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LA COMUNIDAD DE LOS JURISTAS

Walter Antillén - Marcela Mufioz’

RESUMEN: Apoyados en la ‘comunidad juridica’ de su tiempo, los jurisconsultos
republicanos inventaron la lurisprudentia y con ella lograron prolongar
prodigiosamente, al interior de Roma, durante varios siglos, un orden
tentativamente justo y racional entre la barbarie del pasado monarquico y la
barbarie del futuro imperial. Pero su invento, la lurisprudentia, sobrevivio al
Imperio Romano, fecundo la cultura juridica occidental y renace incesantemente,

como el Ave Fénix, en el pensamiento de los juristas.
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ABSTRACT: The republican jurisconsult invented the lurisprudentia, suported
at the time by a fjuridic community’. With this lurisprudentia and for many
centuries inside Rome, they prodigiously accomplish to lenghten an attempt for a
rational and fair Order, among the barbarity from the Past and the barbarity of the
imperial Future. Due to this creation, the lurisprudentia survived the Roman
Empire, impregnating the Juridic Western Culture and constantly reborned like a

Phoenix, in the jurist thinking.
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El Derecho Romano esta vivo aun hoy y, por lo tanto,

su historia no ha terminado.
Fritz SCHULZ (1946)

Hasta donde sabemos, la expresion ‘comunidad de los juristas’ no es
romana, sino moderna: la encontramos ya en 1986 en Albert CASALMIGLIA —quien
empleara también la expresion ‘comunidad dogmatica’ como sindénimo— vy
notoriamente en Letizia VACCA (2012). Pero aunque los romanos no usaran ese
nombre, lo cierto es que en la Republica, ya desde el Siglo Ill a.C., se fue
formando de hecho la ‘comunidad de los juristas’, interrelacion de personas que
se identificaban por tener en comun el ejercicio de roles relacionados con la
administracion de la justicia y el cultivo de la doctrina juridica. Formaban parte
de esta agrupacion los pretores, los ediles, muchos de los candidatos al cursus
honorum y el enjambre de sus consejeros y ayudantes; los abogados con sus
asistentes, los jurisconsultos y sus discipulos; los profesores y sus alumnos y los

jueces con sus asesores?.

Conviene aclarar que, en nuestra opinidn, no existe comunidad de juristas
antes de la Republica, pues el antiguo Collegium Pontificum, que cumplio
importantisimas funciones juridicas desde el tiempo de los reyes, era cerrado y
excluyente, ajeno a la idea misma de ‘comunidad’ (por todos De FRANCISCI,
1941; |, 458 ss.).

Podemos afirmar, generalizando, que toda la doctrina juridica del Mundo

Occidental proviene, de una u otra manera, de las fuentes romanas recibidas y

? Sobre los asesores del propio juez nos da cuenta el reconocido fragmento de las Noctes Atticae de Aulio
Gellio cuando consulta al filosofo Favorino sobre la solucion de un caso dificil donde no llega a una
decision; ya estudiado en 1992 por Oliviero DILIBERTO en Materiali per la palingenesi delle XII Tavole.
Vol. I, Cagliari, Italia 1992, p. 144 (citado por PALMA: 2017).
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glosadas en Bolofa hace algo mas de novecientos afios. Pero eso no es todo:
nosotros los juristas tenemos que empezar a decir que la ciencia del Derecho,
que los romanos conocieron con el nombre de iurisprudentia, fue un invento
original de ellos: de la comunidad de los juristas romanos. Ningun pueblo en el

Mundo Antiguo hizo nunca ‘ciencia juridica’ antes de los romanos.

Efectivamente, ni siquiera los griegos, tan geniales como para haber
inventado la Logica, la Filosofia, el Método cientifico, la Aritmética, la Geometria,
la Politica, la Literatura, el Teatro, la Democracia y tantas otras cosas
importantes, llegaron a producir iurisprudentia. Tampoco ningun otro pueblo en
el mundo hizo iurisprudentia antes, o en el tiempo que siguié a la caida del
Imperio de Occidente, hasta llegar el siglo XI de nuestra Era, momento éste en
que tuvo lugar la Recepcidn que da inicio a una segunda vida del Derecho
romano (MARGADANT, 1986).

Los juristas romanos son definidos por el Profesor Massimo BRUTTI como
«...los poseedores de un saber especializado y complejo: de una actividad
profesional concerniente al Derecho, delegada tacitamente por las clases
dirigentes. Una labor que no se interrumpe por causa de los disturbios politicos.
Se trata de intelectuales fieles a sus estudios y a la memoria de sus
predecesores, dedicados a una actividad cientifica que no tiene igual en el
Mundo Antiguo, y que no soélo describe, sino que constituye el IUS’. Las
costumbres y las prescripciones oficiales son integradas en un discurso unitario.
Todo enunciado normativo de la ‘scientia iuris’ muestra el encuentro entre la
interpretacion (como explicacion y desarrollo de datos juridicos que se imagina
preformados) y la creacion de lus, cuando se encuentran nuevas soluciones a

través del analisis de los casos)...» (2015, p.15 [traduccion propial)

Como obra humana, la iurisprudentia tiene origen conocido, fecha y lugar
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de nacimiento: en la Roma Arcaica no hay todavia iurisprudentia. En efecto, no
se conoce que los romanos hayan elaborado iurisprudentia en los primeros
siglos de la fundacion de la Civitas, aunque ya temprano tuvieran organizado y
vigente un sistema juridico elemental, en manos del colegio de los pontifices. La
iurisprudentia, en la forma de colecciones escritas de responsa, o comentarios a
la Ley de las XllI Tablas, nacera pasados varios siglos, en plena Republica,
dando lugar a lo que se llama el periodo preclasico o republicano del

pensamiento juridico®.

Ahora bien, en sus comienzos (localizados en el Siglo Il a.C.), esta
iurisprudentia republicana conservaba resabios de los caracteres y las funciones
de los antiguos pontifices, sus auténticos precursores. Los jurisconsultos de los
siglos Il y | a.C. seguian perteneciendo a la nobleza senatorial y patricia y
monopolizaban las mas importantes magistraturas, como se puede apreciar, por
ejemplo, con los juristas de las gens Apia (Apio Claudio ‘el decenviro’, Apio
Claudio el ciego y una larga lista; y los de la gens Aelia: Sexto Aelio Peto ‘Cato’,
Publio Aelio Tuberon, etc.), y con Manlio Manilio, Marco Junio Bruto y otros (cft.
SCHIAVONE: 2016, p. 139 y ss.), a los que VACCA agregaria a Catén hijo (2012:
p.60).

Mas aun, famosos autores de derecho civil del Siglo Il a.C. son también
pontifices, como por ejemplo varios miembros de la gens Mucia: Publio Mucio
Scevola*, Publio Lucio Craso Muciano y Quinto Mucio Scevola. Por tanto

’ Este trabajo gira en torno a comentarios del jurista Pomponio recogidos en el Digesto como El
Enquiridion —al estilo de los consejos estoicos— y lo citamos por considerarlo la primera referencia a la
historia de la ciencia juridica, contestes con la doctrina italiana mas autorizada. Sobre el parrafo que cierra
esta cita, recomendamos la obra aqui referenciada bajo la direccion del maestro TALAMANCA (1989) que
contara con la participacion de grandes voces romanistas como BRUTTI, CAPOGROSSI, LABRUNA, MAZZA,
MASI y SANTALUCIA entre otros.

* Tenemos noticia ciceroniana de que Publio Mucio asume el consulado en el 133 y al inicio simpatizaba
con Tiberio Graco, aunque luego aprobase su asesinato (TALAMANCA et al., 1989: p. 300), asi como
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consideramos que uno de los mayores estimulos para el desarrollo de la
iurisprudentia lo constituye la creacion de la magistratura de la justicia, esto es,
el praetor urbanus en el afio 367 a.C., pero tal vez mas aun el praetor peregrinus
(afio 242 a.C.), porque a partir del funcionamiento de esas magistraturas® se
abre en Roma la posibilidad (excepcional en la Historia) de que un magistrado
investido de imperium utilice su ius edicendi y su iurisdictio para crear nuevas

normas y nuevas instituciones juridicas.

Para que esto fuera posible, habia que desarrollar la capacidad critica e
inventiva del jurista romano, lo cual se realiza de tal modo que se forma lo que
podriamos llamar una ‘tétrada dialéctica’ compuesta por el iurisprudens, el
advocatus y su cliente (civitas), el praetor y el iudex (respublica). Esta tétrada,
operando creativamente durante mas de trescientos afos (del 242 a.C al 131
d.C.) produce la casi totalidad de las instituciones juridicas y la casi totalidad de
la doctrina juridica que conocemos como el ‘Derecho romano’ °. Nos
preguntamos quizas ¢cémo procedid Quintus Mucius Scevola para recorrer el
camino de la nueva scientia? El profesor Antonio Fernandez de Bujan (2017)
resume el modus operandi de Mucius para la formacion de la doctrina juridica,

de la siguiente manera:

“1. Utilizacion de esquemas abstractos y conceptos l6gicos, como punto
de partida en el analisis de las instituciones.

2. Si bien no se produce un total abandono de lo indiciado y lo casuistico
como fundamento del conocimiento de derecho, si se realiza una
ordenacion de la materia, conforme a categorias homogéneas y afines por

asociacion, con arreglo a una nueva logica.

Manilio simpatizaba con Escipion, o con lo que el estudioso de SCHULZ (1946), BRETONE, llama ‘circulo
escipionico’ (1982, p. 259)

’Ver la exposicion sobre el tema en SERRAO, F. (1954) y quizas en FIORI (1998).

®Sobre la fundacion del ius civile, la consulta obligatoria de la obra de BRETONE (1982).
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3. Se distingue entre genera y species, asi por ej.: en materia de tutela,
hurto, posesion, acciones, legados y sociedades.

4. Se utilizan divisiones y esquemas generales en la ordenacion de

determinadas materias.

5. Se formulan reglas, definiciones y principios juridicos, conforme todo
ello a las técnicas y metodos de argumentacion racional propios de la
dialéctica procedente de la filosofia griega.”

Pero hay que advertir que el desarrollo del lenguaje juridico como
lenguaje especial, sometido a las reglas de la gramatica (semantica, sintaxis) y
de la logica (silogismos, principio de identidad, de razén suficiente, de tercero
excluido) provenientes de la cultura griega, no es un fendbmeno aislado, sino que
deriva y corre paralelo al desarrollo en Roma del lenguaje filoséfico y del
lenguaje retorico; al desarrollo del pensamiento l6gico-sistematico, asi como del
pensamiento topico, etc. EI mérito de Quinto Mucio, de Sulpicio Rufo, de
Labeon, consiste en que, siguiendo el modelo del pensamiento griego, aplican y
adaptan en el tratamiento de las fuentes juridicas las reglas y las categorias de
la l6gica y/o de la topica, a fin de producir lenguajes especializados para
expresar o acufiar conceptos y sistemas de conceptos, juicios y razonamientos
especificamente juridicos, poniendo en evidencia un derecho existente (Vacca:
2012).

Es decir que logran producir nada menos que un nuevo saber mas alla de
la experiencia normativa (Orestano: 1967): la iurisprudentia; creando técnicas
especificas —interpretatio— para descifrar las normas contenidas en los textos-
fuente —ratio. Igual que el burgués gentilhombre, acaso Quintus Mucius hacia ya
teoria general del Derecho sin saberlo. El empieza por los conceptos y

enunciados mas simples; y otros juristas que le suceden en el tiempo van
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produciendo conceptos mas complejos. De manera que los romanos inventaron
una ciencia nueva, la iurisprudentia; y ¢qué importancia tuvo ese hecho en la
Historia de Occidente y del Mundo? La respuesta es que la iurisprudentia puso
en Roma orden y justicia, y con ello fortaleci6 la Democracia durante la
Republica; y este valor excepcional se conserva para la historia juridica a través
de la Recepcion, reinterpretandose desde el inicio de la Edad Moderna hasta las
codificaciones.

l. EL VALOR POLITICO DE LA JURISPRUDENCIA

Para empezar a entender, partamos del dato de que en la Antiguedad se
produjeron dos experiencias democraticas que, hasta donde sabemos, fueron
unicas en la Historia Antigua: la griega, cuya manifestacion mas acabada: la
ateniense, que durod, con algunas interrupciones, ciento ochenta y cuatro afios
(desde la reforma de Clistenes en el 508 hasta la dominacion macedonia en 322
a.C.); y la romana que, también con interrupciones, dur6 cuatrocientos ochenta y
dos afnos (desde las conquistas plebeyas del afio 509 hasta el advenimiento de
Augusto en el 27 a.C.). Experiencia ésta, la romana, en la que el Derecho posee
un altisimo valor politico, en cuanto factor constituyente de la democracia
republicana; y cuya efectividad estuvo, a su vez, asegurada por el
funcionamiento de las propias instituciones republicanas. No cabe duda: el
periodo de mayor dinamismo del Derecho romano coincide con el de mayor
vigor de la democracia en la Republica Romana’.

Resulta evidente que la potencia cohesiva y persuasiva del Derecho
constituyd un freno, muchas veces eficaz, contra el autoritarismo y la

arbitrariedad y propicio la igualdad de oportunidades en la Historia de Roma.

" Confrontamos estas ideas con el Capitulo I “Pensiero politico e diritto pubblico” de BRETONE (1982).
Véase ademas los clasicos SAVIGNY (1839), MOMMSEN (1956), DE FRANCISI (1940) o el propio SCHULZ
(1949).
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Constantemente la transformacion y progreso del Derecho republicano y mas
alla, dibuja un paréntesis democratico y civilizatorio de quinientos afios que se
encuentra como da cuenta Livio (1997), situado en la Historia entre dos
autoritarismos: el de la Monarquia paternalista inicial, cuya culminacion vy
paradigma fue Tarquino el Soberbio y el autoritarismo del periodo monocratico
que se abrié en nuestra Era a partir de Augusto, con los paroxismos destructivos
de algunos, desde Caligula hasta Heliogabalo —en el Principado—; con los
cincuenta anos de la anarquia militar (235-284) y finalmente con el advenimiento

de los emperadores cristianos —en el Dominado.

Cuando decimos que la autoridad y la sapiencia del Derecho pudieron
abonar y sostener aquel paréntesis democratico de cuatrocientos ochenta y dos
afnos entre dos autoritarismos, no queremos afirmar que se hubiera disfrutado de
medio milenio parentético de paz, de orden y de justicia. Nada mas alejado de la
realidad. Sabemos que se tratdé de una época en la que fueron frecuentes la
iniquidad social, la violencia y los desérdenes. Paréntesis en que mientras la
‘comunidad de los juristas’ trabajaba para hacer prevalecer la equidad, la
serenidad y el buen juicio en los conflictos ciudadanos, por encima de las
pasiones y los resabios de barbarie, una buena parte del rudo y agresivo pueblo
romano expandia el territorio y el poder Imperial, avasallando a otros pueblos

con la fuerza de sus armas.

Si contamos cinco siglos de conquistas por el Mundo y de conflictos
dentro de casa, en los que la racionalidad, el humanismo, el derecho y la justicia
triunfan un dia y fracasan al siguiente, en una lucha sin tregua, hasta su colapso
final, entonces ¢ qué le pasa a la iurisprudentia cuando la Republica cesa de
existir? Cuando Caio Julio César Octaviano, triunfador en Actium, regresa a
Roma en el afo 27 a.C., el Senado se apresura a otorgarle los titulos de
augustus, Iimperator y princeps. Estos actos desmesurados mostraban
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implicitamente la disposicion de la clase dirigente de Roma a modificar o adaptar
a la realidad presente la forma republicana de gobierno, incluidos los restos de la
entonces maltrecha democracia. Y Augusto, por su parte, aunque declara

respetar la Republica, de hecho no cesa de acumular poderes en su persona®.

No obstante continuamos preguntandonos ¢qué pasa con la ‘comunidad
de los juristas’? Frente a la propuesta de Augusto del /us Publice Respondendi
ex Auctoritate Principis, la ‘comunidad de los juristas’ se divide®. Observamos
como Caio Trebacio Testa, Marco Antistio Labedn y algunos mas se aferran a
sus principios republicanos y se niegan a colaborar con el modelo del Princeps,
incluso rechazando las magistraturas que les ofrece. Los demas miembros de la
comunidad aceptan la oferta imperial y dan los primeros pasos para formar la
cohorte de los juristas a sueldo que en el futuro rodearan a los emperadores,
aunque encontramos que la interpretatio no desaparece sino que refuerza el
cuadro de las fuentes del derecho (VAcca, 2012: p.83). Sin Republica, sin
democracia ¢ cual sera la suerte del Derecho Romano?

El Principado concentra el poder que en la Republica estaba repartido; las
viejas instituciones republicanas le estorban, razones por las cuales se habla de
la racionalizacidon (en sentido weberiano, como leemos en Talamanca, 1989: p.
475) de una burocracia de servicio iniciada por Augusto y reforzada por Claudio.
Por eso van a desaparecer los pretores, el edicto, los jueces ciudadanos y los
jurisconsultos libres. Nos percatamos de cémo en el Siglo Il d.C. el Emperador
Adriano disuelve las dos escuelas de lurisprudentia; aparece el Edicto Perpetuo

¥ Ver por todos el reciente estudio de Orazio LICANDRO (2018).

? Encontramos oportuno citar la opinién de VACCA con respecto a la autoridad de las respuestas y las
fuentes del derecho cuando afirma que: «Asi el ius respondendi no solo no elimina la interpretacion del
jurista del cuadro de las fuentes del derecho, sino también, bajo un cierto perfil, refuerza su valor, en cuanto
las respuestas que ellos, o —inicialmente— algunos de ellos liberan, van consideradas como manifestacion
‘mediata’ del poder imperial; por otro lado, sin embargo, de este modo, el Principe se asegura el control
politico de la jurisprudencia, y la prevalencia de la controversia judicial de las respuestas de los juristas
favorables a la nueva estructura constitucional» (2012: pp. 82 y ss.)
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de Juliano como fuente fija del Derecho, junto a las otras nuevas fuentes: las

constituciones imperiales y los senadoconsultos.

Los prefectos imperiales, sus auxiliares y demas juristas organicos,
designados para asesorar al Emperador como gobernante, legislador y juez
supremo, cultivan como pueden el legado republicano, realizando por su parte
una obra doctrinaria a veces brillante, pero escasamente creativa. Obra que sin
embargo llegara a tener enorme importancia para el futuro del Derecho ya que
se dedican a pulir, glosar y desarrollar el pensamiento de los grandes juristas
republicanos y de esa manera los preservaron para nosotros. Porque no
sabriamos practicamente nada del pensamiento de Quintus Mucius si no porque
Sexto Pomponio —quien vivid unos doscientos cincuenta afios después—copio
literalmente una gran parte de sus libros y la hizo pasar por obra suya'®. Esta
artimafia de Pomponio se convirtidé en un gran servicio a favor de la historia del

pensamiento juridico.

Recordemos que durante el Principado ya no hay democracia en
absoluto. Los juristas se adaptan y tratan de salvar la racionalidad juridica como
pueden, resistiendo frente a una onda expansiva de arbitrio y brutalidad que
lentamente va imponiéndose. De ese modo vemos que después del delirio
vesanico que acaba con la dinastia Julia-Claudia, los Emperadores Flavios y
Antoninos constituyen un remanso de orden y relativa moderacion que dura
ciento once afos (!!), hasta la muerte de Marco Aurelio. Pero a partir del breve y
desastroso reinado de Commodo se inaugura, con pequeifos intervalos, un
periodo de crimenes y anarquia de ciento cuatro afios de duracién, en el que el

Imperio cambia de duefio treinta y nueve veces.

' Muchas de las ideas aqui esbozadas han encontrado sustento en la obra de BRETONE (1982), aqui
referenciada, por tratarse de una dedicacion minuciosa al problema pomponiano. Su solo nombre Técnicas
e ideologias de los juristas romanos da cuenta de un conocimiento historiografico profundo, a la vez que
confronta los autores mas reconocidos desde Ciceron a SCHULZ (1946, 1967).
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Recordemos también que al comienzo de esa centuria funesta, la
dialéctica de la Historia nos lleva a que, entre los afios 185 y 235 ocuparan los
mas altos cargos imperiales los cuatro ultimos y mas renombrados
jurisprudentes de Roma: Papiniano, Ulpiano, Paulo y Modestino; y que los dos
primeros fueron asesinados por resistir el poder, siendo Prefectos del Pretorio.
Luego vienen cincuenta afios de anarquia militar que parecen haber propinado
el golpe de gracia a los ultimos girones de lo que habia sido la ‘comunidad de los
juristas’;11 porque desde ese tiempo hasta la caida del Imperio Occidental, si
bien trascienden los nombres de tres compiladores, no se conoce el de ningun
otro jurisconsulto. Asistimos al eclipse del pensamiento juridico, coincidente con

el advenimiento del Dominado (LoscHIAvO, 2019).

Il ¢QUE PAPEL ESTA LLAMADA A JUGAR LA IURISPRUDENTIA
A PARTIR DE LA RECEPCION?

A partir de la Recepcion del Corpus luris de Justiniano por parte del
Studium Generale de Bolofa y demas universidades bajomedievales, el Derecho

Romano ha venido siendo entendido, aplicado y reelaborado por esa nueva

"' De mérito citamos el paso de Pomponio en D.1.2.2.49: «Et, ut obiter sciamus, ante témpora Augusti
publice respondendi ius non a principibus dabatur, sed qui fiduciam studiorum suorum habebant,
consulentibus respondebant: fieque responso utique signata dabant, sed plerumque iudicibus ipsi
scribebant, aut testabantur qui illos consulebant. primus divus Augustus, ut maior iuris auctoritas
haberetur, constituit ut ex auctoritate eius responderent: et ex illo tempore peti hoc pro beneficio coepit. et
ideo optimus princeps Hadrianus, cum ab eo viri praetorii peterent, ut sibi liceret responderé, rescripsit eis
hoc non peti, sedpraestari soleré et ideo, si quis fiduciam sui haberet, delectan se populo ad responso
dendum se praepararet”»; tomando la traduccion al castellano del Prof. Fernandez de Bujan, A. (2000):
«Digamos de paso que, antes de los tiempos de Augusto los principes no daban el derecho de responder
oficialmente, sino que los que tenian confianza de sus estudios respondian a los que les consultaban, y no
daban sus respuestas firmadas, sino que las mas de las veces ellos mismos las escribian a los jueces, o las
referian con testigos a los mismos que les consultaban. Augusto, de consagrada memoria, fue el primero
que, con el fin de que hubiera un derecho de mas autoridad, determin6 que respondieran en virtud de la
autoridad del principe y desde aquel tiempo comenzo a solicitarse esto como un beneficio. Por ello, el
optimo principe Adriano, al solicitarle unos de rango pretorio que se les permitiera dar respuesta contesto
en un rescripto que tal cosa no se solicitaba, sino que solia darse y, por tanto, si alguien tenia confianza en
si mismo "para asumir esa funcion", ¢l estaba encantado de que el tal se preparase para dar respuestas al
pueblo, "si alguno queria acaso consultarle".
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‘comunidad de los juristas’ que se forma alrededor de la universidad; y a partir
de alli, en los siglos sucesivos del segundo milenio lo hara de los modos mas
diversos'?. Hemos acomodado un elenco de tal sucesion de la siguiente manera:
como un regalo de Dios; como ratio scripta; como desmitificacion del Corpus
luris Civilis; como usus modernus pandectarum; la influencia de las Pandectas;

la codificacion napoleodnica y finalmente los tratados sobre las Pandectas.
a. Un regalo de Dios

Como sabemos, los piadosos glosadores recibieron el Corpus luris como
Donum Dei, escritura sagrada proveniente de la infalible pluma de un Emperador
romano beatificado por la Iglesia Ortodoxa. Este divino regalo era ademas
derecho vigente, puesto que el Sacro Imperio Romano Germanico (del cual
formaba parte todo el Norte de lItalia) se proclamaba desde Carlomagno como la
continuacion del fallido Imperio de Occidente. Este predominio del argumento de
autoridad apunta a un texto considerado intangible, inmodificable. Lo unico que
se podia hacer respecto de él era intercalar palabras entre lineas, o breves
explicaciones marginales, ‘glosarlo’ para entenderlo. Asi su aplicacion judicial se
extendié rapidamente por Europa en la medida en que se generalizaba su

estudio y ensefianza en las universidades.
b. La ratio scripta

Recordemos también que posteriormente, en los Siglos XIV y XV, los
comentadores confieren el rango de ‘ratio scripta’ a los libros justinianeos y los

combinan con la glossa, el Derecho canonico y los libri feudorum para formar lo

'2 Enfatizamos la obra de MARGADANT (1986) para estudiar la Historia del Derecho, como segunda vida
del Derecho romano, en lengua espafiola. Pero las grandes lineas nos las marca la escuela italiana de forma
contundente con CALASSO desde 1954 (2012) y los grandes autores como CORTESE (2000) y CARAVALE
(2012). Para estudiar la evolucion histérica del derecho romano y su doctrina partimos de las propuestas
clasicas, notoriamente desde POTHIER (1833) y SAVIGNY (1839); la posterior interpretacion de WIEACKER
(1957) y la aqui citadas ediciones de WOLKMER (2008) y ZIMMERMANN (2009).
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que se llamé el Derecho Comun, o la normativa adoptada gradualmente en toda
Europa como derecho formalmente supletorio de los estatutos locales (CALASSO,
2012). De hecho, sabemos que el Derecho Comun era aplicado con preferencia
por la generalidad de los jueces y los abogados, por constituir la materia que
habian aprendido en las universidades, predominando el Digesto en el conjunto
los libros del Corpus luris.

Ahora bien, al igual que a los glosadores, las graves carencias de la
formacion intelectual de los comentadores (geniales en tantos otros aspectos)
los inducen a acoger y manejar en bloque los materiales del Digesto, como si
éste fuera un texto unitario, ahistérico. Por ejemplo, poniendo uno junto al otro y
en el mismo plano, como si hubieran sido contertulios, a un Aquilio Gallo (del
Siglo | a.C.) y a un Herennio Modestino (del Siglo Il d.C.). Y eso fue el mos
italicus, lo que los comentadores (como lo habian hecho antes de ellos los
glosadores) practicaron y ensefiaron en las universidades durante muchas

generaciones, bajo el nombre de Derecho romano.
c. El orden intrinseco del Corpus luris Civilis

En cambio, gracias al Renacimiento de Europa en los Siglos XIV al XVI, la
formacion humanista adquirida por los miembros de la Escuela Culta Francesa
en ese ultimo siglo les permite rapidamente advertir: i) la distancia temporal,
cultural e intelectual que media entre los juristas clasicos romanos y sus
recopiladores bizantinos; ii) la hondura histérica del proceso de formacién de las
instituciones y de la iurisprudentia romanas y la necesidad de su recuperacion y
depuracion; iii) la actuacion enigmatica de los recopiladores bizantinos en la
seleccion y disposicidn del rico y abundante material del que formaron el
Digesto, escogiendo de dentro de aquel material sélo una porcion relativamente
pequefia de extractos; que agruparon en desorden, y en los que, ademas,
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introdujeron numerosas interpolaciones que falsificaron su contenido; iv) el
cumulo de errores historicos, semanticos y sintacticos en que a su vez
incurrieron tanto los glosadores como los comentadores en el tratamiento de

aquellos textos.

Por lo demas, sabemos que la Escuela Culta Francesa (y con ella, el mos
gallicus)™ se vio gravemente afectada por los conflictos religiosos de su tiempo y
quedo literalmente decapitada y disuelta antes de poder realizar sus ambiciosos
planes (recordemos la tragica Noche de San Bartolomé de 1572). Pero sus
juristas, que habian adoptado una perspectiva racional, historica y laica, fueron
los primeros en vislumbrar el verdadero valor cientifico del pensamiento romano
clasico; y se esforzaron por depurarlo de las interpolaciones bizantinas, de
ordenarlo sistematicamente, segun criterios logicos, y de recolocar a los juristas
romanos en las coordenadas espacio-temporales en las que les habia tocado

vivir.

En esta labor se destaca Donellus o DONEAU de cuya obra el Profesor
Massimo BRuTTI (2017, p.85) rescata lo siguiente: «...(Donellus) por un lado,
Subraya el caracter ejemplar de los principios antiguos; por el otro se propone
reorganizarlos: replantear el ‘us civile’ recopilado por Justiniano, usando su
propio método cientifico. Intérprete y creador, quiere sistematizar aquel derecho
siguiendo un orden ajeno al Digesto, para enseriarlo correctamente y poder
aplicarlo a la practica. La doctrina (o mejor: el arte dialéctico) es el verdadero
protagonista en esta labor. En esta Optica, el sistema es asumido como algo
intrinseco a los materiales normativos recopilados: un orden de las cosas que la

Ciencia descubre y que los legisladores no pueden forzar a su arbitrio...»

" Cft. CARAVALE (2012).

Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional.

@oce

14



Revista 7ULS Doctrina

Vol. 13 n. 1, agosto 2020. ISSN-1659-3707
http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina

d. El Usus Modernus Pandectarum

Por otro lado teniamos el insélito acontecimiento de que, en la Dieta de
Worms de 1495, el Imperio Aleman otorgara al Derecho Comun (lus Comune) el
rango de derecho vigente; pero de hecho, lo que de ahi en adelante se aplicé
preferentemente por los jueces y abogados del Imperio, gracias a la influencia
de las universidades, fue el Digesto o Pandectas de Justiniano, y sus glosas.
Por eso no es de extrafiar que, un siglo mas tarde, la practica forense en los
tribunales imperiales recibiera el nombre de ‘Usus Modernus Pandectarum’, es
decir, la aplicacién del Digesto de Justiniano y la Glosa como derecho positivo,
sustancial y procesal, para regular los grandes y pequefos asuntos de la vida
civil como las herencias, la actividad familiar, contractual, notarial y judicial en
todos los rincones del Imperio. Y eso durd cuatrocientos cinco afios (!!), hasta la
entrada en vigencia del Cédigo Civil del Imperio Aleman, en el afio 1900™.

e. La construccion Pandectista

Ahora bien, paralelamente a esa practica cotidiana, inevitablemente
deformante, de los canones de las pandectas justinianeas y los otros
componentes del Derecho Comun apegados al mos italicus, por parte de jueces
y abogados del Imperio, a nivel de las universidades alemanas y holandesas iba
prevaleciendo con el tiempo la forma racional y depurada en la que ese mismo
material pandectistico habia sido directa y vivamente expuesto y ensefiado en
Altdorf, Heidelberg y Leyden por parte, precisamente, del mencionado jurista
francés Donellus, durante su exilio entre 1575 y 1591; difundido después por sus
discipulos; todo lo cual queddé elocuentemente explicado en su obra péstuma:

'*La Pandectistica requiere un tratamiento individual, que en este estudio intentamos reducir a la minima
expresion. Recomendamos por todos la obra de Windscheid (1984).
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los 28 tomos de su Commentarium de iure civili, editado precisamente en
Frankfurt, Alemania, en 1595.

Y ejemplo de esa potente influencia son el holandés Hugo Grocio (1583-
1645, discipulo de un alumno de Donellus) y los alemanes Godofredo Guillermo
LEIBNIZ (1646-1716) y Christian WOLFF (1679-1754), que siguiendo la orientacion
metodologica del francés, preconizan la reduccion del saber juridico a un breve
cuerpo de principios generales y ponen con ello las condiciones para el

desarrollo de lo que sera la Escuela Pandectista Alemana del Siglo XIX.
f. Hacia el Code Napoléon.

Por influencia de los juristas catolicos Jean DoOMAT y Robert Joseph
POTHIER, discipulos vergonzantes de la gloriosa Escuela Culta, las instituciones
y la doctrina romanas constituyen el principal punto de referencia para la
codificacion del derecho nacional en la Francia Napoleonica, en el resto de
Europa Continental, en algunos Estados de los Estados Unidos y en América

Latina durante el Siglo XIX.
g. Hacia el Burgerliches GezetzBuch

La iurisprudentia como punto de referencia en la construccion de un
sistema conceptual en la Escuela Pandectista, que sera la base de lo que seran
la forma y el contenido del Cadigo Civil Aleman (BGB) de 1900.

lil.- ;PRINCIPIO DEL FIN DE LA IURISPRUDENTIA? LA IURISPRUDENTIA
COMO EL ‘AVE FENIX’

Asi las cosas, en aquellos promisorios inicios del Siglo XX, cumplida la
tarea de la codificacion en los Estados modernos, como culminacion de un

proceso que habia comenzado en el Siglo XIlI con la Recepcion Bolofiesa del
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Corpus Justinianeo, parecido a muchos que el Derecho Romano seria de alli en
adelante cosa del pasado. O de lo contrario ¢cual seria su nuevo papel?
Desoyendo desde entonces las voces de los corto-miristas y los filisteos que
recomendaban su eliminacidon de los Planes de Estudio de la Carrera de
Derecho, durante mas de un siglo los juristas han barajado diversas
aproximaciones que hemos resumido en cinco criterios: carta magna del
derecho moderno; respetabilidad de los estudios juridicos; manejo del latin
juridico como signo distintivo; posibilidad ventajosa de comparar; el fenémeno
Roma como laboratorio para entender la sociedad moderna; y recorrer el camino

del jurista.

1. Carta magna del derecho moderno: usar la Doctrina y las
Instituciones del Derecho Romano como FUENTE general de

solucion para los problemas juridicos modernos.

2. Respetabilidad de los estudios juridicos. Estudiar la Historia, la
Doctrina y las Instituciones del Derecho Romano para apreciar la
medida de la grandeza de Roma, la excelencia de su Derecho vy,
de paso, presumir frente a los otros profesionales con el noble

origen de nuestra profesion.

3. Manejo del latin juridico como signo distintivo. Yendo mas lejos por
ese deleznable camino, en un tiempo se extendio la idea de que la
utilidad del Derecho Romano se reducia a los ‘latinajos’ que uno
pudiera entresacar de las fuentes y los tratados, citados oralmente
0 por escrito, como rasgo de una cultura superior del jurista en la

sociedad.

4. La posibilidad ventajosa de comparar. Conocer las Instituciones del

Derecho Romano nos permite compararlo con el Derecho
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Moderno, sobre todo con el Civil; siendo que de esa comparacion
vendria a resultar una profundizacion de los conocimientos
juridicos, tal como, segun se preconiza, resulta de cultivar el

Derecho Comparado en general.

5. El fendmeno ‘Roma’ (Derecho incluido) como laboratorio para
entender la sociedad moderna. Como hoy dia podemos reconstruir
la historia de Roma, desde su origen (743 a.C.) hasta la caida de
Occidente (547 d.C.), o hasta su final (1453 d.C.), en sus aspectos
mas relevantes, eso nos da la oportunidad de estudiar las
instituciones del Derecho Romano dentro del ambito global de la
“formacion econdmico-social” en devenir, para entender Ila
interrelacion <derecho-economia>, <derecho-religion>, <derecho-

politica>, etc., en el Mundo juridico occidental.

6. Recorrer el camino del jurisconsulto. Sabemos que, interactuando
en su comunidad juridica, alla por los comienzos del Siglo | a.C.,
Quintus Mucius Scaevola invent6 la ‘iurisprudentia’, o Ciencia del
Derecho. De modo que si, en comunidad juridica con los alumnos,
acompafnamos idealmente a éste o a otros jurisconsultos romanos
desde que dieran los primeros pasos para la aprehension de ese
invento, estudiando como se apropiaron de las categorias del
pensamiento griego; como las aplicaron a la materia del proceso
judicial (obra del pretor, el abogado y el juez), y con ellas
ensayaron paso a paso el método para construir los conceptos y
disponerlos en sistema, creando el lenguaje especializado de la
‘iurisprudentia’; si logramos, en sintesis, que el alumno recorra
atenta y detenidamente la ruta intelectual trazada y transitada por

aquellos jurisconsultos, posiblemente conseguiremos que ese
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alumno descubra, comprenda y aprenda a utilizar los instrumentos
sintacticos y semanticos de la que sera también su disciplina
académica: la Scientia Juris. Eso significaria que ya ingreso al

mundo del Derecho, y que lo hizo por la puerta grande.
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