI y XVII. Los tedlogos espafioles no forman, ni mucho menos,
un blogue compacto ante el problema de la fundamentacion o naturale:
dltima del derecho. Los primeros cronolégicamente, como Francisco de
Vitoria y Domingo de Soto, viven en un ambiente jurisprudencial aln en
buena medida medieval, y por este motivo buena parte de sus obras est
dedicadas de hecho a polémicas con los maestros de Paris. Porque Sot
Vitoria han estudiado a Tomas de Aquino, y han aprendido de él a valore
la jurisprudentiaexistente. En cambio, los mas tardios, como Molina,
Vazquez o Suarez, aunque hacen alarde de un gran conocimiento de
jurisprudencia, especialmente Luis de Molina, se apartan del espiritu ro
manista y de Tomas de Aquino. Ellos conectan mejor con las tesis mode
nas de Escoto, Gerson y Conrado sobre el derecho.

En este punto pareceria obligado echar mano de la filosofia seminc
minalista de Guillermo de Occam. Estamos ante un tema delicado. Y
compruebo que los tedlogos espafioles conocen y citan, en este problen
a Gerson sobre todo, y a Conrado; en menor medida a Escoto. Y Grocio,
su vez, citard profusamente a estos teélogos espafioles, con Escoto ya [
dido de vista. Occam es el gran ausente en la polémica. Hoy damos gr:
importancia a la contribucion filoséfica de este autor; pero en los tiempo:s
gue le siguieron, Occam no goz6 de un prestigio tal como para influir er
la historia. Aunque es posible que sus tesis extremadamente voluntariste
y seminominalistas, expliciten los supuestos mas abstractos que hacen |
teligible el deslizamiento desde els a lafacultas

Domingo de Soto explicaba, con extrafia facilidad, que Gerson y
Conrado habian mantenido que el derechss se puede entender de una
doble formapbifariam: “primo pro lege, secundo pro facultas seu legiti-
ma potestate 31 E|l tema tenia ya alguna historia a sus espaldas a la altu

390 Existen estudios de calidad sobre la génesis histérica de la nocién del derecho subjetiv
como manifestacién primera del derecho. Tal es el caso de, por ejemplo, Folg&sougion his-
térica del concepto de derecho subjetivo. Estudio especial en los tedlogos-juristas espafioles del sig
XVI. San Lorenzo del Escorial, Ed. Pax Juris, o el de BaatitNaissance de la loi moderne. La
pensée de la loi de Saint Thomas a Sudrers, 1990. De todos modos, y a pesar de estos estudios,
el desarrollo histérico de este problema dista de estar claro.

391 Estos autores habian establecido qugue bifariam: primo pro lege, secundo pro facultas
seu legitima potestate... dominium, inquiunt, est potestas seu facultas propinqua assumendi res aliz
in sua facultate vel usum licitum secundum jura rationaliter institu@fr. De justitia et iure libri
decemMadrid, IEP, 1967, 1. 1V, g. 1, art.1, p. 279.
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ra de 1530, porque Francisco de Vitoria habia explicado, algunos afio
antes, que el derecho no es otra cosa que aquello que es licito hacer set
las leyes, es decir,id est jus quod est licitum per le§e’? De acuerdo

con lo que explica Santo Tomas en la q. 57, articulo 1, prosigue Vitoria
la ley no es propiamente el derecho, sino una cierta razén del derecho,
decir, es aquella razén por la cual algo es licito para alguien. En este It
gar, afirma Vitoria, explica Santo Tomas queausly el iustumson lo
mismo, pues lo justo es lo que es licito segun las f&yes.

El mismo Vitoria nos sigue informando que esta definicién del derecho
es la que proponia Conrado, que identificldmiltasy ‘jus, y aunque
Conrado ofrece dos definiciones, en realidad coinciden en una, por lo qu
este autor afirmaria que “el derecho es una potestad o facultad que per
nece a alguien segun las leyes, esto es, una facultad concétiigista
definicién del derecho, nos instruye Vitoria, la tom6 Conrado de Juan de
Gerson, quien la expone enl3e potestate ecclesiastioan laconsidera-
tio 13, en donde afirma que es derecho porque es una faguétapliia
facultas Y en esta acepcion es como aparece frecuentemente en las S
gradas Escriturag® Ni Vitoria ni Soto mencionan a Guillermo de Oc-
cam, aunque si a Escoto.

1. Duns Escoto y Juan de Gerson

Escoto habia reaccionado fuertemente contra Tomas de Aquino, &
que despectivamente llama ‘cierto doctor’ sin mencionarlo por su nom-
bre. En efecto, Escoto mantiene queneliumen que consiste la justicia
segun Tomas no viene suministrado por la cosa, sino exclusivamente p
la razon: es umedium rationisEscribe el escocés que ‘cierto doctor’ ha

392 *“Jus ergo, ex superioribus constat, nihil aliud est nisi illud quod licet, vel quod lege licet, id
est jus quod est licitum per lege<fr. De Justitia Madrid, edicién preparada por Beltran de Here-
dia, 1934, vol. I, 111, g. 61, art. 1, 5.

393 “Patet hoc ex Sancto Thomas, g. 57, art. 1, ubi dicit quod lex non est proprie jus, sed es
ratio juris, id est, est illud ratione cujus aliquid est licitum. Item, patet in eodem loco in corpore
articuli, ubi dicit quod jus et justum idem sunt; et justum illud idem est quod legibus licet: ergo jus
etiam idem est, id est quod legibus liceZfr. ibidem

394 *“Sed ista est diffinitio quid nominis tantum illius vocabuli. Et ideo de diffinitione quid rei
notandum est quod Conradus ponit late diffinitionem illius norhjug' . Et licet ponat duas diffini-
tiones, nihilhominus coincidunt in unam. Dicit ergo quod jus est potestas vel facultas conveniens ali
cui secundum leges, id est, facultas tatafr. ibidem

395 “Hanc diffinitionem accepit Conradus ex Gersone in tractdde potestate ecclesiastica”,
consideratio 13, et ideo vocatur jus quia facultas. In qua significatione saepe reperitur hoc nomem
‘potestas’ sive ‘facultas’ in scriptura sacraCfr. ibidem
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explicado que la justicia consiste mas bien emmadium réj a diferencia

del medium rationigen que se expresan las demas virtudes. Hoc enim falsun
est Porque incluso en el ‘medio’ que es propio de la justicia conmutativa
existe una gran amplitud, y dentro de esa latitud no se alcanza ese punto
divisible en el que se sitta la equivalencia entre cosa y%€osa.

Si la realidad externa a la racionalidad humana no habla de algul
modo y medida, entonces la vida practica del hombre, mas que consist
en el andlisis de los problemas para alcanzar un fin, se circunscribe
conocimiento (en cierto modo pasivo) de unas normas ‘ya dadas’ po
Dios. Sucede que Escoto rehtye admitir una naturaleza de los actos h
manos que, de algin modo, pudigrecular la omnipotencia divina; por-
que el movimiento escolar bajomedieval conocido como intelectualis-
mo*7 tendia a concebir las naturalezas de las cosas como absolutamer
inmutables, inmodificables para Dios mismo: éste es un peligro que siem
pre se ha cernido sobre las actitudes filosoéficas y teoldgicas que quiere
explicar racionalmente toda la realidad, de modo que el tedlogo lanzari
condiciones a Dios, que El debe cumplir si quiere que el te6logo lo consi
dere ser divino. Escoto, para acallar las pretensiones que tendian a e
inteligencia del orden moral, parte siempre desde la voluntad absoluta d
Dios, incognoscible para nosotros. Sigue el viejo aforismo latian:li-
cere mortalibus scrutare arcana Def como la voluntad es irreductible
a cualquier razén, motivo o causa, Duns traspasa la indeterminabilidad c
la voluntad divina a las voluntades humanas, por lo que también consag
la independencia del hombre frente a la naturaleza: ya no existe, segun
una finalidad en los actos del homBieDuns Escoto Unicamente exige
el amor incondicional del hombre a Dios, el ‘amor espiritual’ porque no
se fundamenta en ninguna ventaja que tal amor le pudiera reportar a hor
bre; y este amor reside y es hecho posible por la voluntad, siempre irre
ductible a motivos o razonés.

396 “lIsta autem aequalitas secundum rectam rationem non consistit in indivisibili, sicut dicit
gquaedam doctor, motus ex hoc, quia justitia habet tantum medium rei, sed caetera virtutes mediur
rationis. Hoc enim falsus est. Immo in isto medio, quod justitia commutativa respicit, est magna lati-
tudo, et intra illam latitudinem non attingendum indivisibilem punctum aequivalentiae rei, et rei, quia
quod hoc quasi impossibile est communitatem attifigeBé. In Primum, Secundum, Tertium et
Quartum Sententiarum quaestiones subtilissimagwerpiae, 1620, I. IV, distinctio XV, g. 2, 15.

397 Para conocer lo que entendemos porvidl,J. HervadaHistoria de la ciencia del derecho
natural. Pamplona, 1987, pp. 175-179.

398 Vid. Dufour, A.,Le mariage dans I'école allemande du droit naturel au XVII siétieis,

1981, p. 28.
399 Vid. A. Dufour,Le mariage..,cit., pp. 29 y 32.
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El peso de la explicacion de la realidad juridica se desplaza entonce
desde el andlisis de los hechos y situaciones, a las*tégmsecuente-
mente, Escoto explica que la ley natural es aquella ley que ‘desciende
desde los primeros principios: tales son algunos principios practicos, co
nocidos por si mismos¢ta ex terminig que son como semillas hacia
cuya verdad se inclina naturalmente el intelecto por ellos mi§inas-
plia algo méas el contenido de la ley natural cuando explica que alguna
cosas se dicen que pertenecen a la ley natural de un modo doble: bi
como los primeros principios practicos, “conocidos por si mismuxa,
ex terminis bien como las conclusiones que se siguen necesariamente c
tales principios, de las que se dice que constituyen ley natural en sentic
muy estricta'®2 Aunque también cabe la posibilidad de que alguna con-
ducta sea considerada de ley natural poogusonatcon estos primeros
principios conocidosex termini& 402 Concluye su breve tratamiento del
problema explicando que “Verdaderamente es de derecho natural aquel
cuya verdad es conocida por sus términos... 0 aquello que se sigue e
dentemente de lo que es conocido asi, como sucede con la conclusit
practica demostrada. Pues hablando estrictamente, s6lo son de ley natu
aquellos principios 0 estas conclusioné’8"Si extendemos la nocién de
ley natural, vemos que también lo es aquello @presonacon aquellos
principios y estas conclusion®8.Siempre segun un talante ‘descenden-
te’: “La Ley natural es aquella que desciendé?”.

400 Michel Bastit repara extensamente en este probleidaNaissance de la loi moderne. La
pensée de la loi de Saint Thomas a Sydrters, 1990, pp. 227 y ss.

401 *“Sed istae expositiones non videtur salvare propositum. Dispensare enim non est facere
quod stante praecepto liceat facere contra praeceptum: sed dispensare est revocare praeceptum, \
declarare qualiter debeat intellegi. Est enim duplex dispensatio scilicet, juris revocatio, et juris dec-
laratio”. Cfr. In Primum..., cit | lll, distinctio 37, q. 1, 3.

402 “Ad quaestionem igitur dico, quod aliqua possunt dici esse de legis naturae dupliciter. Uno
modo tanquam prima principia practica, nota ex terminis, vel conclussiones necessario sequentes ¢
eis: et haec dicuntur esse strictissime de lege natug. loc. cit.,5.

403 “ Alio modo dicuntur aliqua esse de lege naturae, quia sunt multum consona illi legi; licet
non sequantur necessario ex principiis practicis, quae sunt nota ex terminis; et omni intellectus apre
hendenti sunt necessario nbtaCfr. loc. cit., 8.

404 “lllud autem est verum de jure naturali, cuius veritas est nota ex terminis... sive quod sequi-
tur evidenter ex tali vero sic noto, cujusmodi est conclussio practica demostrata: et stricte loquendo
nihil aliud est de lege naturae, nisi principium, vel conclussio demastré@tfa In Primum.., cit., |.

IV, distinctio XVII, g. 1, 3.

405 “sic tamen extendendo quandoque dicitur illud esse de lege naturae, quod est rerum practi
cum consonum principiis, et conditionibus legis naturae, quod statim notum est omnibus illud conve
nire tali leg”. Cfr. ibidem

406 “Lex naturae est lex descendehsCfr. In Primum..., cit.l. 3, distinctio 37, quaestio 1, 2.
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Curiosamente, Escoto desconoce la distincién jurisprudencial entre
derecho y ley. Realmente, si para él la realidad humana es algo opaco
amorfo, los hombres carecemos de puntos de referencia para analiz
nuestros problemas, y estamos abandonados a seguir pasivamente 1o ¢
aparentemente Dios nos indique. Sin embargo, los glosadores habian €
plicado que las instituciones ‘odiosas’ que se oponen al derecho nature
como sucede con la esclavitud aukucapio, son licitas porque han sido
‘introducidas’ propter necessitate€s decir, segun los juristas, la inteli-
gencia o razén humana posee la capacidad de estudiar lo que es ‘nece
rio’ para la vida. Y lo que ‘esta bien o mal’ de acuerdo con las necesida
des, es justo o injusto en el sentido profundo del término porque, com:
explicaba Hugo de Roy bastante mas tarde, pero siguiendo siempre I
pasos de Acursit¥7 asi como la naturaleza no falla en lo que es natural,
del mismo modo la voluntad de Dios no nos deja de asistir en lo que €
racionali®® Parece que Duns no reconoce esta posibilidad al hombre. El
cuando estudia el porqué de estas instituciod&sas explica que exis-
ten porque asi lo han querido de hecho o histéricamente los hombre
pero se niega a analizar las razones sociales que aconsejaban su creac
y ordenan hoy su mantenimierif®.

Entra igualmente por un camino irracionalista al definir la virtud. Se-
gun él, la definicion de justicia que es preferible seguir es la que propor
ciond san Anselmo en su tratado De verjtasitulo 12Justitia est rec-
titudo voluntatis propter se servat&sto es asi “porque la primera
exigencia es que sea observada por si misma, no a causa de algun pro
cho o pasién de aquel que la guarda: sino observada o guardada por
esto es, espontdneamente por si mistfa’.la vista de esta declaracion,

407 En la glosa “g” a las palabrasNbn omniurh del tit. Ill, libro | del Digesto, escribe que
“ Quidam dicunt se non intelligere hanc legem. Alii dicunt, non omnium, id est nullorum: sed hoc
falsum est: quia eorum, quae vira ratione statuuntur, ratio reddi potest

408 En su obrde eo quod justum edtildesii, 1653, liber Il titulus primus, 2, escribe quEst
enim illud ob bonitatem publicam omnino aequum, ob aequitatem necessarium, ob necessitatem ju
tum, quia rationi naturali, ac divina voluntati congruum est. Nec enim ratio naturalis deficit in neces-
sariis, nec divina voluntas in rationalibus

409 Escribe, a proposito de lesucapio que ‘Istud etiam apparet probabile per hoc, quod si
quilibet posse suum dominium transferre in alium, tota communitas posset cujuslibet de communitat
transferre dominium in quamlibet (quia in facto communitatis suppono inclusi consensu, cujus libet)
ergo illa communitas habens justum consensum, quasi jam oblatum, in hoc quidem quilibet consent
in leges justas condendas a communitati vel principe, potest per legem justam cujuslibet dominiur
transferre in quemlibé&t Cfr. In Primum..., cit I. IV, distinctio XV, g. 2, 10.

410 *“Hic primo videndum est de justitiae diffinitione, rationem generalissimam justitiae ponit
Anselm. de verit. cap. 12, qubflistitia est rectiido voluntatis propter se servdta quia prima
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el auor de estas lineas rememora los escritos de los kantipredssto-
rié en La cabezale Janohace ya algunos afo$! Porque es tipico de
Kant y sus discipuloso matizarentrelas razones o0 mets que geeran
un deber (a logueno tierenen centa poisu reclazo gbbal deleudemo-
nisnmo moral o consecuencialismético) y la faceta necesariamte auto-
rreferencial que presenta cualquier deber ya constituido. Del mismo
modq para Escto la “rectitud de la voluntad guardada por si misma”
agota todo lo que se @tk explicar de la justicia. Esta actitud parece su-
poner que las ormas’ moralesya existen, que estan dadas al hoen
desde siempre y para siempre: es la mismaudctie Kant cuando se
asombraba del cielo estrelladobresu cabezg del mundo moral, que
existiria del mémo malo que las estrellas.

Pero Escotpaunque dado por los autores del siglo XVI, fue poco
conocido en comparacdican Juande Gersongancille de laUniversdad
de Pais, omnipesrte en los espafioles del siglo X\uristas o teélogos.
Gerson fue lpersom que, ademas deansmiir estaideas, las hizo ap
rativas en el derecho, porque abandoné la escueitannde‘facutad’ y
la sustituy por la de ‘cualidadnoral’. ExplicaMauricio Beuchot ge:

El que propianente extrae esncion de derecho subjetivo esalude Ger-
son, pero, a diferencide Ockham, él sostiene que al dominio pertenece
por completo a la libertad, la cual esadiacultad irrestrictalada por Dios

al hombre... Gersofue un gran fildsofo nominalista, pero también un gran
mistico, y su vivencia de la libertad divina (para crear y galra) le lle-

va a ver la libertad coman derecho y comonalibertad. Yael derechao

esh vinculado a un orden nnal objetivo ni aun déber —comopara &nto
Toméas—, su fundamento es la salréa deindividuo#12

Porque Tomas dAquino entadia que desde élus se derivaba el
dominium, y desde éste la ‘facultad’ de hacer o no hacefomea que
el domnio y la facultad naeran nasque simples catenidos del‘dere-
cho’, que presentaba ante todo una faz ‘objetiva’ y normativa. Segur
Beuchot, los derechos subjetivos que Tomas adsuh solamnte los
‘pasivos’, “cono derechos que sadados o perménh ago por otromas

regula est, et servata propter se, non prout servata dicit aliguam susceptionem, vel passionem respe
alicuius servantis: sed servata propter se, id est spontanee propter s€ h@ffitdn Primum., cit., L.
IV, diginctio XLVI, g. 1, 2.
411 Fue publicadgor elServido de Publicacionedela Universidad de Cadi1989.
412 Derechoshumanos. Juspii&Zismo y jusnaturalismaviéxico, 1995, p. 33.
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que como derechos para hacer algo por uno migFad&l. pensamiento
tomista es, en este punto, igual al de Pedro de Bellapertica, esto es, juri
prudencial, que entiende que las facultades ‘naturales’ de hacer o no h
cerad libitumconstituyen realidadege facto,en principio ajenas al mun-
do del derecho: pertenecerfad no al fus.

Explica Alejandro Guzman que:

La nocién de derecho subjetivo, tan familiar a nuestro actual entendimien-
to, no es romana ni medieval hasta el siglo XIV... No existe ningin texto
de esas épocas que nos diga que la palabsignificafacultaso potestas

que es lo que a fin de cuentas se quiere decir cuando se toma laipalabra
en sentido subjetivo. Entiéndase, por ende, que no se trata de negar que |
romanos o los medievales hayan desconocido la existentaudateso
potestatescosa que por lo demas hubiera sido muy extrafia; o que se quie
re decir es que ellos desconocieron que las facultades o las potestades fu
ran una de las acepciones de la palat=&4

La palabraacultad pertenece al mundo de los hechos, sea porque se
derive defacilis o facere En el plano juridico no cambian sustancialmen-
te de significado, explica Guzman, porque el duefio ‘puede’ usar de la
cosas que son suyas: “Porque el uso, el disfrute y la disposicion, despu
de todo, son acontecimientos que ocurren en el plano de los hechos. Sc
que, y aqui viene lo interesante, en ciertos casos eso gue ocurre en el p
no de los hechos @ss, como si se dijeraistumy en otros es iniygomo
si se dijerdniustuni.415 El ius, en consecuencia, es un juicio que se emi-
te sobre algo ya acontecido en la realidad, y por ello originariamente ape
rece como adjetivo.

Una vez substantivado, equivale a los juicios que se pueden emitir sobre I
real. Estos, una vez conocidos y reiterados, sirven para emitir juicios sobr
lo futuro. Como quiera que, cuando hay un titulo, esas actividades de he
cho, facultades o potestades consistentes en usar, disfrutar y disponer s
calificables deus o, si se quiere, deastae y abreviativamente decimos, es
decir los romanos decian, que cuandoigsrentonces hay udominium

en el lenguaje corriente es correcto decir qudoehiniumhace posible
usar, disfrutar y disponer, queriéndose decir sélo, tautolégicamente, que e

413 Ildem p. 28.

414 “La doctrina iusnaturalista de los derechos innatos y los modernos derechos huiRenos”,
vista de Ciencias Social¢galparaiso), 41 (1996), p. 247.

415 La doctrina iusnaturalista de los derechos innatosit., p. 248.
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justo usar, disfrutar y disponer y no que es posible, porque de todos modo:s
conius o sin ius es posible, si hay los medios fisicos para‘flo.

Es facil dar a la palabrias un sentido subjetivo, porque con ella se
opera una discriminacion entre lo factible y lo que no lo es. “Pero los
romanos y tampoco los medievales, no se dejaron llevar por tal facilidad
Jamas dijeron quis fuera palabra que designa la facultad o el poder
hacer; lo que dijeron fue queiabk es una palabra que expresa un juicio
sobre lo ya hecho y, por ende, si es el caso, sobre lo factible o pdsible”.
Esta es la explicacion mas precisa que he encontrado para entender, de
nuestras categorias actuales, la diferencia @ng'gy/‘facultad de hacer.

Por contra, Juan de Gerson explica que “el derecho es la potestad,
la facultad que pertenece a alguien segun el dictamen de la Primera Jus
cia” .48 Con una definicién asi, Gerson se va directa y realmente a lo:
cielos porque situa el fundamento de la justicia en un plano celeste y divi
no, de modo que con tal distancia entre el hombre empirico y la justicia
aquél no tiene nada que hacer con ésta, que le deshorda completamer
La jurisprudencia ya no tiene sentido, porque es imposible. Este irse a |
nubes en el plano juridico se nos manifiesta en la afirmacion de un dere
cho natural puramente ideal, siempre impotente por su condicion de orde
namiento paralelo al derecho realmente vigé&te.

Juan de Gerson mantiene que conocemos la ley natural por la ‘evi
dencia natural*2° de modo que el hombre es totalmente pasivo ante este
ley. Los juristas estaban explicando, y venian afirmando desde Irneria
que los primeros principios de la razon practica, comunes a todos lo
hombres, e indemostrables, sélo se podian conocer de la forma indicac
por Gerson: mediante el conocimiento directo. Pero estos juristas enter
dieron que junto a esta justicia ‘primera’ o inicial, el funcionamiento con-
junto delintellectusy de laratio permitia al jurista y al moralista avanzar
mas en el conocimiento de lo que es justo, y por este motivo era posibl
la jurisprudentiacomo un saber opinable y prudente. Y como el derecho

416 Guzmanla doctrina iusnaturalista,, cit., p. 249.

417 Idem

418 *“Jus vero sic describitur. Jus est potestas, seu facultas propinqua conveniens alicui secun
dum dictamen primae JustittaeCfr. Tractatus de potestate ecclesiastica, et de origine iuris et le-
gum edicién de Amberes de 1706, vol. Il, p. 250, “Consideratio Decimo Tertia”.

419 Vid. la explicacién de M. Bastit, éMaissance., cit., p. 231.

420 “Sed si cognoscatur per evidentiam naturalem, accipitur jus proprie ndtu@fe Tracta-
tus.., cit., p. 252.
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se consigue a través de un saber prudente, no arbitrario, las leyes just
obligan en conciencia a su cumplimiento, tanto por la indole de lo que
contienen como por la calidad de las personas de las que emanan. Perc
se hace como Escoto y Gerson, no queda mas remedio que afirmar que
derecho que no es estrictamente derecho natural no posee fundamen
razonables, o que su origen es exclusivamente arbitrario. Veamos es
tema despacio, porque es delicado.

Efectivamente, Gerson, que sigue estrechamente a BEScaduce
el derecho de origen humano a las leyes dictadas por los gobef#antes.
Asi, lo que es justo se especifica como tal Gnicamente por una peculiar
dad de origen: lo justo es lo ordenado 0 mandado por una voluntad sup
rior. Muy consecuentemente, en Gpusculum de contractibu§&erson
viene a negar la capacidad de jodsprudente&3y con ello, la exis-
tencia misma de cualquier ciencia del derecho. Notemos que los volunte
rismos de todos los momentos, morales y juridicos, no han atacado tan
la posibilidad de una justicia objetiva, que estos escolasticos aun admite
reduciéndola al ambito del derecho natural asi entendido, como la posib
lidad de los saberes propiamente juridicos.

Al lector de estas obras le queda la impresion, dificil de mostrar me-
diante textos claros y expresos, que consiste en que existia una intenci
nalidad que hizo entender las manifestaciones del derecho sobre el esqt
ma del derecho real de propiedad. Asi, del mismo modo que la propieda
es asunto humano, creacién de los hombres para su mayor comodidad
seguridad, segun la mentalidad de esta éféehderecho o las leyes son
igualmente creacién humana que poco tienen gue ver con la moral o ht
manidad, con este sector de la moral que es la justicia. No deja de llam:
la atencién que Escoto, inmediatamente después de describir lo que es
derecho real de propiedad, pase a estudiar la nocion del derecho nat
ral*25y que Gerson trate incluso en la misma pagina de la definicion de

421 Vid. en Escoto el 10 del L. IV, distinctio XV, g. 2 dp. cit.

422 Esta cuestion es tratada profusamente en la “ Consideratio Quarfaaaatus pp. 230y ss.

423 No lo expresa asi taxativamente, pero lo da a entender cuando escribehii® ‘Legisla-
toris convenit nedum in Contractibus ponere; sed positas interpretari, non tantum doctrinaliter ut
jurisperiti possunt, sed authoritative et judicialiter. Est itaque Legislator tanquam lex viva, director
et epikeies Vid. el vol. IV de la edicion citada, p. 171.

424 Vid. Megias, J. JRropiedad y derecho natural en la historia: Una relacion inestabla-
versidad de Cadiz, 1994, pp. 65-290.

425 Estudia la propiedad en el L. IV, distinctio XV, dp. cit, y al derecho natural en este mis-
mo libro, distinctio XVII.
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derecho natural y delominiunr*2é Gerson escribia que “el dominio es la
potestad adecuada de tomar otras cosa@No otrasen su facultaddel
sujeto> o uso licito, segun los derechos o leyes instituidos racionalmer
te” 427 La mayor precision de la lengua latina nos permite reparar en ur
hecho importante: el dominio vincula de tal modo al duefio con sus cosa:
gue éstas incluso pueden ser entendidas ‘como si’ fueran cosa distinta d
mismo duefio, que no lo son, segln da a entender Gersgralias, vel

ut alias..”. Entre los juristas, el dominio tendia a identificarse con la cosa
mismaobjetodel derecho. Ahora, en este subjetivismo creciente, son las
cosas las que se identifican con el titular del derecho.

2. Persona, derecho y facultad

Segun Escoto, Gerson y Conrado, el derecho no es algo externo
sujeto, como tampoco lo son las cosas objeto de las propiedades. El del
cho, o los derechos, comienzan y culminan en el sujeto mismo vy, falto:
de una obijetividad exterior que los mida o determine, los derechos const
tuyen facultades de los sujetos en las que no queda clara cual es su me
da o cudles son los criterios para tal medicién. Con el tiempo se imponi
una solucién como la de Samuel Pufendorf, cuando explicd due red-
turale consiste en unbbertas ad analogiam spatiuna libertad que, de
acuerdo con el espiritu de su obra, habia de ser ‘igualitaria’. Si no, ¢,com
conciliar la multitud de derechos o facultades enfrentadas? Asi se llege
ria, como a un dato evidente, a mantener que la mision mas importan
del ordenamiento juridico, es la de mantener intactas las ‘esferas de libe
tad’ o Freiheitsspharerde los individuos, cosa que hicieron los kantia-
nos#28

El derecho quedé separado en cierto modo de la moral, porque ha d
jado de ser la ‘cosa justa’, objeto y resultado simultaneamente de la virtu
moral de la justicia. Hubiera sido muy dificil a Escoto y Gerson determi-
nar, dentro de sus categorias escolasticas, el estatuto real u ontologico
las leyes positivas humanas. Estas son, segun ellos, creacién humana, ¢
un fin igualmente humano y terreno, no sobrenatural. Por esta razén, ellc
entienden que ninguna transgresion de la ley natural o de las leyes hum

426 Vid. la p. 252 dep. cit.

427 “Dominium, est potestas propinqua assumendi res alias, ut vel alias in sui facultatem vel
usum licitum, secundum jura vel leges rationabiliter institutas”. Dfactatus de potestate ecclesias-
tica..., ed. cit., vol. Il, p. 252.

428 Vid. mi estudid_a cabeza de Jan&adiz, 1989, pp. 103y ss.
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nas es pecado grave, pues la ley natural y las leyes humanas no puec
servir para alcanzar un fin sobrenatural, como una pena o un gfgmio.

Conrado representa un batiborrillo de ideas populares no siempre cc
herentes, interesante para hacerse cargo de este problema en aquel r
mento histdrico. EI de Summerhart nos explica que él sigue la definiciér
delius que dio Gerson, a la que califica de ‘magistral’; ya comienza el
Compendiungue precede a su tratado sobre los contratos, identificandc
elius con eldominium Veamos: Conrado escribe que:

existe una descripcion del dominio magistralmente expresada por los maes
tros, segun la cual élis es una potestad o una facultad adecupataip-

qua) que pertenece a uno segun el dictamen de la primera justicia. Y po
eso, ellus es una potestad, o facultad, adecuada, que corresponde a cac
cual segun el dictamen de la recta razén. El dominio es una potestad o f
cultad adecuada de hacerse con una @ssufnendi r§sen su facultad o

uso licito, segun las leyes racionalmente establetiflas.

En realidad, aunque usa términos distintos, no reconoce ninguna d
ferencia entre dusy el dominium “ Omnes clausulas positae in descrip-
tione dominii sunt etiam positae in descriptione juris: et hoc vel expresse
vel impliciter’ . 431

En esta equiparacion entites y dominium que hace que élis se
conciba como una facultad libre para todos los usos permitidos por la ley
debid jugar una funcién importante la nocion medieval detminium.

Hoy entendemos que dominio significa lo mismo que derecho de propie
dad, pero en la baja Edad Med@miniumsignificaba mas bien cualquier
sujecion juridica de un hombre a ot?dDe ahi que se hablara dkmi-

nium episcopietcétera. Pero en esta equiparacion, Conrado avanza haci

429 *“Nulla transgressio Legis naturalis aut humanae, ut naturalis est vel humana, est de facto
peccatum mortale... quia lex naturalis et humana, ut tales sunt, non possunt attingere ad cognitioner
aeternitatis in poena vel praemio; non ergo seruntur ad finem talem supernaturadémiiber de
vita spirituali animaeen el vol. Ill de la ed. cit., Lectio 1V, corollarium primum, p. 38.

430 *“Una descriptio dominii sint a magistri bene ac magistraliter positam, quibus dicit lus est
potestas, vel facultas propinqua conveniens alicui secundum dictamen primae justitiae. Et iterum, lu
est potestas, vel facultas propinqua conveniens alicui secundum dictamen rectae rationis. Dominiur
autem est potestas vel facultas propinqua assumendi res, alias in sui facultatem, vel usum licitun
secundum jura vel leges rationabiliter instituta€fr. De contractibus licitis atque illicitisyenetiis,
1580,Compendiuninicial, quaestio 1, p. 1.

431 Op. cit, p. 4, Quarta Conclussio.

432 Vid. Willomeit, “Dominium und proprietas. Zur Entwicklung des Eigentumsbegriffs in der
mittealterlichen Literatur und neuzeitlichen RechtswissenscHaitorisches Jahrbuch der Gorres-
Gesellschaf®4 (1974), pp. 133-140.
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una falta de medida en el derecho: ¢como conocer el alcance de nues
ius o0 dominium toda vez que el ‘dominio’ viene a ser una facultad o po-

testadad libitumdel sujeto? Era necesario matizar acerca del estatuto on
tolégico de la potestad o facultad en que consiste el derecho. Para es
fin, Conrado nos explica que todo derecho o todo dominio es un ‘habito’
y este habito no termina en la cosa misma, sino que llega hasta el acto
accion que puede ejercer quien posdasVel dominiunsobre esa cosa.

El propone un ejemplo: el derecho o dominio que tiene el padre sobre s
hijo, y los actos de direccion que comprende. Y el derecho que cada cu
tiene sobre su casa, y el derecho a tenor del cual alguien puede ejerc
eso0s actos en la casa, es decir, entrar, salir, usar de sus cosas. De lo qu
desprende que tiene ‘tanto’ derecho o0 dominio sobre esa cosa como cue
tas acciones puede ejercer sobre esa mism&3osa.

Quiza pudiera pensarse que Conrado tiene a la vista las ‘personas’
officia propios de la jurisprudencia romanista, de forma que el alcance d
un derecho viene determinado por la finalidad estereotipada y socialmer
te reconocida que se otorga a esa persafiicium Pero lo que Conrado
considera no es precisamente la tipicidad de una expectativa justificad:
sino la libertad o arbitrio inherente a todo derecho subjetivo. Porque pro
sigue explicando que “Igualmente, la libertad es una especie del derech
y aquel derecho es el que tiene el hombre libre sobre si mismo para hac
lo que quiera”. Por lo que la Instituta defindwd en el paragrafo 1 del
“De iure personarufncomo “la facultad natural de hacer cualquiera lo
que le agrade, a no ser que se le prohiba por la violencia o por el derect
Y asi es como el hombre libre tiene derecho sobre su perSérgiare-
ce en esta idea otro elemento interesante: la nociferdena ut perso-
na, como la llamaban los juristas, que ahora es convertida en el eje de
fundamento del razonamiento juridico.

433 “Nam omne jus, atque dominium est habitudo... et haec habitudo non terminatur ad illam
rem: nisi secundum aliguem actum, vel actionem, quam habens jus vel dominium habet exercere
illam, vel in illa. Exemplum, jus vel dominium quod habet pater in filium, est jus in filium secundum
quod pater potest exercere actus correctionis in filium, et actus directionis circa eundem. Et jus,
quod habes quis in domo sua, et jus secundum quod tale potest exercere illos actus in domo, scilic
ingredi, egredi et res suas inferre. Unde tantum quisque habet juris vel dominii in aliguam rem:
guantum actionis licet sibi exercere circa fencfr. De contractibus., cit., p. 4.

434 “ Similiter libertas est quaedam species juris, et illud jus habet liber in seipsum scilicet agen-
di quod libet. Unde diffinitur ius in Inst. de iure personarum, par. 1. Est naturalis facultas ejus, quod
cuique facere libet, nisi per vi aut jure prohibeatur. Et sic liber habet jus super suam pets@fam
De Contractibus., cit., tract. |, quaestio 1, p. 4.
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El término ‘persona’, en el sentido juridico-romanista, se refiere a
aquella situacion fijada socialmente, la de ser padre, hijo, comerciante
marido, etcétera, en la que lo que cada uno puede hacer licitamente vie
determinado por la naturaleza y fin de esa institutfoBs decir, la per-
sona juridica no es fuente de derechos subijetivos, cuya nota fundament
es la irresponsabilidad: puede hacer lo que quiera, ejercerlo o no, an
todo. En cambio, cuando alguien reviste una ‘persona juridica’, 1o que
puede hacer, y ‘cuanto’ puede hacer, es algo que viene determinado por
derecho objetivo segun la finalidad de esa situacién que ha sido fijada d
acuerdo con lo que se persigue institucionalmente con ella. Por este h
cho, a todo padre, por el simple hecho de serlo, le son licitas una serie ¢
conductas sin necesidad de haberlas convenido previamente con los hijc
o con la familia, y sin necesidad tampoco de estar expresamente conter
pladas en las leyes pertinentes. Y por este mismo hecho, todo padre o t
tor tiene una serie de obligaciones y capacidades por el hecho de ser t
Para designar estas situaciones en las que un ser humano se encuentra
jetivamentevinculado, los romanos usaron el términoafécium. En el
officium apenas existen derechos, en el sentido de derechos subjetivo
mas bien existen ‘competencias’, en las que casi nunca queda muy cla
dénde comienza el deber y donde acaba el derecho.

En lajurisprudentig el términopersonano era usado para indicar to-
das las posibles relaciones juridicas, sino solo las mas fundamentales c
ser humano, normalmente pertenecientes al derecho de familia. Natura
mente, todo es cambiado de raiz si en lugar de partir desde la persona
sentido juridico, se hace arrancar el razonamiento desgersoha ut
persong que fue definida por Boecio como “el ser individual de natura-
leza racional”, y que actualmente llaman algunos persona ‘filoséfica’
para diferenciarla de la ‘persona juridica’ romanista en la filosofia practi-
ca. Buena parte de las transformaciones que sufdédarudentiadesde
Su etapa romanista a su era moderna consistié en prescindir de la persc
juridica que, con sus objetividades aparecia como odiosa, y situar en ¢
lugar la ‘persona’ sin méas. Quiz& entendieron que asi se hacia un plante
miento de los derechos y deberes mas humano parésnalista Pero
describiendo o normando de tal modo a la realidad juridica, se plantea u

435 Las explicaciones méas completas que encuentro sobre la nocién de ‘persona’ en este sentic
son las de Austin, eectures.., cit., vol. |, pp. 274 y 275, y vol. Il, pp. 700-728. Igualmente son de
calidad las explicaciones de Carleton Kemp AlletLegal duties and other essays in jurisprudence,
Oxford, 1931, pp. 30-106.
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problema serio: el contenido juridico deplersona ut personeonsistiria
precisamente en no tener ningun contenido ‘determinado’: Esta persor
Unicamente se manifiesta mediante su voluntad indeterminable heteronc
mamente. De ahi que Conrado proponga como arquetipo del derecho
libertad que cada hombre libre posee su propia persona.

Conrado de Summerhart explicita mas esta tesis cuando explica que:

Hay que decir, como lo hizo Juan de Gerson, que es mas conveniente situ;
a la facultad (en la medida en que se derivdadektomo el género, y no a

la potestad... Pues el que un hombre tenga facultad en una cosa no quie
decir sino que tiene potestad de hacer en esa cosa... Asi pues, la faculte
ya que se deriva dé&ks connota licenciali€ere). En cambio, tener potes-
tad en alguna cosa denota poder hacer algo en esa cosa, pero sin especifi
si es licito o ilicito, como cuando decimos que el ladron puede f&&tar.

Y asi, concluye Conrado, la potestad que corresponde a alguien segt
el dictamen de la primera justicia, no es mas que una facultad de hact
algo licitamenté3” Poco antes ha indicado que formaliter est potestas
vel facultas, quod patet

Pero no toda ‘potestad del alma’ —como él la llama— es ya un dere
cho. Pues puede suceder, explica Conrado, que se trate materialmente
fundamentalmente de la realidad de un acto del alma elictiva (o de u
acto elictivo del alma), en donde la potencia del alma es una realidad al
soluta, y no una relaci@® Traduciendo esta idea al castellano actual,
parece que Conrado quiere decir que no todo acto de voluntad del ser h
mano <del alma> es sin mas un derecho. Para que pueda hablarse
‘derecho’ se requiere una especial relacion entre la voluntad y la cose
“De otro modo, por si misma y por su significado. Entonces, asi, es ur
habito del alma fundado en tal realidad, que es el habito desde el alma
objeto, y asi la potencia es umdacion’.*3 Las categorias filosoficas de

436 “ Dicendum, ut placuit Joanni a Gersona, quod convenientius ponitur a facultas (prout a fas
derivetur) pro genere... Nam hominem habens facultatem in aliqua re, est eum habere potestatel
agendi aliquid in illam rem, vel in illa re... facultas enim, ut a fas derivatur, connotat licere. Potesta-
tem autem habere in aligua rem denotat posse agere aliquid in illa re: sed sive licite sive illicite...
guomodo dicimus latro possit occidér&fr. De contractibus..., cittractatus |, quaestio 1.

437 *“Potestas autem secundum dictamen primae justitiae alicui conveniens est potestas licite
agendi aliquid. Cfr. ibidem

438 *“ Potentia, seu potestas animae capitur dupliciter. Uno modo materialiter sue fundamentali-
ter pro realitate animae elictiva actuum, quomodo potentiae animae est res absoluta, et non relatio:
guoniam relatio non est entitas elictiveCfr. De Contractibus..., cittractatus 1, quaestio 1.

439 “Alio modo formaliter et pro per se significato. Et sic habitudo animae fundata in tali reali-
tate, quam habitudinem habet anima ad obiectum, et sic potentia est’'reGftiobidem.
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la baja escolastica ayudaron a precisar la definicion del derecho. Este no e
ya la misma cosa debida, pero tampoco lo constituia, sin mas ni mas, cue
quier deseo del agente: habia de consistir en una ‘relacion’ entre el agente
la cosa, y a esta relacién Conrado la caracteriza como un ‘Hébito’.

Por los mismos afios que Conrado, otro escolar de Paris, John May
precisaba mas la exposicion del problema: “Segun los principios reale
de la metafisica hay que ensefiar que el derecho es fundamentalmente
cosa poseida®™! Pero, sigue ensefiando Mayr, “Formalmente es un habi-
to o relacion del mismo poseedor con la cosa poséfdae mueve a
pensar asi el hecho de que —segun él— el dominio es el derecho de t
ner, de poseer y de usar alguna cosa segun el propio gusto, Si no exis
alguna limitacién por la ley positiva®2 Notemos que define simultanea-
mente aiusy aldominium Este iusfacultad, dominio o potestad no pue-
de consistir en la misma cosa, pues esto seria absurdo: “El dominio de
cosa, 0 es la misma cosa, o es el posidente de la cosa... Valga esta pro
sicion: yo tengo el dominio de este caballo: esto equivale a: yo soy €
duefio de este caballo; y esto se dice con mas propiedad que no decir
el caballo es mi propiedad o domini#*.

Temo que Mayr, igual que Conrado, no ha entendido a los juristas
éstos no mantenian que el derecho mismo consistiera ‘en el’ caballo. Mé
bien parece que los juristas querian indicar, y asi lo entendian Tomas ¢
Aquino y sus discipulos més directos como Vitoria o Soto, que ‘el dere-
cho mismo’ de ser padre consigfael hecho de ser padre, de forma que
desde este hecho se podian determinar con cierta precision las compete
cias de padres e hijos. Porque ‘ser padre’ no éganomas de la natu-
raleza: la paternidad es, cultural, social y juridicamente, una accion co
un sentido, con un fin. De ahi la importancia decisiva que Tomas otorg:
al fin en la caracterizacion de la ley: sin fines no puede haber leyes r

440 “Ita hic non debet capi potestas, vel facultas in descriptione juris et dominii pro aliqua abso-
luta entitate... quia jus et dominium sunt relationes: sed debet capi pro habitudine, ut di¢tum est
Cfr. ibidem.

441 *“ Sequendo principia realium in Metaphysica discendum est quod ius fundamentaliter est
res possesa Cfr. Quartum Sententiarum quaestiones utilissipRaris, 1521, questio 15, fol. 76,
en el dorso.

442 “ Formaliter aut est habitudo seu relatio ipsius possidentis ad rem posseSémibidem

443 “ Dominium est jus habendi, possidendi et utendi aliqua res proprio libito si no fuerit limita-
tio aliunde per legem positivdmCfr. ibidem

444 *“quod dominium rei vel est ipsa res vel rem ipsam possidens... Et sic ista propositio: ego
habeo dominium hujus equi: ego sum dominus hujus equi: et illud est magis proprie dictum quoc
dicere equum esse proprietatem meam vel domini@fn. Quartum Sententiarum, cit., g. 15, fol.

73, al dorso.
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derechos. De ahi también el brocardo romaix facto oritur jus, que
viene a indicar que ‘desdeletcho comienza, y sélo comienaritur) a
disefiarse el contenido de los derechos. El fin al que tiende la institucioé
de la paternidad (que eso edethojuridicamente relevante de la pater-
nidad), que se concreta en expectativas tipificadas, proporciona la medic
y el alcance de los derechos y deberes. Pero si la paternidad se conside
ante todo o exclusivamente, como ugkatio entre padre e hijo, o si la
propiedad se considera como una relacion entre propietario y cosa pose
da, entonces esta explicacion que se fundamenta en la “relacion”, sin d
jar de ser verdad, no explica la verdad juridica de la paternidad ni de la prc
piedad. Porque no alude al fin por el que existe, y el fin es tanto la caus
que le lleva a la existencia como su medida permanente.

Indicar que se trata de una relac&specificamentgiridica porque

se ha construido segun el esquemadadehiniumcomo propiedad, sigue
planteando los problemas aludidos. Porque, en tal caso, como toda facult
connotat licere segun estos autores, la relacion del padre o del propieta:
rio sélo puede consistir en la exteriorizacion sin trabas de la voluntad d
quien lleva el protagonismo en la relacion juridica. Y ni la paternidad, ni
tampoco en principio el derecho de propiedad, consisten en cotos de art
trariedad para sus titulares. Tenia razén Michel Villey cuando denunciab
que “No se veia mas que cosas debidssdebitag personas obligadas:

he aqui que de la relacibn misma, del vinculo del derecho, se va a hac
una cosa en s>

A veces se acusa a los estudiosos que tienen en cuenta el criterio ¢
medium reide ‘cosificar’ las posibilidades de hacer de las personas libres
Pero quizéa fueron estos otros autores, con su insistencia en las prerroga
vas de las ‘personas’, las que reificaron las relaciones juridicas. Porqu
éstas cobraron una vida propia cuando obtuvieron su estatuto filosofico
ontolégico de ‘habito’ o de ‘relacién’ (entendida en este ultimo sentido
expuesto) al margen del significado de las ‘personas juridicas’, y asi la
relaciones e instituciones juridicas pasaron a existir en un mundo ‘l6gi:
co’, distinto del mundo propiamente humano. Asi se explica que cuand
esta mentalidad alcanzara su madurez, cosa que no sucede hasta el s
XI1X, los juristas desarrollaran una terminologia extrafia en la que aludiat
a la ‘naturaleza juridica’ de los institutos, o a la ‘jurisprudencia de con-

445 Estudios en torno a la nocioén de derecho subjetihoiversidad Catélica de Valparaiso
(Chile), 1976, p. 86.
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ceptos’ con su inevitable ‘genealogia de los conceptos’. Entonces la cier
cia juridica, a fuer de insistir en la independencia gelsona se vuelve
peligrosa para el hombre cuando ha desvinculado la relacién juridica de
ser humano por concebir a estas relaciones como un hébito o una relacis
con sustantividad propia. Era mas humana la jurisprudencia romanist
cuando entendia que el ‘derecho’ no era una cosa ajena a aquello misr
que se debia a otra persona.

3. Los tdpicos se retinen

Estos autores fueron lanzando incitaciones para la explicacion de |
realidad juridica, y sus propuestas no cayeron en saco roto. Ya he aludic
a como incluso los seguidores mas fieles del espiritu tomista, como era
Vitoria y Soto, se encontraban influidos por las explicaciones de los
maestros de Paris, hasta el punto que se podria explicar, si tomamos alc
nos textos aislados de su contexto, que Soto o Vitoria ya representarc
una mentalidad moderna frente al espiritu medieval.

Hoy sabemos que la segunda escolastica ejercioé una fuerte influenci
en la formacién del pensamiento juridico moderno. Todas estas elabor:
das construcciones filoséficas con materiales juridicos, tales como las d
entender el derecho como un ‘hébito’ o relacién, proponer que entende
mos la manifestacion originaria y fundamental del derecho al modo de!
dominio que cada ser humano posee sobre su propio cuerpo, que el de
cho natural existe necesariameatpriori, con independencia de las cir-
cunstancias sociales, historicas, etcétera, pasaron a traves del siglo X'
gracias a la ayuda de algunos pensadores espafioles, muy citados por G
cio y por otros autores importantes de la primera mitad del siglo XVII.
No nos engafiemos, sin embargo, acerca del alcance de esta influenc
los escolasticos espafioles siguen aun bajo la idea de una ‘facultad’ g
para existir necesita normalmente de una ley pré¥mnque su mani-
festacion primera sea la de facultaticentia. El iuscomo libertad o li-
cencia originaria y absoluta, Gnicamente aparece por primera vez co
Hobbes, ya que Grocio, aunque expresa la tesis dpudditas moralis
personae competenso acabd de ser coherente con ella. Y Pufendorf
hizo que esta nocion hobbesiana fuera operativa en la filosofia juridice

446 Vid. BeuchotPerechos humanas.cit., p. 37.
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Hugo Grocio permanece rodeado de una cierta nebulosa en este pun
fundamentatt’

Entre los tedlogos que integran la Segunda Escolastica hay autores m
conocidos, que ejercieron mas influencia en la posteridad, y otros que he
pasado mas desapercibidos. Tras la primera generacion de escolasticos,
dominicos que introdujeron Buma teoldgicale Tomas de Aquino como
libro de texto universitario, vienen los agustinos, fundamentalmente Pedri
de Aragon y Miguel Bartolomé Salén. Y los mas conocidos fueron los de
finales del siglo XVI y comienzos del siglo siguiente, los que integran la
generacion de jesuitas, fundamentalmente Luis de Molina, Gabriel Vazque
de Belmonte y Francisco Suarez. No seria empresa sensata, Sino mas b
naiyv, intentar exponer ahora el pensamiento filoséfico-juridico de Molina y
de Suérez. Por este motivo, es preferible centrar algunos tiros en un par
puntos del De justitia et juré de Luis de Molina.

Molina redne ejemplarmente los topicos a los que he aludido ante
riormente a propdsito de Escoto, Gerson, Conrado o MaVEXplicaré
esta parte de la definicion de modo que se haga la luz paulatinamente...
facultad que todos tienexx natura reipara usar sus cosas, para comer su
propia comida, para vestir los vestidos que son suyos... esto es el derec
tal como quiero referirme a é*? Notemos el cambio de tono respecto a
los juristas dejus commurnieMolina habla con una seguridad que hubiera
dejado algo aténito a un glosador como Acursio 0 a un comentador com
Bartolo: para indicar que todos pueden usar sus cosas 0 consumir sus b
nes consumibles, el jesuita habla de daeultad ex natura r&i*>0 con lo

447 Vid. Megias, J. J., “De la facultad moral a la cualidad moratlario de Filosofia del De-
recho IX (1992), pp. 342 y ss. Hervada, Hlistoria de la ciencia del derecho natur&amplona,
1987, pp. 262 y ss.

448 A. Dufour nos indica queDans cette perspective renovatrice du droit naturel, ouvert tant a
I'historicité qu'a la spécifité du Droit en un monde changeant, les premiers jalons d’une doctrine de
I'autonomie de I'ordre moral par rapport a la volonté divine seron posés de maniére significative par
le grand apologeéte de la liberté humaine... Luis de Mbli@ir. Le mariage.., cit., pp. 54 y 55.

449 “ Explicemus partes definitionis, ut res haec paulatim dilucidior fiat... Facultas, quod ex na-
tura rei habet uniuscuisque, ad utendum rebus suis, ut ad comedendum proprium cibum, ad induer
dam propriam vestem... est ius de quo modo loqulin@ir. De justitia et jure opera omniad. de
Venecia de 1614, tract. Il, disputatio I.

450 Seria todo un problema discernir hasta qué punto Luis de Molina consideré que Gnicament
puede constituir derecho natural aquello gigenprees absolutamente ‘necesario’, o si mas bien el
pensamiento de este jesuita estaba préximo a los de los juristas coetaneos suyos, como Franci
Connanus o Gregorius Tholosanus, porque realmente él mantuvo que pertrsecatatalelo que
es justo ahora, aqui. Por esta segunda interpretacion se inclinaba Johann Kleithagypl: Die
Eigemtumslehre Ludwig Molinas"Zeitschrift fir Katholische Theologi&6 (1932), p. 53. Mante-
niendo esta tesis, se oponia a A. Vermeef@ohgestiones de justitiaBrugis, 1901, p. 243.
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que se sitla, quiza inconscientemente, como en un plano superior al pr
piamente juridico. Pues los juristas usaban mas bien expresiones tal
como “me parece que...Video, quaero, placuit, apparuit metcétera,

que no la rotundidad propia del criterex‘natura rei Estamos ante el
tono propio del que cree exponer derecho natural y no una simple expl
cacion opinable: habia pasado el tiempo depasiones probabilesn la
ciencia juridica y en las teorias mas generales sobre el derecho. Es col
prensible, sin embargo: Molina habia contemplado la crisis fleisa
prudentiaen el siglo XVI, y dado que él no se apoya especialmente en e
derecho romano, ni pretende hacer teoria de la jurisprudencia tradicion:
0 ‘bartolista’, pretende situar sus reflexiones en un nuevo estatuto episte
mologico mas propio de l&agradas Escrituragél era teélogo) que no

de la argumentacion juridica. Ademas, debi6 influir bastante otro factol
gue menciona Beuchot: estos escolasticos traspasaron la ‘objetividac
desde el sujeto al objeto de la conducta como reaccién frente al subjet
vismo de Escoto y sus discipulés.

Llega a este nuevo ‘estatuto epistemol6gico’ no porque razone de
forma distinta a los juristas 0 a Tomas de Aquino: él sigue citando, comc
puntos de apoyo de su argumentacion, a los juristas, al derecho roman
derecho candnico, etcétera. Tampoco se inscribe plenamente en la lin
que he llamado ‘humanismo racionalista’: cita poco a los literatos, histo-
riadores o filésofos de la antigliedad. Su novedad consistié ante todo en
tono dogmatico que él usa y que encontraremos, a partir de ahora, en
escuela del derecho natural moderno. Este tono categorico es posible p
el uso continuo de expresiones tales cdonmaliter, proprie loquendo,
sine dubio, etcétera. Un simple recurso retorico, pero muy eficaz de he
cho#52

Luis de Molina ya no razona para identificar, desde el comienzo mis-
mo de su tratado, al derecho cordeminium precisamente se refiere a
categorias juridicas que caen dentro defrinium (usar las cosas pro-

451 Vid. Derechos humanos.cit., p. 106.

452 Sobre este tema, quiza lo mas sensato que escribié la modernidad es lo que expuso Baru
Spinoza, denunciado las actitudes del tipo de las de Luis de Molina: “Aqui me limitaré a decir breve:
mente qué entiendo por verdadero bien y, al mismo tiempo, qué es el bien supremo. Para entende
rectamente hay que anotar que bien y mal se dicen sélo relativamente, de tal manera que una mis
cosa puede ser llamada buena o mala segun las relaciones diversas que se consideran; digase lo
mo cuando se trata de lo perfecto y lo imperfecto. En efecto, nada puede ser llamado perfecto
imperfecto si s6lo se lo considera en su naturaleza miSfmarratado de la reforma del entendi-
mientq Madrid, 1989, 12, p. 9. trad. L. Fernandez y J. P. Margot.
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pias comer los alimentogropios) para explicar, desde éstas, lo que es el
derecho. Elus esta dejando de ser una cualidad de las cosas y ya es dec
didamente una ‘cualidad del sujeto’: Molina hace arrancar sus considere
ciones “desde aquello de lo que somos duefios, de los derédhmss,

nos otorgan uius in re*s* El lector de su obra obtiene la impresion de
que equipara muy intencionadamente los ‘derechos’ cdarén re. Si
observamos la discusién decimondnica de los ingleses que se ocupab
de lajurisprudence distinguiendo losjura in re/, a los que calificaban de
absolutos porque se pueden hacer valer contra cualquiera, frente a los ¢
rechos que son simplementad' rent,4% cuesta trabajo comprender
cémo Molina, que disponia de una vasta formacion juridica, concibe los
derechos a modo de titulos absolutos, porque alcanzan a toda la cosa y
pueden hacer valer contra todos.

El dato antropolégico fundamental de su exposicién quiza se encuer
tra en el momento en que define al derecho por la injuria: “El derecho
por tanto, como he indicado, es como la medida de la injuria, y viene con
tenido en la misma injuria®™® Se trata del mismo planteamiento que ha-
cemos hoy con los derechos humanos: son derechos que no existirian
no hubiera la posibilidad de la ‘injuria personal’ que los aniquila, y es
esta injuria la que los hace nacer. La gran innovacion de Luis de Molin:
esta en explicar, con precision inusual, qualos en que se descompo-
ne la nocion genérica diels, forman un solo cuerpo con la personalidad
de cada individuo. Un jurista hubiera escrito que, fuera del ambito del
derecho penal, la personalidad individual fundamenta un sector mas bie
escaso de derechos, ya que éstos proceden mas bien desde laffesa, el
ciumo persona que se considera, que no desde el sujeto, y que esta ca
suya determina y concreta su medida y alcance. La regla de oro de la j

453 Sin embargo no erige al derecho real de propiedad en una ‘facultad natural, porque él sigu
—igual que los demas tedlogos que integran la Segunda escolastica— la explicacion romanista de
‘omniumunapossesio originaria derogada posteriormente por el derecho de gentes.

454 “ Quia vero nihil magis nobis est devinctum, quam id, cuius sumus domini, jura, quae circa
res quarum sumus domini habemus, earumdemmet rerum comparatione, in primis ac praecipue aj
pellantur iura in r&. Cfr. ibidem.

455 Vid. Austin, Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of positive, Bawed., Londres,
1911, vol. |, pp. 40-47.

456 Este es un texto dificil de traducir para el lector actual si conservamos las categorias escola
ticas. Molina nos dice quelus quippe, ut dictum est, est quasi mensura injuriae, in eoque ratio
injuriae est posita. Cfr. ibidem Quiere indicar que é@lis es la misma cosa queitguria, con la que
comparte el mismo origen.
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risprudencia romanista era, en este punto, la que expresaba el brocar
“jus sine causa nasci non potest

Molina desconoce deliberadamente estas matizaciones posibles.
concibe unos derechos absolutodsmodum dominiique se pueden hacer
valer frente a todos. Por ser absolutos aparecen, en principio, como ilimi
tados. Posiblemente él mismo fue consciente de este problema, y por e
ya habia definido a la justicia como “el habito por el que los hombres sol
aptos para hacer cosas justé&3™.Los hombres son aptos...”. Molina se
propuso hacer del derecho subjetivo la manifestacion primaria, funda
mental y, al parecer, Unica del derecho: “No veo que se pueda definir mé
cémodamente al derecho, en esta acepcién, que si decimos: es la facult
que alguien tiene de hacer, o de obtener, o de insistir en ello, o de usat
de otro modo, de forma que si le impide <ejercerla> sin legitima causa, s
causa una injuria al que la tient®.Cuando indica “en esta acepcion”,
no se refiere a ninguna ‘especie’ derivada o secundaria del derecho: ¢
refiere al derecho mismo. Si el derecho no es una cualidad de las cose
¢qué es? El jesuita no afirma explicitamente que se consista en “cualid
des o facultades morales del sujeto”. Siguiendo la tradicién que habia
establecido Gerson y Conrado, Molina entiende al derecho como un hab
to o relacion de una persona a dtfaComo observa Alejandro Guzman,
ya era cuestion de pocos afios entender esta relacién comaalitas
moralis*6® No parece correcto mantener, como hizo Gioele Solari, que la
doctrina moderna montada sobre estas categorias filoséfico-juridicas fu
un correlato del cartesianism@:Hoy sabemos que habia comenzado
bastante antes, sin perjuicio de que pudiera haber sido ayudada acadér

457 “Justitia est habitus, quo homines apti sunt ad res justas ader@fis De justitia..., cif,
tractatus I, disputatio 8.

458 “Nec video posse ius in ea acceptione aliter commodius deffinire, quasi dicamus. Est facul
tas aliquid faciendi, sive obtinendi, aut in eo insistendi, vel aliquo alio modo se habendi, cui sine
legitima causa, contraveniatur, injuria sit eam hab&ngfr. De justitia.., cit., tractatus I, disputatio
I, al comienzo.

459 “Quod si quis petat, quidnam sit jus, seu facultas hactenus explicata. Respondeo, non es:s
aliud, quam habitudinem, seu relationem personae, a qua habetur, ad id, ad quod est alid facultas
Cfr. ibidem

460 Vid. el interesante estudio “La influencia de la filosofia en el derecho con especial alusion al
concepto de relacién juridica (Examen criticé)huario de Filosofia Social y Juridi¢a995), p. 153.

461 Escribia Solari quelf cartesianismo traendo il sapere del fondo stesso dello spirito, da al-
cune idee semplice e chiare in esso scolpite, offriva il mezzo di dare un nuovo fondamento al dirittc
oggettivo e suggettivo... La dottrina del diritto soggettivo, ossia nel linguaggio dell’epoca la teoria
dei diritti innati intensi come facolta soggettiva spettanti all'individuo, fue elaborata dai giunatura-
listi sulle traccie di Cartesit Cfr. L'idea individuale e I'idea sociale nel diritto privat®arte .
“L'idea individuale”, Milan-Turin-Roma, 1911, p. 8.
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camente por la relevancia que Descartes concedié a las ideas ‘claras
sencillas’.

En la medida en que @ls consiste ante todo en la libertad de cada
individuo, podriamos decir que el derecho mismo fue entendido comc
una libertad rigida: Dominus enim est, quis habet aliquid suum simplici-
ter’.462Y esto es asi porque Conrado, Gerson y Mayr han afirmado, es
cribe Molina, que el derecho no es otra cosa que una facultad cualquiel
en una cosa cualquiera, y el dominio, en consecuencia, no solamen
existe en los animales, como el caballo que se come el pasto, sino tar
bién en las cosas que carecen de conocimiento, como <el derecho> de |
astros a iluminar, el de las cosas a estar en sus lugares propios, €tcétere
Resultan patentes un par de extremos. Uno, que Molina tiene ante la vis
Unicamente el patron de los derechos reales en el momento de entendel
constitutivo Ultimo del derecho. Y el otro, que para éugly el domi-
nium, segun los ejemplos que expone, son daabgralesdesde los que
necesariamente ha de partir el razonamiento juridico. Es decir, que el d
recho modelado sobre el ejemplo ded in rees el dato ‘naturalmente’
existente, del que depende todo el universo juridico. EI modelo para cc
nocer lo que es el derecho es el derecho real de propiedad o, mejor expi
sado, segun sus propias palabras, el derecho que cada ser humano pc
para disponer de su propio cuerpo y accidffdsn cierto modo, estamos
otra vez ante el esquema previo a la definicién ulpinianea de derechc
“Quod natura omnia animalia docuitMolina parece entender sublimi-
narmente alus como la capacidad de desarrollarse cada ser segun la
operaciones gue son ‘propias’ de cada cual: los caballos pastan, los astr
iluminan, el hombre ejerce su libertad.ii$ no es una realidad necesita-
da de justificacion: es tan natural como las estrellas que biillarseu
libertas La ‘lexX ya aparece ante todo como una constriccién necesaria,

462 De justitia..,cit., tractatus Il, disputatio 3, columna 33.

463 “Jus no aliud esse quam facultatem quamcumque ad rem quamvis, dominiumque cum iur
recurrere, esseque non solum in bestiis, ut in equo ad pastum sumendum, sed etiam in rebus cognit
ne carentibus, ut in astris ad illuminandum, in elementis ad consistendum in suis propriis Idcis, etc.
Cfr. ibidem

464 De este tema se ocup6 P. Gro%4il. “La proprieta nel sistema privatistico della Seconda
Scolastica” La Seconda Scolastica nella formazione del diritto privato modeviilén, 1972, pp.
117-222. Sélo que Grossi, en su afan de hacer de los catdlicos los fundadores del capitalismo, expli
gue Molina fundamenté la propiedad en el derecho natural. No es asi: Molina s6lo fundamenta en
derecho natural el derecho a disponer libremente del propio cuerpo y de los propidschebiBe
justitia..., tractatus I, disputationes 3 a 20, en donde trata extensamente del derecho de propiedz
Vid. también Megias, J. Propiedad y derecho natural en la historigcit., pp. 250y ss.
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pero en cierto modo antinatural, del mgoder libre originario. Es la te-
sis que Javier Hervada llama de la ‘libertad en general'.

Por lo demas, el jesuita sigue los carriles objetivistagsiori para
definir o caracterizar el derecho natural: explica que este derecho Unice
mente es aquel que sur@x ‘natura rei por lo que no depende del arbi-
trio, tiene la misma fuerza entre todos los hombres, y desde este orige
objetivo se extiende al precegt®.Tomas de Aquino, ciertamente, tuvo
en cuenta el criterio de tatura rei,como un criterio méas, para indicar lo
que era de derecho natural, y por ello indica, por ejemplo, que cuando I
cosas son absolutamente necesarias, como la adecuaciéon del varén a
hembra, estoe'st de iure naturali*¢® Pero en modo alguno redujo el de-
recho natural a aquellas cosas que cada cual postula que son necesal
consideradas ‘absolutamente’. Luis de Molina desarrolla una argumente
cién algo desconcertante, sélo inteligible desde un empefio en ciert
modo secularizaddf? Efectivamente, €l escribe que:

Si la obligacion surge desde la naturaleza de la cosa, que es prohibida
gue prohibe, entonces es necesaria en si, y tal es el caso de subvenir a
indigencia extrema, o de evitar aquellas cosas que en si son ilicitas y mala
como robar, adulterar, mentir: entonces la orden o prohibicién pertenece &
derecho natural. Pero si la obligacion no nace desde la naturaleza de |
cosa... sino desde la voluntad y desde la orden del que la prohibe... entol
ces pertenece al derecho positiéd.

465 El derecho natural es aquetujus obligatio oritur ex natura rei de que est praeceptum, et
non ex arbitrio praecipientis... vim apud omnes habet. Quo loco accipe egregium hoc discrimen intel
ius naturale et positivum. Quod obligatio justi naturalis oritur a natura objecti, indeque se diffundit
in praecepturh Cfr. De justitia et jure..., cittractatus |, disputatio 4.

466 En Suma teologicacit., II-Il, g. 57, art. 3, Resp. escribe quéu$ sive justum naturale est
quod ex sui natura est adaequatum vel commensuratum alteri. Hoc autem potest contingere duplic
ter. Uno modo, secundum absolutam sui considerationem: sicut masculus ex sui ratione habet cor
mensurationem ad feminarh.

467 Otto von Gierke explicaba queDarum waren es die eifrigsten Gegner der Reformation,
insbesondere die Dominikaner und Jesuiten, welche nunmehr mit allen Waffen des Geist fiir ein rei
weltliche Konstruktion des Staats und des Herrschafrechts wirk@&hn Johannes Althusius und die
Entwicklung der naturrechtlichen Staatstheorigimpresion de Scientia (Aalen), 1981, p. 65.

468 “Regula ergo generalis ad cognoscendum, num aliquid ad jus naturale, an ad positivum per-
tineat, haec est. Si obligatio oritur ex natura rei, quae praecipitur vel prohibetur, quia videlicet in se
est necessaria ut fiat, ut est subvenire extreme indigenti, vel quia in se est illicita, et mala, ut furari,
adulterari, mentiri, tunc perceptio aut prohibitio pertinet ad jus naturale; si verius obligatio non ori-
tur a natura rei quae praecipitur aut prohibetur, sed a praecepto et voluntate prohibentis... pertinet
ad jus positivurh Cfr. De justitia et jure..., cittractatus |, disputatio 4.
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Esta terminologia es algo misteriosa. Cualquier persona sabe que ¢
intellectus esto es, las normas primeras que forman como el fondo mis:
mo de la conciencia, prohiben mentir o prescriben prestar ayuda al que |
necesita. Como siempre que aparedatellectuso la conciencia, apare-
ce inevitablemente el problema teoldgico: ¢ por deldo abstenerme de
mentir, robar...? Molina cree evitarlo con el uso de la terminologia estu-
diada: si la “obligacién” procedex natura rei.. Sustancialmente se trata
de la misma argumentacion que usé Grocio treinta afios mas tarde: |
cosas son buenas o malgel se et sua natura, seclusis aliis circunstan-
tiis”, segun la terminologia escolastica. Son las mismas palabras que us
ron Gerson y Conrado, a las que ya se oponia Vitoria en problemas cot
cretos?6®

Molina y Grocio no se atrevieron a razonar la tesis del universo de
esencias practicas necesarias. Posiblemente porque intuyeron que ple
teandolo asi, como un ‘hecho’, era mas convincente. Fue también el c:
mino que siguié Herbert de Cherbury: el tono clasico, universal, del que
expone cosas que son eviderités.

4. Reflexiones generales

Detras de la nocion del derecho coin®o facultas unafacultasque

esta concedida por unkeX, salta a la vista, casi hiriéndola, una visién

normativistadel mundo humano que es nueva en la historia. La norma
cobra importancia en la medida en que decae la consideracion de la rea
dad: cuanto mas aparece ésta como algo uniforme, sin relieves propio
tanto mas hacen falta virtalmente unas normas que nos orienten en nue
tra conducta. El hombre moderno vuelve la espalda a la realidad y quiert
en su lugar, mandatos imperativos con los que calmar sus temores. Pu

469 Sobre estas expresiones en el derecho como en la filosofia practica, lo mas ajustado a
realidad es quiza lo que expone A. Guzman: “lo que podemos llamar hiperfilosofismo del derechc
natural... penetrd en los codigos y en la doctrina, o sea en la dogmatica, de una manera que no hak
visto penetrar la filosofia en el derecho la antigiedad romana ni la edad media. Lo curioso, y peligrc
s0, del asunto es que esta penetracion en muchos casos ha sido bajo la forma de lo que podriar
llamar filosofemas, es decir, de nociones de origen ciertamente filoséfico, pero aisladas de sus co
textos sistematicos originalesCfr. La influencia de la filosofia en el derechgrit., p. 149. Guzman
se refiere a la ciencia del derecho alemana del siglo XIX, pero este juicio se puede extender a otr
momentos de la historia.

470 Dilthey, “La conexién entre la autonomia del pensar, el Racionalismo constructivo y el mo-
nismo panteista en el siglo XVI'Hombre y mundo en los siglos XVI y X\Wéxico, 1978, pp.
259-268.

DR. © 1999
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Xzz6fT

168 FRANCISCO CARPINTERO BENITEZ

proporciona mucha seguridad subjetiva actuar de acuerdo con alguna r
gla que, por el motivo que sea, se supone superior a nuestra voluntad.

A. La norma, ¢normativa o mensurada?

Notemos un tema importante para entender este proceso. En la me
talidad propia de la jurisprudencia romanista, la razén debe seguir, com
a rastras, a una realidad que es demasiado compleja para ella; y por e
causa Tomas se cuida de no contemplar a la razén como una realidad
mecanismalnica no existe ‘la razén’, sino las razones, esas extrafias y
en el fondo incognoscibles capacidades del ser humano para captar lo g
es diverso. En consecuencia, como la ciencia trata tanto de cosas que ¢
necesarias, como de cosas contingentes, la potencia humana que capt
conoce estas cosas de naturaleza distinta ha de consistir ella misma en
agregado de facultades de distinta indole. Por ello, Tomas se refiere e
presamente a varios tipos de ‘razones’ que trabajan en el horblmae “
opportet quod ratio prudentiae ex duplici intellectu procédeina razén
se ocuparia del conocimiento exacto, puramente teorico, y otro tipo d
razén humana haria posible el conocimiento practico sobre las cosas co
tingentes’ Tomas de Aquino no deja de lado el problema de modo que,
ante una dificultad, se limite a hacer un distingo. Simplemente sucede que
percibe la prodigiosa multiplicidad de lo real, una rigueza que se mueve e
distintos planos ontolégicos, que el ser humano no puede captar con su S
razon: de ahi el nombre algo equivoco de ‘razon’ para hablar de una pote
cia cognoscitiva que se ha de descomponer inicialmengi@e intellectus
y que, ante el problemas de las cosas singulares y contingentes, se desct
pone, otra vez, en tedrica y practica. Demasiadas divisiones para ser creib
la potencia humana gue genéricamente se llama razén, es como un caleid
copio que continuamente va adoptandofdasias necesarias para cumplir
con su cometido, que es dar cuenta de la realidad: la realidad que ha de
conocida, o la realidad que ha de ser realizada.

471 “ Ad primum dicendum quod ratio prudentiae terminatur, sicut ad conclussionem quandam
ad particulare operabile, ad quod applicat universalem cognitionem... Conclusio autem singularia
syllogizatur ex universali propositione. Unde oportet quod ratio prudentiae ex duplici intellectu pro-
cedat. Quorum unus qui est cognoscitivus universalium. Quod pertinet ad intellectum qui ponitur
virtus intellectualis: Quia naturaliter nobis cognita sunt non solum universalia speculativa, sed etiam
practica... Alium autem intellectus est qui, ut dicitur in VI Ethic., est cognoscitivus extremi, idest
alicujus primi singularis et contingentiis operabilis, propositionis scilicet minoris, quam oportet esse
singularem in syllogismo prudentiae... Unde intellectus qui ponitur pars prudentiae est quaedam rec-
ta aestimatio de aliquo particulari fitie Cfr. Suma teolégicait., I-11, g. 49, art. 2.
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Uno de los postulados béasicos de la filosofia moderna es el de la afir
macion de la raz6n como una realidad de naturaleza unitaria, de la que
portador el hombre. El primer gran alegato en este sentido fue el que re;
liz6 Hobbes: para él la razén no depende en modo alguno de ‘las cosa
Unicamente es una potencia humana que consiste sélo en la facultad
hacer célculos aritméticé& Como a la aritmética se le escapan las ‘cua-
lidades’, puesto que solamente puede trabajar con magnitudes de igu
naturaleza, las ‘cualidades secundarias’ no pueden entrar en la considel
cion cientifica Estamos, otra vez, anterks extensaartesiana, suscepti-
ble de ser medida segun solamente namero y figura. Y postularon qu
éste es el Unico conocimiento serio que podemos obtener sobre la rea
dad. Es decir, la filosofia de la Edad Moderna buscé ante todo, de form
muy intuitiva, lo que podriamos llamar un monismo epistemoldgico: la
realidad objeto del conocimiento seria una e igual en sus manifestacione
y la potencia o facultad del hombre que conoce y elabora estos fenome
nos seria un instrumengiempre igual a si mismo. Parecen entender que
“la razén” humana seria algo asi como autoportante: ella existe por si
se da a si misma sus propias leyes. Hombre y naturaleza quedan, de €
modo, enfrentados: el hombre moderno malinterpreta el mandato del Gé
nesis (“dominad la tierra”), y se contempla él a si mismo en el mundc
como un conquistador de horizontes nuevos. Quiza perdio de vista que €
con su razén, no es sino una pequefa faceta de lo que ya existe. Obv
mente, si queremos estudiar la mentalidad que hizo posible el derecho ri
mano, de un lado, y de otro la mentalidad que niega su valor en la Eda
Moderna, hay que referirse a este cambio de perspectiva en la contempl
cién de las relaciones hombre-mundo.

La mentalidad jurisprudencial, posiblemente por saber que su razol
no era sino un destello insuficiente de la realidad, de la que obtiene sL
contenidos, no sobrevaloré especialmente la potencia racional. Por est
las declaraciones que hace Tomas de Aquino sobre la capacidad de la |
z6n resultan algo deprimentes para quien tenga su esperanza puesta

472 En elLeviathanescribe que: For the arithmeticians teach to add and substrac¢himberg
so the geometricians teach the saménes, figures. the logicians teach the samedonsequences
of words;adding together twmamesto make araffirmation and twoaffirmationsto make a syllo-
gism; and manygyllogismsto make alemostration..In sum, in what mater there is plan fldition
andsubstractionthere also is placed faeason..For reason, in this sense, is nothing bettkoning,
that is adding and substracting, of the consequences of general names agreed upemkitiggand
signifying of our thoughts Cfr. Leviathan, or the matter, form and power of a Commonwealth ec-
clesiastical and civjlLondres, 1830, p. 30. Las intensidades son de Hobbes.
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encontrar un método racional de la ética y del derecho. Porque Tomas n
indica que en las conclusiones de la razon practica —lo que usualmen
llamamos derecho o moral— no podemos buscar la misma verdad o rect
tud en todos los hombré%, ni todos los hombres la pueden conocer
igualmente. No se esta refiriendo a la posibilidad de tropezarnos con inte
ligencias corrompidas, que no sepan distinguir lo bueno de lo malo: d
este tema se ocupa expresamente algo después, e indica que en lo que
refiere ‘a la noticia’ de la razén practica, algunos pueden tener una razo
depravadd’* Tomas se esté refiriendo a la pluralidad real y licita de re-
sultados igualmente justos segun cambien ya, ahora, las circunstanci
humanas o sociales. Todos entendemos facilmente que las conclusion
de la razdn practica cambian a lo largo de la historia, pero nos resulta m:
dificil comprender que cambian igualmente ahora, aqui, porque varias sc
luciones distintas a un mismo problema pueden ser, hoy, igualmente jus
tas. En algunos casos, basta con que los hombres sean distintos: Ton
de Aquino indica que la prudencia trata de cosas que son contingente
quae scilicet in ipso operante consisttifat

Si nos atenemos sucintamente a las obras tomistas que tratan de fil
sofia practica, vemos cdmo este pensamiento recalca una y otra vez q
la razén humana es insegéfaSegun Tomas de Aquino, esta razon es
tan poca cosa que no puede participar plenamente de la razén divin.
“sino a su modo e imperfectament&” Y esta falta de calidad de la ra-
z6n motiva que cambie la ley natural. Notemos que Tomas se refiere ahc
ra a la ‘ley’, no al derecho naturd.no sirve la socorrida explicacion de

473 “Quantum vero ad proprias conclusiones rationis speculativae, est eadem veritas apud om:
nes, non tamen aequaliter omnibus nota... Sed quantum ad proprias conclusiones rationis practicae
non est eadem veritas seu rectitudo apud omnes; nec etiam apud quos est eadem, est aequali
notd’. Cfr. Suma teoldgicecit., I-11, g. 94, art. 4, Resp.

474 *“... et etiam guantum ad notitiam; et hoc propter hoc quod aliqui habent depravatam ratio-
nem ex passione, seu ex mala consuetudine natutée ibidem

475 “Nam sapientia, scientia et intellectus sunt circa necessaria; ars autem et prudentia circa
contingentia; sed ars circa factibilia, quae scilicet in exteriori materia, constituuntur, sicut domus...
prudentia autem est circa agibilia, quae scilicet in ipso operante congistGfit Suma teoldgica,
cit., lI-1l, g. 47, art. 5, resp.

476 Tomas escribe eBuma teoldgical-Il, g. 91, art. 3, ad 2, quePtaeterea, mensura debet
esse certissima. Sed dictamen humanae rationis de rebus gerendis est incertum; secundum illud Sz
9,14: ‘Cogitationes mortalium timidae, et incertae providentiae nostrae

477 “ Ad primum ergo dicendum quod ratio humana non potest participare ad plenum dictamen
rationis divinae, sed suo modo et imperféctefr. Suma teolégicecit., I-1l, g. 91, art. 3.

478 En laSuma teolégica-ll, g. 94, art. 5, escribe qudrespondeo dicendum quod lex naturalis
potest intellegi mutari dupliciter. Uno modo, per hoc quod aliquid ei addatur. Et sic nihil prohibet
legem naturalem mutari: multa enim supra legem naturalem superaddita sunt, ad humanam vitan
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decirque cambiael derecho, imprehistdricoen castodqg pero que per-
manece la misma ley. Tampoco valdria la explicacién a terlaraimlla

ley permanece, pero cambian los hombres: si el hombre es su medic
paa si mismo,no secomprende cémo puede cambiar el hombre perma-
neciendo inalterada su dlida Soto natiz6 m& este tema: “(Qa jus pro
eoquod est jatum aequitas ila est quae in temporas rebus constui-

tur, nullum est jus hoc modo aeternubicet sitlex aeternd.*”® Existe,
efectivamerg, una ley eterna, que es Dios nosipero la ley natural o lo
justo natural no son realidades eternas: la leyderetho, una indetermi-
nacién querida por ehismoSoto.

Una consecuencia inmedh de esta inteligencia de la razén y de sus
posibilidades, se refiere a lo quedp@anos llamar la ‘forma de existide
lasnomas Ya indiquéque éstamormalmente nson oexisten antes
de su aparentaplicacion al caso ewreto:lo que superficialmnte se po-
dria considerar como la ‘materia’ @es sometia a juiciq penetra enla
norma tanto como ésta penetraedia, porlo que seria muy ficil trazar
una lhea divisoria entre la medida yreedido. La teoriade lageometria
postulaque la medida #mpretrasciende aquello que ha de ser medido.
Pero sitenema en cuentdas observacionesmasgenerales que hacen
Tomasde Aquino yDomingo deSoto, aparece claro que aquello ‘que
esmedido’ suele, frecuentemente, selecciofmmedida que le ha de
corresponder. Pero éste es un tema al que aludiré mas adelante. Ahc
interesadestacar que una consecuencia inmediata de esta alimentacic
dela razondesde laealidad, senos manifiesta erl hecho de la insu-
ficiencia delrigor (¢ légico?para llegara solucionesceptables. Algo
asi argumeitba Francisco de Vitoria cuande enfrentaba a arsenten-
cia del cardenal Cayetano: gsataba desaber siera necesarika resti-
tucion, en caso de o, cuando la publicidad del hecho podia dajiar
vemente la buena fama del ladron. Cayetargyisido la impecable
|6gica dela escolastica tomisté& habia mamrdo queno era necesario

utilia, tam per legem divinam, quam per leges humanae. Alio modo intelligitur mutatio legis naturalis
per modum abstractionis, ut scilicet aliquid desinat esse de lege naturali, quod prius fuit secundur
legem naturalem. Et quantum ad prima principia legis naturae est omnino inmuttabile

479 De juditia etiure...,cit., L. 1, g. 2, art. 1, p. 22.

480 Histéricamente, una ha sid@ realidad representada f@ento Toras, yotra lade sus disi-
pulos: éstos ®lenseguirunaldgica algaasfixianteenmateriagnorales, que agostéfrescuradela
vida. Por el contrario, los digilos de Esoto suelen mantener opinioneésradheridas a lo que es 'y
dermanda ehombre pregindiendo de lampecabilidaddgica.

DR. © 1999
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Xzz6fT

172 FRANCISCO CARPINTERO BENITEZ

restituirtdl “Pero yo digo —proclama Vitoria— que tan falso es condenar
a éstos universalmente, como no hacerlo. Porque hay que tener en cuel
tanto la fama como la cosa a restituf? No casan bien la légica y el
razonamiento practico: “Pero Cayetano ha hablado muy rigidamente..
Podemos mantener, con Silvestre, que si el dafio del acreedor no es t
grande como el dafio del deudor, entonces el deudor puede posponer
pago durante algun tiempo, siempre que pague todos sus intereses
acreedor™8 Una sentencia que haria temblar la existencia misma del sis:
tema econdémico capitalista.

Es decir, las exigencias del caso concreto orientan 0 mandan tanto con
el analisis imperativamente contenido en la norma. Cuando hay polémic
sobre un mismo hecho, esto indica que las normas y principios pugna
entre si para ser aplicados a tal hecho: la inteligencia del juzgador decidil
en Ultima instancia qué principios seran tenidos en cuenta, y cuales ser:
postergados. En realidad, los principios y las normas suelen cumplir un pap
mas bien pasivo: estan a la espera de ser llamatass vocare’. Pero no
para comparecer cComo comparece una persona, ya acabadamente: las
gencias de justicia del problema seran las que les otorguen las facetas c«
cretas de su personalidad y su funcién definitiva en la resolucion del caso.

Este hecho nos hace ver, entre otras cosas, que jguisdiaidentiano
admitia una jerarquia rigida de normas y principios: éstos no tienen asignac
un lugar permanente en ninguna ‘escala’, sino que mas bien suben y bajan
esa supuesta escala segun las necesidades del problema, como observa
ejemplarmente en los supuestos de ‘derogacion’ del derecho natural. P
usar la terminologia de Tomas de Aquino, estos principios “no tienen fuerz
en si mismos para imponerse necesariamente, sino que ellos mismos s
contingentes y variableg® Tomas expuso claramente gque la decision mo-

481 *“De alia dificultate a qua incoeperat istud praecedens dubium, quae erat an cum infamia
teneatur ad restitutionem furti quando non potest restitui sine infamia, Cajetanus dicit quod non
Cfr. De Justitia, cit, vol. |, 22.

482 “Sed ego dico quod universaliter non condemnare istos falsum est; et universaliter condem
nare illos, etiam falsum est. Ideo dico quod habendus est respectu ad famam et rem restituendam
Cfr. ibidem

483 “Sed Cajetanus rigide loquitur, dicit enim quod si dominus incurrit novan jacturam ex de-
tentione mea, teneor quacumque jactura mea statim reddere. Sed possumus tenere cum Silvestro,
dictum est, quod si jactura creditoris non sit tanta sicut jactura debitoris, tunc debitor potest aliquo
tempore detinere solutionem, dummodo solvat totum interessem crédi@frisDe Justitia.., cit.,
comentario a ll-1l, g. 57, art. 8, 8.

484 “Videmus autem, quod ea quae sunt in operationibus moralibus, et alia quae sunt ad hoc
utilia, scilicet bona exteriora, non habeant in seipsis stans per modum necessitatis, sed omnia sut
contingentia et variabilia. Cfr. In decem libros Ethicorum..., gip. 259.
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ral no suele ser entre lo bueno y lo malo, sino entre lo mejor y lo peor, \
gue es dificil decidirse por unas ventajas sacrificando otras. No olvide:
mos lo que ya expuse paginas atras: él mantiene que incluso en las cos
malas hay algo de bueno. La época entendio sin problemas este sacrific
inherente a toda seleccion, y Juan Driedo podia escribir con naturalida
gue “la ley injusta es la que aporta mas males que biéégtualmen-

te, a este sacrificarse en toda eleccion, algunos lo llaman ‘la contradic
cion’,*86y Alasdair Maclntyre alude para referirse a este hecho, a la estructu
ra tragica de la vida humana. Tomas se percaté de esta faceta tragica de
existencia del hombre, y escribié que “porque los operables son contingel
tes, la razon no es forzada a asentir a esto o a aquello, como sucede en
saberes demostrativos; sino que queda en la potestad del hombre el asent
ésta o aquella parte de la contradiccisi”.

En esta ‘l6gicaeal del derecho, que poco tiene en comudn con lo que
hoy llamamos logica juridica (porque ésta no es una légica del derechc
sino de las normas, como si éstaseytieranabstractamente), no debe
haber lugar para los escruputdsVitoria indica que se dice comunmente
que el derecho natural es aquel que ‘es necesario’. La razén de esta af
macién es que, tal como Aristoteles indico en el libro | de los “Posterio-
res”, todo lo natural ‘es de por si’ y, en consecuencia, todo lo que es d
por si, es necesario. “Pero hay que responder —replica Vitoria— que |
que es necesario tiene grados, esto es, es necesario en el grado en
debe ser asumido segun la cualidad de la materia a que se réfiere”.

485 “Lex iniqua est quae plus mali, quam boni affe@fr. De libertate christiana liberLova-
nii, 1540, p. 79.

486 Vid. mi estudioDerecho y ontologia juridicaVadrid, 1994, pp. 237-246. Esta es una termi-
nologia que usan Schwarz-Liebermann y Trigeaud.

487 “Uno modo in universali, quasi speculativa quadam consideratione. Et hujusmodi judicium
de bono non consequitur aliquam specialem dispositionem, sed universalem vim rationis zyllogizanti
in operationibus, sicut et in his quae sunt a natura. Sed quia operabilia sunt contingentia, non cogi-
tur ratio ad assentiendum huic vel illi, sicut accidit in demonstrativis: sed in potestate habet homo,
quod assentiat uni vel alii parti contradictiohidn decem libros Ethicorum..., cip. 518.

488 Vitoria escribia: ‘uod licet haec opinio possit teneri ad rigorem, tamen quia in rebus mora-
libus non oportet opiniones esse scrupulds&fr. De Justitia ed. cit., comentarios a la II-1l, g.
LXXVII, art. 3, 12.

489 “ Respondetur, hic non obstantibus, quod bene dicitur communiter quod jus naturale est ne:
cessarium. Et ratio est quia, sicut Aristoteles 1 Posteriorum dicit, omne naturale est de per se, e
econtra (sic), omne de per se est necessarium. Naturale ergo est illud quod per se convenit, ut risib
litas est naturalis et rationalitas, quia per se homini adhaeret. Sic dicitur jus naturale, quia per se est jus
et ex se. Et ad argumenta, respondetur quod necessarium habet gradus, id est necessariis est grac
qui debet sumi secundum qualitatem materia de qua est propbsi@fmDe Justitig cit., vol. |,

I-1, g. 57, art. 2, 3.
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Guillermo de Auxerre, que escribe pocos afios que Tomas de Aquino, fu
consciente de esta complejidad, y expuso que los principios, se digan q
son derecho natural o no, tienen un estatuto distinto: unos se impone
siempre, porque son absolutamente inderogables; a éstos los llama ‘
primera necesidad’. Otros, como es el caso de la monogamia, no siempr
y por ello Moisés permitio el divorcio: éstos son llamados ‘de segunda
necesidad’. Otros admiten muchas excepciones, como es el que ordena
matar, etcétera. Asi aparece un abanico de principios en el que cada reg
encuentra un lugar distinto segin su importati€igsto llevaba a James
Lorimer a escribir, en el siglo XIX, que las reglas del derecho natural sor
“hipotéticas o contingentes®!

B. Las normas sustituyeron a los problemas

Estajurisprudenciaparte desde los bienes para los hombres, los bie-
nes humanos, y por esta razén es poco ‘normativista’: las normas sél
cobran relieve en la medida en queaplicaciones necesaria para alcan-
zar un bien humano. Obedecer la norma por obedecerla era algo sin ser
do para esta mentalidad. Pero el proceso histérico que se desarroll6 d
rante los siglos XV y XVI logré hacer perder de vista las conclusiones del
razonamiento practico, y el peso normativo de la argumentacién se trasl:
do6 desde éstas al aparentgtium’ del razonamiento, a las normas. Mi-
chel Bastit repara, a proposito de Francisco Suéarez, que las leyes ya |
estan vinculadas entre si por la jerarquia que les imprime su fin, sino pc
la jerarquia de sus causas respectivas, de modo que cada poder recibe
otro poder superior su capacidad de legiSkay,por este hecho ‘obligan’
las leyes.

Las exigenciasealesde la justicia, encarnadas por los requerimien-
tos de lares cuestionada, pierden relevancia. EI hombre europeo de lo
siglos XVI y XVII, en el momento de construir una nueva ciencia del
derecho que sustituya a la tradicional, deja en un segundo plano los bi
nes humanos, y se entrega ante todo a considerar las normas que supt

490 Vid. Lottin, O.,Le droit naturel chez Saint Thomas d’Aquin et ses prédécezaured.,
Bruges, 1931, p. 36.

491 “ Apart from their realisation in positive laws, the rules of natural law are merely hypotheti-
cal and contigents, depending for their concrete forms on the anwers which may be given observatio
and experience to questions of fatt.Cfr. The Institutes of LaRa. ed.), Edimburgo, 1880, p. 9.

492 “Il en découle d'ailleurs que les lois ne sont pas rélies entre elles par la hiérarchie de leur
fin, mais par la hiérarchie de leurs causes efficientes respectives, chaque pouvoir recevant de cell
qui lui est supérieur la capacité de légiféreNaissance., cit., p. 322.
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ya existentes. Logicamente, la nocidbn mismgudisprudentia aunque

no impugnada expresamente (esto hubiera sido demasiado prematuro
el siglo XVI), desaparece de hecidporque la jurisprudencia es un ‘sa-
ber’, unscire sobre los bienes juridicos, como indicaba Bellapertica, en el
gque las normas son solamente un elemento o factor mas, discriminado p
los datos, a tener en cuenta. Si los tratados juridicos de los Ultimos esc
lasticos espafioles llevan el titibe Legibusen lugar del rétulo antiguo,

De justitia et iure esto fue una prueba de coherencia y sinceridad: Ga-
briel Vazquez o Suarez ya no parecen interesados por el derechn y la
risprudentia sino Unicamente por las leyes, entendidas a modo de un:
manifestacion de una voluntad supeffdrParece escaparseles que el
analisis del razonamiento practico ha de comenzar simultdneamente ‘de
de el final’, desde los objetivos a alcanzar, y desdaiglim’, desde las
normas ‘aplicables’. Por esta causa, la argumentacién practica pierde ¢
entronque con la realid®8y, desde el momento en que la realidad ya no
determina mas o menos lo que es el derecho, las cosas ocupan un lu
secundario porque su puesto es ocupado por un acto de vofampael,

es el que crea la ley misma.

El pensamiento premoderno no ignoré en modo alguno que la volun
tad es necesaria para que exista derecho, pero a esta voluntad le afia
Isidoro de Sevilla que fuera dutil, racional, no opuesta al derecho natu
ral*97 etcétera. Esta distincion entre la vertiente racional de la orden, y s
no oposicion al derecho natural, fue perdida de vista: desde finales de
siglo XVI los tedlogos catdlicos entenderan, mas o menos implicitamen:
te, que basta con que la ley no se oponga al derecho natural, o que de
rrolle alguna exigencia de este derecho, para que ya sea racional. Con
gque se apartaron de la médula de la jurisprudePRiigs no basta la vo-
luntad de Dios, si es que se quiere tener en cuenta el derecho natural, pi

493 Vid. Bastit,Naissance., cit., pp. 227 y ss.

494 J. N. Figgis entiende que los jesuitas de esta generacion tomaron como ejemplo del pod
politico la estructura de la Iglesia catdlica, a la que quisieron hacer especialmente eficiente frente
los enemigos ya consolidadd4d. Studies of Political Thought from Gerson to GratiGambridge,

1956, pp. 32y 33.

495 Vid. Bastit,Naissance., cit., p. 185, a propésito de Escoto.

496 Bastit escribe queChaque loi, telles les formes que la raison décuope dans le monde des
essences, est une réalité separée et surtout separée de la chose... Le mépris des choses, ou cette
puissance des choses, conduit a établir I'origine de la loi dans une autre facolté que celle qui met e
rapport avec les choses, c’est-a-dire dans la volan@¥r. Naissance..., citp. 186.

497 Vid. Etimologias Madrid, 1951, 1. II, cap. 10.
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que la orden o ley Unicamente ordena los actos que hay que realizar, pe
en modo alguno determina su entero alcance, su contenido cdffcreto.

Siendo asi las cosas, ¢como explicar el deber sobre el que se func
menta y construye lo juridico? Porque hasta ahora, como hace notar Ba
tit, “hay una obligacién, pero se trata de la obligacién de alcanzar lo qu
es un bien. La atraccién propia del bien mismo es la fuetiédla obliga-
cion> de la ley™?®° La obligacion es, puegsal, y por este hecho vincula
intersubjetivamente, porque como hace decir Platén a Sdcrates, el bie
cuando se manifiesta, es comdn para todos. Y el tema se agrava porq
este voluntarismo, en su falta de analisis de la realidad, la contempl
como un todo opaco y amorfo, s6lo considera una Unica volfftzue
se postula que es la misma en Dios que en los hombres. Por este camil
el deber juridico y moral se diluyen en la fuerza, la fuerza mas potente d
Dios o del superior politicd Como el deber no puede fundamentarse
siempre en la fuerza, es posible aventurar que las tesis de estos autol
salieron ya derrotadas cuando publicaron sus libros o hicieron puablica s
ensefianza: porque una explicacion tan endeble no puede sostenerse r
cho tiempd?2y fue Kant quien mostré su inconsistencia.

A partir de ahora, perdidas de vista las cosas, que suelen ser cotidi
namente nuestra gran garantia de just€il relacion juridica sélo con-
templara dos voluntades enfrentadas que deben ser juzgadas de acue
con la ley:% cosa francamente dificil una vez que el objeto a juzgar ya no

498 Bastit indica que Malgre la proximité de leurs objets, la loi et le droit restent donc tres
differents. La loi porte sur de categories d’actes méme lors’quelle énonce l'obligation de réaliser
d’actes de justice... mais elle ne porte pas sur la determination de I'objet tout a fait concret de ces
actes, domaine propre du droit qui attribue a chacun des choses extéridDfiedNaissance., cit.,

p. 165.

499 “lly a certes une obligation, mais une obligation a ce qui est un bien. C’est I'attraction de
ce bien lui-méme qui est source de 14 Id&fr. Naissance., cit., p. 59.

500 Cfr. Bastit,Naissance.,cit., p. 268.

501 Idem,p. 351.

502 Sobre las aventuras y peripecias de esta nocién del deber en la modeitidadestudio
“Deber y fuerza: la modernidad y el tema del deber juridi¥d’ Jornadas de Filosofia Juridica y
Social Universidad de Oviedo, 1991, pp. 151-18h estudio mas conocido es el Hans-Ludwig
SchreiberDer Begriff der RechtspflichQuellenstudie zu seiner GeschigHserlin, 1966. Para co-
nocer el estado de la cuestion el siglo XIX centroeuropeo, el lector dispone de la obra de Kelsen, I
Hauptprobleme der Staatsrechtslehféibingen, 1923, pp. 311-378. Para conocer algunos problemas
que origind esta nocion imperativista del deber ejuriaprudenceinglesa del siglo XIXyid. mi
estudio “Dos horas de teoria del derecti®érsona y Derech@®2 (1995).

503 Sobre este puntejd. mi estudidDerecho y ontologia juridicait., pp. 41-45.

504 Vid. Bastit, Naissance., cit., p. 230. Sobre la génesis histérico-filoséfica de esta nocion de
‘relacion’ juridica como derechos subjetivos enfrentaddsGuzman, A.La influencia de la filoso-
fia en el derecha, cit., parte IV.
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entronca con el contenido de la norma juridica, que no se puede limitar
dar fuerza coactiva a las voluntades: no todo el derecho es derecho ¢
contratos, y aun en esta rama del derechasealogenguega una funcion
importante. Como Unicamente existen voluntades, las leyes mismas so
pueden surgir desde las voluntades, sinlimégesque los que determina

la ley natural. De este modo, ‘las cosas’ ya no son posibilitantes ni crea
los cauces gque hacen posible la argumentacién juridica o moral: las cos
o la realidad es vista mas bien como un tope o limite, siempre una real
dadodiosa pero que, como expusieron Hobbes y Pufendorf, es necesari
para poder coexistir. Cualquier orden practico adquiere un caracter limi
tativo y negativo, pues su misién es solo lagf@imir las voluntades,
especialmente las de los mas fuertes: entonces entramos en el juego ti
camente moderno, el propio de la ideologia liberal, que contempla primer
unius que habilita, para hablar a continuacion delerajue restringe.

C.Las autoridades se impusieron al analisis

Este proceso a que he aludido se desarrollé segun una dinamica rel
tivamente clara: aplicaron al derecho lo que constituia la receta univers:
de la ciencia moderna, o del ‘método cientifico’. Este método requeric
ante todo simplificacion, tanto de la ‘materia’ estudiada como de los pro
cedimientos epistemoldgicos, y a partir del siglo XVII simplificaron con-
cienzudamente ambas cosas. Ademas, se presentaban otras tareas col
rales a las que servia este método, fundamentalmente el comienzo de
secularizacion de la cultura y la construccion doctrinal de la base doctri
nal de la incipiente teoria del Estado. Esta nueva forma de convivencia, |
estatal, requeria unificar las fuentes del derecho, hasta dejarlas reducid
a una sola.

Podemos entender mas 0 menos convencionalmente, pero con cier
precision, que la antigliedad en el derecho llega hasta el siglo XVII: hast
Hobbes. Este es el momento que niega la existendiatelgctusy sola-
mente se admite una funcion de la razon como geométrica 0 mecénica.
consecuencia de esta reduccion, la auctogitago sera por mas tiempo
una capacidad separada d@ddestasel Estado impone sus leyes como
criterio unico del derecho porque es la instancia mas fuerte. Los tedlogc
y, en general los catdlicos, pretendieron limitar el poder del Estado me
diante la apelacion al derecho natural. Pero una vez que se habia perdi

de vista doctrinalmente que la ley, el dictamen o sentencia habia de s

DR. © 1999
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Xzz6fT

178 FRANCISCO CARPINTERO BENITEZ

racional, la apelacion a este derecho natural no pasaba de ser una incc
gruencia. Con razén se podria decir que si no se admite lo mas, no he
por qué admitir lo menos. Si la ley ya no ha de ser racional, porque tod
la modernidad postula que el contenido de las leyes no es sino simple a
bitrio, no hay por qué admitir ese postulado religioso de un derecho na
tural de origen divino. Ciertamente, la llustracion fue sensista y materia:
lista: pero estos autores que estudiamos ahora habian puesto las ba
para que la secularizaciéon fuese, al menos potencialmente, un derecl
exigible.

Para cumplir este desarrollo, era precisa una simplificacion de las ba
ses de la filosofia o teoria juridica. Esas diversas dimensiones de la razt
a la que aludieron algunos teélogos, hacian aparecer como varias ‘raz
nes’ diferentes en el hombre; y en un momento en el que la tendencia a
unidad y la uniformidad eran banderas con éxito, referirse a varias razc
nes constituia de suyo una presentacion desprestigiante. Ademas, era |
cesario comenzar por el final: como la pluralidad de razones era una cot
secuencia de los distintos estatutos ontoldgicos y epistemolégicos de I
cosas tal como se nos presentan, se impuso perentoriamente presentar
sola realidad, es@s extens&artesiana que se caracteriza ante todo por-
que es aquello gue opone resistencia al esfuerzo inteligente.

Escoto, Gerson y Conrado impusieron, ante todo, una nocién Unic:
de ley. Si leemos entre lineas a los juristas anteriores, las cosas no er
asi: el derecho natural, el derecho de gentes y el derecho civil tenian e
comun la palabra derecho, pero constituian realidades demasiado hetel
géneas como para considerarlas especies de un mismo género. Lo misi
sucede con la triparticion teoldgica de la ley eterna, ley natural y ley posi
tiva humana. Habia que darles algin nombre, y recibieron el de ‘leyes’
pero esto no prejuzgaba una identidad, porque una cosa era el nombre
otra la realidad® Podriamos pensar, con categorias algo escolasticas
que lo que hicieron estos escolares para cambiar la jurisprudencia trad
cional, fue aplicar una ‘forma’ Unica a realidades distintas y de este
modo, fundamentados en el sonido mismo de las palabras, toda ley se €
tendié a modo de un acto de voluntad emanado de un superior.

La empresa paralela fue la de buscar una nocién del mundo human
unas categorias antropolégicas que no permitieran que la complejidad c

505 Tomas escribe eim decem libros Ethicorum, cit., p. 1812 que Quaestio ista... magis per-
tinet ad nomem quam ad rei veritaterBastit hace notar que Tomas de Aquino trata a la ley divina
en un lugar aparte de la ley humavial. Naissance., cit., p. 77.
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la realidad estorbara la simplicidad del saber. Para lograr esta empre:
fue necesario desvalorizar las realidades mas propiamente humanas, p
sentandolas como una mal necesario. En este sentido, Gerson estable
gue el poder politico es creacion humana, motivada por el p&€ado.
Conrado explicaba que dbminiumnaturale fue concedido por Dios a
nuestros primeros padres; pero, perdida por el pecado la ‘justicia prime
ra’, perdieron igualmente aquddminium El dominio que existe ahora es
creacion human®&’ John Mayr explicé también muy claramente que el
‘dominium civile sive politicuitha sido introducido con ocasién del pe-
cado®%8 Se trata de realidades ‘solamente humanas’, sin trascendenci
para la vida superior del hombre, realidades que existen como explic
Mayr, “servata vel non servata charitate

Fue l6gico que Domingo de Soto se opusiera expresamente a Gerso
Soto mantenia que las leyes de origen humano obligaban en conciencig
su cumplimiento no sélo por su contenido, por derivarlo de la ley natural.
sino sobre todo por la voluntad del legislador que las ha dictado. Pues
poder politico es ‘natural’, esto es, no es una creaciébn humana arbitrari
de la que podamos prescindir, sino en cierto modo ordenacion ¥hina.
Cada cual a su modo, los escolasticos aristotélicos explicaron que toc
ley era, antes que nada, una ordenacion racional, ‘algo de la Y&4ém'.
cambio, para estos otros escolares, las cosas no son buenas o malas,
son especialmente racionales o irracionales, sino que simplemente ‘est:
ahi’ y unicamente seran buenas (otro concepto de bondad, esta vez uni\
co0), cuando sirvan a alguatdilidad. El problema residia, ahora, en saber
qué era lo util.

Bastit explica a este respecto que:

506 Vid. suLiber de vita spirituali animaeen el vol. Ill de la edicién citada, especialmente las
paginas 31-40. Lo mismo, referido a cualquier tipaladminium en elTractatus de potestate eccle-
siastica en el mismo volumen de la ed. cit., p. 252.

507 “Dominium originale etiam dupliciter describitur. Primo sic. Est dominium secundum leges
originaliter, et subintelligitur, conveniens alicui, supple ei, qui est, vel esset in originale justitia. Se-
cundum sic. Est donum dei, quo natura rationalis jus habet immediate a deo assumere alias res infe
riores in suum usum... Exemplum, quando primi parantes habuerunt originalem justitiam, ratione
illius justitiae conveniebat eis jus edendi de omni ligno paradisi, dempto ligno scientia boni’et mali
Cfr. De contractibus., cit., tractatus I, quaestio 2, p. 6.

508 “Dominium civile sive politicum est dominium occasione peccati introductum et propter le-
ges civiles acquisitum: retinibile et abdicabilia: servata vel no servata chdrit@fe. Quartum Sen-
tentiarumquaestiones utilissima®aris, 1521, p. 74.

509 Vid. suDe justitia et iure..,cit., L. I, g. 6, art. 4, p. 52 del primer volumen de esta edicion.

510 Asi, por ejemplo, Tomas de Aquino, 8ama teoldgical-Il, g. 90, art. 1. Domingo de Soto,

De justitia..,cit., I. I, g. 1, art. 1, p. 8.
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La divisién de Occam responde a la objecion de los tomistas, segin los
cuales la cosa posee una haturaleza que es la que le otorga valor... A e
concepcion opuso Occam otra segun la cual la cosa es en si indiferente, el
no es mas que un hecho bruto, sin valor. Sobre este hecho bruto es posibl
e incluso necesario, para salir de la indiferencia, llamar a un discurso exte
rior que es el que viene a dar un sentido a la¥ésa.

El derecho humano carece, por tanto, de valor: en el plano juridicc
esto implica que nada es justo o injusto examinando las relaciones exi:
tentes. Hay que esperar a un segundo momento en el que comprobamo:
algo es util o indtil. Y aqui se plantea uno de los nudos que esta modern
dad juridica no ha sabido deshacer aun:w#tdad nueva, distinta de la
utilitas de la jurisprudencia, es una utilidad separada de la praxis human
porque con ella se busca hacer realidad unos bienes exteriores al misr
hombre, bienes ‘transitivos’ como toda obra poiética. Asi salimos del
campo de lgraxis de la moral: cualquiera esta en su derecho de pregun:
tarse ¢ Por qué tengod#berde hacer realidad esa utilidad? Porque este
nuevo concepto de utilidad, al perseguir unos bienes exteriores al hon
bre, es, en buena medida, una utilidad sin finalidad propiamente humana

El proceso de simplificacion de la realidad practica humana ya estab.
consumado a finales del siglo XVI. Bastit indica que Escoto se nego «
situarse en el mismo plano que los seres, en la plenitud de la existenci
para considerarlos en su concepto. Se situ6 para ello en un plano forme
en donde la consideracion filoséfica es la misma para todos, desconocie
do la pluralidad: solamente conoce un ser comun gque progresivamente .
va haciendo mas determinad®dDe estareduccionde la realidad, solo
resulta un ser uniforme que suscita una ley igualmente unifétrhe.
nocién de ley queddé reducida, del mismo modo. Propusieron un esquen
abstracto en el que cada ley se identifica solamente por su diferenciacic
respecto del concepto com®@iAsi alcanzaron una Unica nocion de vo-
luntad, una Unica nocion de bien, y un Unico concepto de ley.

Es decir, la impotencia de la realidad llevo a realzar la voluntad arbi-
traria®’® y la nueva nocion de voluntad que entra en escena es, como Y

511 Naissance.,cit., p. 255.

512 Vid.idem p. 185.

513 Vid. idem 186.

514 Vid. Bastit,Naissance., cit., p. 222.

515 Bastit explica que Chaque loi, telles les formes que la raison découpe dans le monde des
essences, est une réalité separée et surtout separée de la chose... Le mépris des choses, ou cette
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indiqué, tan uniforme como las cosas mismas. Se trata de una volunte
que circula libremente entre las distintas leyes y derechos de modo que
diversidad de relaciones fue sustituida de manera mas o menos direc
por este imperativismo detras del cual se encuentra la voluntad d#vina.
Paraddjicamente, estos autores hicieron posible la secularizacién de la j
risprudencia introduciendo categorias teoldgicas en el seno de la nocic
de la decision practica. Porque desde el momento en que la realidad h
mana pierde su capacidad para determindeletr éste sera buscado, de
ahora en adelante, en la voluntad divina. Ciertamente, no seria posible h
blar de deber, en el sentido estricto de la palabra, si permanecemos en
plano terreno; pero este momento de transicion confundio el fundament
ultimo del deber con los modos o procedimientos de conocerlo. Asi con
siguieron, finalmente, que el derecho se diluyera en preceptos propios c
la religion®1’ Dejaron de lado la advertencia que habia hecho Domingo
de Soto: ‘Non est morale praeceptum: Sed fidei veritas'® Grocio em-
prendid, en el siglo siguiente, la increible tarea de afirmar que las cose
son buenas o malas en si, porque la naturaleza de las cosas —segun hg
mantenido Gabriel Vazquez— es anterior a cualquier precepto. Pero de:
de el momento en que esta naturaleza de las cosas de la que hablan M
na, Gabriel Vazquez, Suarez o Grocio, es postulada conaopuiori
gratuito, ya estaba abierto el camino para considerar oblicua pero neces
riamente que todo el derecho es, y no puede ser de otro modo, resulta
del arbitrio humano.

puissance des choses conduit a etablir I'origine de la loi dans une autre facolté que celle qui met ¢
rapport avec les choses, c'est-a-dire dans la volo@té’idem p. 186.
516 Cfr.idem p. 187.
517 Vid.idem p. 224.
518 Vid. De justitia..,cit., I. II, g. 3, art. 4, p. 108.
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