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PRESENTACIÓN A LA EDICIÓN LATINOAMERICANA

*

Es una gran satisfacción presentar este volumen a la audiencia latinoamericana y, más generalmente, a los lectores de idioma castellano.

Esta satisfacción también se combina con la preocupación de dar aquí al lector algunos puntos de referencia para una mejor comprensión, además de los ya contenidos en la Introducción.

El campo de investigación del libro se articula principalmente en dos caminos temáticos, distintos pero complementarios y, de hecho, convergentes.

Uno se refiere a la reconstrucción de perfiles que caracterizan históricamente la tradición de civil law en el continente europeo, incluso la relación con la tradición de common law.

El otro se refiere al proceso de integración europea iniciado a principios de los años 1950 con las primeras comunidades europeas y continuado con los tratados fundacionales de la Unión Europea (UE) desde principios de los años 1990, incluso la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, de un valor jurídico igual al de los Tratados, como ha sido establecido en el último Tratado de la Unión Europea (TUE) firmado en 2007 en Lisboa, en vigor desde 2009 (TUE). Un proceso centrado en el desarrollo de leyes y reglas comunes, expresión, al mismo tiempo, de las instituciones de la UE, así como de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia, además del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y de la interacción de ese derecho supranacional con los derechos nacionales y locales de los sistemas jurídicos de los países miembros de la Unión, y miembros también del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de conformidad con las disposiciones del TUE en las que se establece que «las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formarán parte del derecho de la Unión como principios generales».

En esta perspectiva de estudio paralelo, el primer curso temático de carácter histórico-comparado trata de delinear escenarios y aspectos salientes de la tradición jurídica desarrollada, aunque en una variedad de experiencias nacionales, en el continente europeo, siguiendo sus eventos evolutivos desde los orígenes medievales tardíos hasta las modernas codificaciones.

Esto, en el contexto del problema de las relaciones con el common law, nacido históricamente como reflejo de una visión «ideológica» formada en el entorno de la corporación de los common lawyers, pero que ha acabado por influir en la historiografía inglesa y, en consecuencia, en el análisis comparado, dejando una concepción basada sobre la idea de «rivalidad» entre las dos tradiciones. Según esta concepción, el énfasis está en el condicionamiento cultural que caracteriza la idea de derecho en relación con la ley escrita, en una y otra tradición, ya que son influentes en el nivel de mentalidad de sus respectivos juristas. Así, origina dos modelos de derecho diferentes y conflictivos: el uno, identificado emblemáticamente con la experiencia inglesa, de naturaleza jurisprudencial (case law); el otro, madurado en los países del continente europeo, de naturaleza legislativa, o mejor de ley codificada (code law).

En el libro, sin embargo, se tiene en cuenta otra concepción que enfatiza la experiencia del ius commune en el período de formación de los Estados modernos (siglos XVI-XVIII), con especial atención al papel desempeñado por los tribunales supremos de esos Estados y por los juristas forenses (jueces y abogados) que ejercían allí su profesión o gravitaban a su alrededor. Ampliando así el campo de investigación para situar el tema de las relaciones civil law-common law. Con el fin de destacar un posible paralelismo entre estas dos tradiciones, percibibles al nivel de las reglas, prácticas y principios, pero sobre todo relevante en lo que respecta a su naturaleza predominante de judge-made law común a los sistemas locales y nacionales, que dio forma a un modelo legal de ordenamiento «abierto», en el lado de sus fuentes. A su vez vinculado a la idea (ya medieval) de la preexistencia de la ley (común) al Estado, es decir del carácter «extra» y «trans» estatal del ius commune (especialmente en el campo de las relaciones privadas, familiares, contractuales y de propiedad). Tal modelo e idea se encuentran en el continente europeo hasta al menos en las codificaciones del siglo XIX; desapareciendo después de la afirmación del concepto positivista y, juntos, nacionalista de identificación (total) del derecho con la ley del Estado. Para permanecer, en cambio, en Inglaterra, como en el resto de países del common law; donde continúan caracterizando hasta hoy los sistemas jurídicos nacionales, con particular referencia a la circulación, imitación y recepción, a través de la jurisprudencia, de reglas, principios y soluciones dentro de la misma área de derecho común.

Sobre estos fundamentos evocadores del espíritu transnacional que caracteriza históricamente la experiencia del ius commune continental y su modelo de ordenamiento jurídico «abierto» o «comunicante», el curso histórico-comparado se reúne al tema tema –que en las últimas décadas entre finales de XX y comienzos del siglo XXI se ha convertido en el centro de debate e iniciativas las cuales tienen por objeto el diseño muy ambicioso de la unificación del derecho al nivel europeo de muchos sectores (incluso un «código europeo de derecho privado»)– sobre la formación de un derecho y un jurista «europeo» en la perspectiva política, institucional y técnico-jurídica de completar el proceso de construcción de la Unión Europea (finalmente como una verdadera federación).

**

El principal motivo de método y también de mérito que apoya este doble discurso, por un lado dirigido al pasado del derecho común europeo, por otro, a su posible futuro que ya está presente en la experiencia actual del derecho de la Unión Europea, así como integrado con los derechos nacionales y locales, es lo que gira alrededor de una cierta idea de comparación que, más allá de la teoría clásica pero algo obsoleta de los sistemas jurídicos comparados, mira el pensamiento comparado como un modo cognitivo convocado a realizar tareas, así como informativo, formativo y más generalmente cultural en el campo de los estudios jurídicos. Tareas cada vez más necesarias frente a un mundo como el contemporáneo que, más que ningún otro, parece caracterizarse por una propensión a desafiarse a sí mismo. En una especie de erosión, contaminación y mezcla continua de significados e idiomas que hacen del derecho y su conocimiento un estudio socavado o, dependiendo de los puntos de vista, enriquecido por otros conocimientos; sin embargo, y a la inversa, un estudio cada vez menos aislado para reconstruir el sentido del mundo y las cosas que le suceden, sub specie iuris.

Así pues, para el estudiante y estudioso de disciplinas jurídicas, hoy más que nunca, se requiere un compromiso versátil y una capacidad de orientación hacia este mundo «alterado», en el sentido de un mundo que debido a sus ritmos acelerados se hace ajeno a generaciones enteras que a menudo lo viven tarde, y complejo en sus escenarios, como en sus tensiones y contradicciones; balanceándose entre vocaciones globales y locales, en un alterno de centros y suburbios a nivel mundial y de áreas regionales.

Brevemente, es seguro que hoy en día el estudio jurídico implica un cúmulo de conocimientos y, sobre todo, una sensibilidad que no puede ignorar la idea de «relatividad» del derecho estudiado «comparativamente»; a saber, ya no en sí mismo (y per se), sino también de «otra manera por sí mismo», es decir, no sólo auto-referencial. En relación con diversos contextos de tiempo y lugar y para fines que invierten la responsabilidad del jurista, en su papel de importancia social como testigo de su propio tiempo, más allá de la función de intérprete profesional (o «científico») de actos y hechos particulares, textos y nociones.

Por lo tanto, un estudio que tiene este objetivo de un propósito particularmente formativo o, si se prefiere, educativo, calibrado en la búsqueda de aspectos y perfiles que caracterizan las diversas experiencias jurídicas en el sentido histórico y cultural, a fin de comprender, aunque a un costo de alguna simplificación o generalización, pero útil como aproximación del discurso, los elementos y rasgos esenciales de interés universal y general, junto con otros de interés local y particular.

Todo esto, fuera de esquemas precisamente autoreferenciales, acentúa el problema de cómo ser hoy juristas; que es al mismo tiempo, en una perspectiva histórico-comparado, el problema de cómo son los juristas, qué hacen, cómo y por qué lo hacen. Es decir, el problema de la conciencia de su función y sus opciones, entendidas como opciones alternativas posibles, influyentes en la mentalidad y profesionalidad jurídica y, por lo tanto, también sobre los modelos jurídicos, con respecto al lenguaje, las técnicas y concepciones, o sea a un conjunto de aspectos histórico-culturales e institucionales relevantes tanto al vocabulario como al contenido del discurso jurídico.

***

En conclusión. El libro propone el ambicioso objetivo de un solo desarrollo narrativo a la manera de una mirada panorámica sobre el estudio del «derecho europeo» como expresión emblemática de un derecho «común» que se forma incluso en las diferencias entre ordenamientos nacionales, de acuerdo con el lema de la Unión Europea «unida en la diversidad».

Con el fin de reflejar y esperanzadamente para ayudar a reflexionar sobre temas y problemas, cada vez más animados por las existentes necesidades y desafíos relacionados con el progreso de los tiempos, aunque a veces en la incertidumbre, aparte de las ideas, de la meta. Junto con la conciencia de mantener un ojo vigilante al pasado y al sedimento histórico-cultural subyacente a la experiencia jurídica, para mirar mejor estas necesidades y desafíos del presente y del futuro próximo.

Esto sugiere una observación final, tanto de método como de mérito: que, sin querer ser concluyente, podría tomarse como guía para la lectura de las siguientes páginas.

Es la observación que en cada escenario complejo, tanto de la vida como de la ciencia, si el límite que separa lo verdadero de lo falso aparece a veces pequeño y más estrecho a lo largo del cual el mundo potencialmente existente del pensamiento y los ideales se enfrenta al otro de las cosas que existieron o existentes realmente, de modo que en la vida como en la ciencia, es una sucesión continua y un entretejido de certezas y dudas, por ende, lo difícil no es hacer el cálculo, sino más bien la síntesis.


INTRODUCCIÓN

Este libro1 presenta (en una versión completamente renovada, si se toma como referencia el texto originario, con sustanciales modificaciones y anexos, unido todo ello a una más rica bibliografía final) la tercera parte, titulada Civil law (e rapporti con la tradizione di common law): per un diritto europeo [Derecho civil (y relaciones con la tradición de common law): hacia un derecho europeo], de mi volumen Comparazione giuridica e Diritto europeo (Comparación jurídica y Derecho europeo), aparecido en el año 2005 (Giuffrè Editore, Milano).

Se trata, por lo tanto, de una traducción y, al mismo tiempo, de una nueva edición, que aparece bajo renovado título.

Al Profesor Faustino Martínez Martínez va mi más profundo reconocimiento y mi más sincero agradecimiento por el excelente trabajo de traducción, adaptación y cuidado de esta edición, la cual, sin él, no habría podido ver la luz.

*

La edición italiana, en la cual este libro se basa de una forma bastante autónoma, compuesta por otras dos partes [la primera, titulada La comparazione giuridica: introduzione breve(La comparación jurídica: breve introducción) y la segunda,Tradizione giuridica inglese e sistema di common law (Tradición jurídica inglesa y sistema de common law)], se abre con una frase que, de inmediato, pone de relieve la estrecha relación entre la historia y la comparación jurídicas, dentro de un contexto capital: el del estudio y la formación de un derecho y de un jurista europeos.

La aparente paradoja de que, al menos en el campo de los estudios de derecho comparado, la tradición jurídica continental se siga designando con la denominación inglesa de civil law, constituye por sí mismo un indicador significativo de cómo historia y comparación jurídicas se implican recíprocamente.

En efecto, el uso terminológico referido, consistente en llamar con el apelativo de civil law al sistema de los países del continente europeo, no es fruto reciente de un dominio en el campo internacional de la lengua inglesa, sino que pertenece al periplo formativo de la tradición de common law desde sus orígenes medievales.

Se trata de un empleo que nace en el corazón mismo del mundo de common law, constituido históricamente por el ambiente corporativo de los common lawyers, jueces y abogados de las antiguas cortes de Westminster, en orden a señalar la distancia entre «su» derecho, aquél respecto del cual ellos mismos tenían el monopolio de utilización en el seno de las cortes aludidas, y el «otro» derecho, empleado, por el contrario, en las cortes de justicia donde actuaban los civilians ingleses, así llamados porque, a diferencia de los primeros, habían sido instruidos en el estudio universitario del derecho y tenían por objeto de su trabajo las «leyes civiles» (leges civiles), en el sentido de «leyes temporales», constituidas por los textos de la compilación justinianea, además de aquellas otras «espirituales» (referidas a las fuentes y compilaciones canónicas). Es precisamente en los ambientes forenses londinenses donde se produce la creación del nombre y, con ello, la invención de la idea de civil law.

En este sentido, la distinción entre common law y civil law se refería, en el originario contexto inglés, a la presencia conjunta de jurisdicciones competentes para la aplicación de uno u otro derecho respectivamente, poniendo en evidencia, desde este punto de vista, la diversidad de los materiales normativos que estaban en su base y también la dispar procedencia de los juristas que a ello se dedicaban. Esto, que daba origen a una natural competencia entre grupos rivales (lo que sucedía asimismo solo por el sentido de pertenencia a uno o a otro colectivo), alimentaba, sin embargo, de igual manera y de modo natural para aquellas relaciones profesionales entre common lawyers y civilians, un flujo comunicativo del cual se beneficiaban, sobre todo, los primeros, trayendo para sí elementos con los cuales integrar la trama del (de «su») «derecho local», en sus comienzos largamente deficitario y todavía asociado, por la acción de los jueces de Westminster y por el curso de los acontecimientos, a la idea de su primado (sobre todos los demás derechos rivales), en cuanto que derecho de la entera comunidad nacional. Este estado de cosas, similar por varias razones a todo lo que sucedía en época bajomedieval dentro del continente europeo para las relaciones entre derechos locales (iura particularia) y derecho romano (y canónico) de tipo común (ius commune), viene complementado con aspectos político-ideológicos resultantes del choque, crecido en intensidad de manera paulatina a lo largo del siglo XVI hasta desembocar en la guerra civil de mediados del siglo XVII, entre parlamento y monarquía ingleses. Un choque que había visto la conformación de dos grupos de juristas sobre posiciones opuestas: los common lawyers, del lado del parlamento, por la causa de la libertad, y los civilians, del de la monarquía, por la causa de las prerrogativas regias. Esto provocó, tras la victoria del partido parlamentario y de los juristas que lo sostenían frente al bloque de sus rivales, una fuerte acentuación del aspecto ideológico en las relaciones common law-civil law, lo cual, más allá de la rivalidad profesional, ponía en evidencia una contraposición en el plano cultural (e ideal), antes incluso que en el técnico-jurídico: se convertía así al derecho romano justinianeo como base del sistema de civil law, por causa de su vertiente (originaria) de ser un derecho de emanación imperial, en el exponente antitético del orden jurídico patrio, concebido éste como sistema de tutela de los derechos y de las libertades individuales e identificado con la tradición de common law.

Frente a este condicionante, de inmediato alimentado por una historiografía de sello nacionalista, proclive a reivindicar la originalidad y la peculiaridad de la experiencia jurídica inglesa, junto con el rasgo de su independencia como causa del aislamiento de aquélla respecto de la práctica coetánea de países que en el continente vivían, por contra, experimentando la «recepción» del derecho romano, la visión (y noción) comparativa del mismo sistema de civil law, en su acepción más amplia de derecho común continental, ha terminado por ser constreñida a una perspectiva tan reduccionista como esquemática de mera «alteridad», o simplemente «opuesta», respecto al sistema decommon law.

De ahí se infiere, teniendo en mente este aspecto terminológico y sus implicaciones, la necesidad de recuperar sobre el plano aludido de la visión (y noción) comparativa de civil law, la profundidad y complejidad históricas de una experiencia jurídica como aquella continental, dotada de múltiples rostros y de una variedad de escenarios locales (nacionales), que han marcado y caracterizado su desarrollo a través de las épocas, desde el medievo a la edad moderna, y así hasta llegar a nuestros días.

Partiendo de esta huella (metodológica y temática, al mismo tiempo), este discurso se va a concentrar, en primera instancia, sobre tres ámbitos principales relativos al periplo evolutivo de la tradición decivil law, en concordancia con otros tres significados atribuibles a aquélla.

En primer lugar y sobre todo, está la acepción de civil law como sinónimo de «derecho culto» (droit savant, learned law). Aquí se debe poner de relieve, por un lado, la cuestión del renacimiento de los estudios de derecho, tomando como base la «lectura» (lectio) e «interpretación» (interpretado) de los textos (romanos) de la compilación justinianea, así como de los textos canónicos, junto con el papel de las universidades en cuanto que centros europeos de educación de juristas (doctores) que se formaban sobre la base de unos mismos libros y de acuerdo con programas y métodos comunes de estudio y de enseñanza. Por otro lado, gracias a este estamento doctoral de juristas de la más variada procedencia local (nacional), se ha de resaltar asimismo la difusión, o, mejor –como se suele decir– la «recepción» del derecho romano en los ordenamientos de cada país en concreto (reinos y principados), todavía con modos, tiempos y efectos diversificados, pero dentro de un cuadro de significativas convergencias, en el sentido de dibujar una estratificación construida sobre la base de un sedimento romanístico (en realidad, romano y canónico).

En segundo lugar, aparece aquella acepción de civil law como sinónimo de «derecho común» (ius commune). Con ella, a su lado e incluso más allá del derecho común de matriz «docta» (o sea, de ambiente académico), construido a partir de la preeminencia de materiales extraídos de los textos (romanos) de la compilación justinianea y de la correspondiente interpretatio, descuella el (un) derecho común de matriz «forense», es decir, generado en y desde la praxis, hecho de ulteriores materiales normativos (leyes y costumbres varias), así como de las decisiones judiciales (con valor de precedentes), con particular referencia a la posición y a la acción de las magistraturas situadas en la cúspide (tribunales supremos o grandes tribunales) dentro de los ordenamientos propios, entre ellos «comunicantes» sobre el presupuesto de la apertura, en sentido extraestatal (transnacional o, si se prefiere, «cosmopolita»), de su sistema de fuentes.

Finalmente, hay que citar aquel significado de civil law como «derecho codificado» (code law). En este caso, el derecho culto de los siglos precedentes, aquel repensado, sobre todo, por el humanismo jurídico bajo el prisma de una lógica de estricto rigor metódico, toma posición en nombre de la idea o, mejor dicho, del ideal de una certeza «textual» del derecho como producto de la voluntad soberana, para celebrar así, de acuerdo con los principios de la ideología ilustrada de simplificación del orden jurídico, reducido en ese preciso instante al simple texto de la ley, así como de conformidad con las sucesivas reclamaciones positivistas de una ciencia jurídica «exacta» (dogmática), su triunfo sobre la praxis, contemplada esta última, en negativo, como fuerza generadora de un derecho por definición «opinable», que aparecía (ante los sostenedores de esas mismas instancias) como confiado a la arbitrariedad de una masa (a menudo caótica) de decisiones judiciales (en función de precedentes). Con tal triunfo, se realizará entonces, al menos, al nivel de las apariencias externas, una ruptura con la tradición secular del derecho común y con esa vertiente de referencia constituida por el pluralismo de las fuentes (en particular, las extraestatales).

Sobre el fondo, pues, de estos ámbitos y desarrollos de la tradición de civil law, vienen tratadas las relaciones del «derecho inglés», provisto de todos sus componentes complejos (incluidos, de forma específica, las jurisdicciones de los civilians), respecto del «derecho continental», con la finalidad de encuadrar la posición del primero en el más general contexto europeo, teniendo presentes las influencias sobre ese caudal por parte del segundo.

De la investigación trazada de este modo sobre las peripecias evolutivas del sistema de civil law hasta el advenimiento de las codificaciones decimonónicas, así como del examen de las relaciones del derecho inglés con la cultura jurídica continental en el contexto de un «derecho común europeo», que incluía los ordenamientos continentales y el propio ordenamiento inglés, surgen datos y escenarios de relieve histórico-comparativo, tales como el pluralismo de las fuentes, la extraestatalidad del derecho o ese ordenamiento jurídico «abierto» con sus técnicas para el mantenimiento y la validación de las normas internas. Todos estos elementos presentan asimismo importantes aspectos de interés de cara a una reflexión sobre las problemáticas ligadas al actual proceso de integración continental y las relativas a la formación de un «derecho europeo», como son los supuestos de la definición misma de sus ámbitos de significado, los métodos de uniformización-armonización normativa, y, sobre todo, la individualización para ello de una base técnico-jurídica, antes que político-ideal, de legitimación en su conjunto dirigida a la formación también de un «jurista europeo», tanto como figura profesional, cuanto como forma de mentalidad y de cultura jurídicas, teniendo presente el papel y la responsabilidad de toda la clase de los juristas, teóricos y prácticos, en la gestión y realización de un fenómeno altamente complejo, cual es el de la integración europea.

En fin, este libro trata de los acontecimientos y sucesos relacionados con la Europa del derecho de los siglos pasados, que hay que conocer categóricamente, para ocuparse después de las vicisitudes actuales del derecho de Europa, todavía en formación, para todo lo cual, historia y comparación jurídicas están llamadas a dar su contribución reflexiva de cara al progreso mismo de los estudios del derecho pasado y del derecho presente resultante.

Notas

1 La presente traducción abarca los Capítulos 1, 2, 3, 4, 5 y 6, Parte III, del libro del Prof. LUIGI MOCCIA, Comparazione giuridica e Diritto europeo. Giuffrè Editore, Milano, 2005, pp. 605 ss. Realmente no se trata en puridad de una simple traducción sin más y al uso, sino de una edición, esto es, de una adaptación y revisión puesta en lengua castellana del primigenio texto italiano, dado que, de acuerdo con el autor, se ha decidido no incluir el aparato bibliográfico más que en una relación final conjunta (lo que ha aligerado el texto claramente de sus abundantes y compactas notas a pie de página), se ha procedido a reducir sustancialmente el volumen del capítulo 5 relativo a la Historia del Derecho Común británico, y se ha prescindido de algunos pasajes de los restantes capítulos, aquellos que no incidían para nada en el esqueleto conceptual básico, y que tampoco alteraban la comprensión esencial de la obra. Este trabajo, como tantos otros, está dedicado a Amalia, inspiración constante, futuro perfecto. Por todo lo que me has dado sin pedir nada a cambio (Nota del Traductor).



CAPÍTULO ICIVIL LAW Y CIENCIA JURÍDICA CONTINENTAL: PREMISAS TERMINOLÓGICAS Y DE ENCUADRAMIENTO

1. Significado de civil law

La expresión civil law suele ser empleada por los juristas de lengua inglesa en diversas acepciones, algunas de ellas menos comunes y todavía con algún interés, en el sentido de su correspondencia con usos análogos de la expresión ius civile en el continente europeo, de las cuales conviene ahora dejar aquí constancia.

Una primera acepción, registrada en los diccionarios de terminología jurídica inglesa de mediados del siglo XIX, es la que concibe civil law como el «derecho positivo» (established law) de cada «nación, comunidad o colectividad política»: el mismo que es comúnmente llamado «derecho patrio» (municipal law) (Holthouse’s, 1839). En sentido análogo, civil law viene entendido como la regla de conducta (rule of action) que cada nación, comunidad o colectividad política establece por sí misma y que es propiamente designada con el nombre de municipal law (Wharton’s, 1848).

A propósito de tal significado, va indicado ya que, no obstante todo lo anterior, el mismo no se presenta históricamente como algo típico o exclusivo de la terminología jurídica inglesa, puesto que, en el continente europeo y hasta el siglo XVIII, se hablaba de ius particulare, seu municipale civile, en el sentido de derecho patrio (nacional o local), esto es, el derecho propio de un determinado ámbito territorial, diferente del ius commune civile Romanorum, es decir, del derecho, según el cardenal De Luca, establecido por la autoridad de la república romana o del imperio romano, y recogido en la compilación justinianea: auctoritate Romanae Reipublicae, seu Romani Imperio, conditum, atque registratum juxta compilationem Justiniani (De Luca, 1669-73).

Es necesario precisar que la expresión romana ius civile (de la cual la inglesa civil law es la literal traducción) venía entendida en sus orígenes con referencia al cuerpo normativo completo donde se disciplinaban las situaciones y las relaciones de la vida (privada) de los ciudadanos romanos, así como sus instituciones de gobierno (y, en general, todas las situaciones de relevancia pública), o sea, se empleaba con una valor que abarcaba todo el ordenamiento jurídico romano en su integridad. En tal sentido, al ius civile, entendido como derecho (que rige el ordenamiento) de una determinada comunidad política (civitas), se oponía el ius gentium (o «derecho de gentes», convertido después en sinónimo del actual derecho internacional).

En una segunda y más restringida acepción, civil law designa el sector del ordenamiento jurídico interno inglés (municipal law) y el de aquellos otros países de lengua inglesa que han recibido o que han seguido aquel modelo, el cual abraza tradicionalmente tanto las relaciones entre particulares (o ius privatorum en sentido estricto), como aquellas otras cuestiones disciplinadas igualmente por la normativa privatista o, mejor dicho, de «derecho común» (common law), entre autoridades públicas y ciudadanos privados, contraponiéndose en este caso a criminal law (Black’s, 1951; Radin’s, 1955).

Pero también de este último significado se encuentra alguna huella en la terminología del derecho común continental, donde se solía situar como «máxima división» (generica distinctio) del ordenamiento, aquélla referida entre materias de derecho civil y materias de derecho criminal.

En realidad, la expresión ius civile, que –como se ha dicho– abrazaba en tiempos de los antiguos romanos tanto la disciplina de las situaciones de la vida privada de los ciudadanos como aquellas otras relativas, en general, al campo público, comenzó a ser empleada en el continente europeo (de manera predominante, incluso exclusiva) en específica referencia al sector de las relaciones entre particulares y con el significado de «derecho privado» (en oposición más general a «derecho público») solamente a partir del siglo XVI, para estabilizarse tal uso en los siglos siguientes, coincidiendo con la emergencia y la afirmación de tendencias sistemáticas dirigidas a la distinción y clasificación de sectores y materias del ordenamiento, incluida aquélla que se refería a aspectos, respectivamente, de «derecho sustancial» y de «derecho procesal» (civil)2.

2. Civil law como «sistema de derecho» (continental)

En su empleo más habitual y, con mucho, más predominante, tanto en el mundo jurídico de lengua inglesa como en otros, civil law sirve para designar, en una acepción tanto global como genérica, la tradición jurídica «romanística» extendida por el continente europeo. Es preciso poner de manifiesto que, en esta su extensa significación, han sido múltiples los contenidos expresivos, de vez en cuando acentuables y susceptibles de vincularse con un desarrollo terminológico no siempre homogéneo o, en todo caso, unívoco, en relación al cual son perceptibles, al menos, los siguientes significados: a) el de Corpus iuris justinianeo; b) el de «derecho romano común», resultado de la interpretación doctoral y/o jurisprudencial (forense) de los textos justinianeos, hecha en el curso de los siglos (del XII al XIX); c) el de complejo formado por los derechos locales (nacionales), caracterizados en su evolución histórica por la influencia, o, con mayor precisión, por la «recepción» de los textos romanos y de su interpretatio, percibiéndose en los mismos una huella romanística (si bien solos o en situación de supremacía formal y para ciertas partes); y d) finalmente, el de «derecho continental» (continental law, de acuerdo con otra expresión de síntesis debida a los juristas ingleses), entendido incluso con referencia a todas las partes desarrolladas fuera de la influencia romanística, como es el caso de las costumbres feudales y mercantiles, así como los estatutos municipales y las legislaciones territoriales en general (Gorla, 1981a: 882).

No se debe olvidar añadir entre las partes históricamente constitutivas de la tradición jurídica continental al «derecho canónico», el cual además conformó, en la época de los desarrollos tardomedievales de tal tradición, el primer ejemplo jurídico de base común, con extensión, por otra parte, a todo el mundo europeo de la época3.

Sobre el fondo de esta polisemia del nombre civil law, hay que registrar una utilización corriente del mismo, cual es la efectuada por los estudiosos de la comparación jurídica para designar, en sede de clasificación de sistemas (o familias) de derecho, latradición jurídica continental de base romanística, es decir: el derecho romano, sea en el sentido de derecho romano clásico, sea en el sentido de derecho intermedio, sea en la forma de ius commune de la Europa continental en los siglos XVII, XVIII y XIX, el cual se añade, o mejor dicho, del cual se deriva el grupo de los modernos derechos del continente europeo de base codicística y sus prolongaciones extraeuropeas, o sea, aquellos sistemas jurídicos en cuya formación el derecho romano ha supuesto una contribución fundamental, como el derecho italiano, el francés, el alemán y el de los otros países de la Europa continental y de la América latina. Hay quien incluso prefiere hablar al respecto de «familia romano-germánica» (famille romano-germanique), poniendo en evidencia el hecho de que aquélla se ha formado gracias a los esfuerzos de las universidades europeas, las cuales, desde el siglo XII, han desarrollado sobre la base de la compilación del emperador Justiniano una ciencia jurídica común a todos los derechos de la Europa continental, adaptada a las condiciones del mundo moderno. En este sentido, el epíteto «romano-germánico» pretende rendir homenaje a estos esfuerzos comunes desarrollados conjuntamente en las universidades de los países latinos y en las universidades de los países germánicos (David, 1978: 23).

Todavía resulta demasiado evidente que el problema (conjuntamente histórico e historiográfico) para la definición de la identidad propia de cualquiera de las dos mayores tradiciones jurídicas europeas, así como el de sus relaciones, problema éste conectado en muchos aspectos con el anterior, va más allá de las simples disputas nominalistas, aun cuando las debe abarcar: la elección de cualquier denominación trae consigo, de modo más o menos explícito y consciente, una determinada concepción (y solución) de aquellas mismas problemáticas referidas. Por otra parte, es innegable que el uso de fórmulas breves es útil (o, si se quiere, cómodo), aun a riesgo de alguna ambigüedad, para describir fenómenos articulados y complejos, los cuales acaso no podrían ser aprehendidos de forma plena mediante el empleo de largas perífrasis. Para tal fin y sobre el plano de los estudios comparativos, expresiones como civil law, derecho continental, familia romano-germánica y otras similares pueden ser consideradas –bajo una pura perspectiva terminológica– equivalentes. Más que desde el ángulo de la específica individualización de los rasgos identificativos de la experiencia jurídica –en sentido complejo– de los países de la Europa continental, hay otros elementos que proporcionan una genérica evocación de aquellos rasgos susceptibles de valer por sí mismos y de definirse por contraste (u oposición) con la experiencia jurídica inglesa, comenzando con el más banal, representado por el lugar de origen y de asentamiento geográfico («continental») del sistema de civil law, para pasar después a aquellos más complejos y elaborados, pero también más problemáticos (cuando no equívocos), ofrecidos por la historia y por la cultura, relativos al (a un) predominio de la impronta «romanística» (externa, por tanto, a los varios contextos locales y nacionales frente a la autóctona, que se da en el caso inglés), y al (a un) predominio de la matriz «docta» (en lugar de «práctica») de tal sistema (Moccia, 1980).

A este catálogo hay, pues, que añadir un elemento ulterior de identidad común (a los derechos) de los países de civil law, que, a partir de los rasgos precedentes (tradición romanística y vocación docta en su aspecto sistemático por parte del pensamiento jurídico continental), representa –bajo el presupuesto de una continuidad histórica en ocasiones contestada y culturalmente opinable– el punto de llegada y de síntesis: la codificación, como fenómeno expresivo de una idea (de racionalidad positivista) del derecho y de su método (interpretativo), que tiende a identificar el derecho mismo con su «texto»4.

3. Continuidad y discontinuidad de la tradición de civil law: derecho común y codificación

Es comprensible que un discurso panorámico sobre el sistema de civil law, como tradición jurídica originada y desarrollada en los países de la Europa continental a partir, al menos, de la época bajomedieval (en justa correspondencia con un punto de partida coetáneo a aquel señalado para el desarrollo de la tradición jurídica inglesa o decommon law), presente más de una dificultad para su realización y su posterior éxito. Sobre todo, con ocasión de la diversidad de contextos implicados, con relación a los varios países del área y a sus respectivas historias nacionales (regionales o locales), con evidentes consecuencias, ya de multiplicación, ya de diversificación, de las experiencias jurídicas singulares, en el más amplio cuadro continental de sucesos y movimientos que inciden sobre todo esto5.

Sin embargo, es posible reclamar de inmediato la atención sobre un doble dato basilar que debe ser tomado en consideración: por una lado, la dimensión continental, es decir, europea, de tal «sistema», ya como sistema normativo (aun cuando concurra una variedad de regímenes nacionales y locales), ya como forma de cultura jurídica, sustancialmente homogénea desde el punto de vista de sus estructuras y de sus tramas conceptuales y léxicas; y, por otro lado, su fragmentación y división en una pluralidad de ordenamientos (y «estilos») jurídicos nacionales, percibidos o representados en relación más a sus especificidades (y diferencias) que no a sus líneas de convergencia y pertenencia a una tradición jurídica «común».

En verdad, desde el punto de vista histórico, el sistema decivil law, en aquella versión del mencionado «derecho común» (ius commune) que por más de siete siglos (de los inicios del XII a finales del XVIII) ha acompañado y ha caracterizado sus vicisitudes evolutivas, se presenta tradicionalmente adornado con el rasgo de lo «transnacional», una connotación que mantendrá a nivel tanto de la jurisprudencia teórica (o docta) como de la jurisprudencia práctica (judicial o forense) hasta la plena época moderna (siglos XVII y XVIII), mientras que el sistema inglés de common law (a pesar de abrirse a influencias continentales) permanecerá reducido al territorio nacional (salvo una primera incubación en las nacientes colonias americanas).

Desde el siglo XIX hasta nuestros días, esa connotación se convertirá en algo predicable asimismo de la tradición de common law, en cuanto que sistema jurídico (anglo-americano) de dimensiones extensibles al área de países de lengua inglesa. Allí, al lado de mecanismos institucionales, como es el caso del Privy Council, operan al mismo tiempo factores culturales (entre los que podemos incluir los lingüísticos) y profesionales de comunicación-integración entre los ordenamientos singulares, en el nivel, sobre todo, de las altas magistraturas (Moccia, 2005: 556 ss.). Mientras tanto, aquella dinámica terminará por desaparecer casi del todo en el continente europeo debido a la acentuación, a lo largo del siglo XVIII, de la impronta nacionalista conferida a los ordenamientos jurídicos estatales por los regímenes absolutistas, y, en el curso del XIX, con la llegada de la codificación. Fenómeno, este último, unitario en cuanto a sus premisas culturales, reconducibles a la idea (ya advertida por los juristas romanos de la época imperial, proclamada por Justiniano e invocada en numerosas ocasiones posteriores) de un «derecho cierto» (ius certum), pero de consecuencias disgregadoras dada la asentada trama comunicativa entre ordenamientos jurídicos (y sus juristas), que había sido tejida a lo largo de los siglos a nivel europeo (continental), para formar reglas, principios y praxis interpretativas de un «derecho común» a tales ordenamientos (entre ellos mismos y en el interior de cada uno de ellos). Un derecho con espíritu típicamente transnacional iba siendo así paulatinamente sustituido, a través de la introducción de la normativa codicística, formalmente inspirada en el principio de plenitud (que excluía así la integración sobre la base de otras fuentes), por la realidad opuesta de ordenamientos «cerrados» y entre ellos mismos «divididos», dentro de la barrera que conformaban aquellos respectivos códigos nacionales.

Con la salvedad de retomar más adelante el hilo de estas consideraciones6, aquí y ahora importa señalar la duplicidad (cuando no la duplicación) del rostro relativo a la identidad histórico-cultural del sistema de civil law (como una suerte de Jano bifronte). Por una parte, se inclina hacia formas de «universalidad» del derecho como expresión de razón (en particular, aquélla «escrita» de las fuentes romanojustinianeas y de su devenir interpretativo), cuyo destino permanece ligado a la obra (de reelaboración, adaptación y creación) de una jurisprudencia tanto académica como práctico-forense. Pero, por otra, se vincula a formas de «estatalidad» del derecho, como expresión de voluntad (de un legislador soberano), en virtud de la cual a los juristas (y, en especial, a los jueces) se les reclama, en cambio, un deber de mera aplicación de los preceptos de la ley. Esto ya lo había pretendido el emperador Justiniano, prohibiendo la interpretación de sus textos, y se volvió a reivindicar en tiempos modernos, en nombre siempre de una certeza impuesta por la autoridad, sin que compareciese, ahora o entonces, la función interpretativa y sustancialmente creativa de los juristas7.

Como es fácil de entender, se trata de un simplificación esquemática del problema de las relaciones entre «derecho», como producto más o menos espontáneo de la sociabilidad, gestado a través de la labor de mediación de los juristas en calidad de expertos para la resolución de conflictos, y «ley», como fuente por excelencia de los preceptos impuestos por una voluntad soberana para ser directamente aplicados bajo forma rigurosa y sin mediación interpretativa alguna.

Sin embargo, esta simplificación es todavía útil por cuanto que interesa a los efectos de encuadrar en términos generales el complejo periplo evolutivo de la tradición de civil law, la cual, en relación a la continuidad histórica más lineal de la de common law como derecho «no escrito» (es decir, de matriz casuístico-jurisprudencial: case law), revela en su interior una especie de doble fondo, de donde brota una más acentuada oscilación en términos de dialéctica entre divergentes (y chocantes) direcciones y tendencias, en el sentido –para entendemos– de la primacía, ora de la jurisprudencia y del estamento de los juristas forenses, ora de la legislación y de su componente docta, en un caso y en otro bajo el impulso de visiones ideales (e ideológicas). Una oscilación que parece haber encontrado, históricamente hablando, un punto culminante en el curso del siglo XIX (muy llamativo, aunque de dudosa efectividad) con la afirmación generalizada en todos los países europeos del área continental del modelo de «derecho codificado» (code law), pero sin que se hayan producido ajustes definitivos y totales, incluso sin que hayan cesado en realidad (quizás, no obstante, por el momento) de registrarse ulteriores desarrollos de esta misma dialéctica, dado que, en un escenario que ha cambiado por el advenimiento de tal modelo, se dan consecuencias e implicaciones de carácter institucional, profesional y mental.

Antes de llegar a las codificaciones decimonónicas y además para comprender en relación a las mismas la incidencia doble, en el sentido ya de punto de llegada o de emersión de una tendencia largamente cultivada y sostenida en varios momentos y ambientes de la cultura jurídica continental, hasta sus más maduras manifestaciones (teorizaciones) de sesgo ilustrado y positivista, o ya, en sentido opuesto, de punto de ruptura de estilos y actitudes culturales y profesionales de larga duración y de orientación práctico-jurisprudencial (que desde el siglo XII llegan hasta el siglo XVIII y más allá), nos debemos detener a observar, si bien de modo sumario, las fases y desarrollos principales de la tradición de civil law a la luz del esquema susodicho.

4. La «ciencia jurídica» continental como «ciencia del texto»: la compilación justinianea (Corpus iuris civilis)

Cuando se intenta considerar, al menos con una primera y panorámica visión, aquello que de característico y de definitorio muestra el cuadro evolutivo de la tradición jurídica continental, sea por sí misma, sea en su relación con el sistema de common law, la atención cae fácilmente, si no de forma inevitable, en un factor: su matriz «docta», dato esencialmente relevante en los términos de la tendencia de esta tradición a asumir, desde tiempos tardomedievales, un rostro que, diversamente de aquel «práctico» de la coetánea experiencia jurídica inglesa, volverá a manifestarse con rasgos identificativos que comienzan entonces a desarrollarse para de inmediato mantenerse reconocibles, en referencia a aquella fuerza homologadora –desde el punto de vista de la formación técnica (conceptual y léxica) o cultural (mental) de los juristas y de su actitud profesional– ejercitada de una manera predominante por medio de la (de su) composición de sesgo romanístico y factura académica. Todo esto opera bajo el presupuesto de una versión historiográfíca –un tanto difusa, pero ciertamente fechada– recibida en sede de estudios comparativos, tal y como confirma la denominación «familia romano-germánica» dada al sistema de civil law. Una versión donde se pone de manifiesto que, durante varios siglos (del XII hasta el XVII-XVIII), en las universidades del continente (salvo, según los países, períodos de decadencia de la institución universitaria), tuvo lugar, a través del estudio del «derecho romano» (y, junto a él, del «canónico», antes de la ruptura que se produce en el siglo XVI en la unidad del cuerpo de la Iglesia), la educación de generaciones de juristas continentales, los cuales interpretaron, con el bagaje de su «ciencia» y en su calidad de doctores legum o «juristas doctos», un papel protagonista en el nivel de la teoría y de la praxis jurídica.

Es útil destacar que el estudio del «derecho romano» tenía como base los libros integrantes de la compilación justinianea o Corpus luris Civilis, nombre dado por la tradición al conjunto de textos que componen la recopilación legislativa efectuada por Justiniano (483-565), emperador de Oriente (527-565).

Incidentalmente, un aspecto que vale la pena subrayar es que la tradición jurídica «occidental» es deudora, sobre todo y al lado de sus fuentes típicamente «romanas», del legado conformado por el derecho tardoimperial (romano-bizantino), fruto de las reformas legislativas nacidas predominantemente desde Constantinopla, dado que el centro vivo del imperio se había venido a radicar ya en la parte oriental. Frente a una terrible crisis política y social del imperio en Occidente durante los siglos V y VI, acompañada de un estado de decadencia de los estudios jurídicos, en Oriente, por el contrario, la cultura y la técnica del derecho se mantuvieron elevadas, como lo prueba, en particular, una constante y cualificada producción legislativa. A este propósito, además de la compilación justinianea, es digna de ser recordada una precedente recopilación, nacida de un ambicioso proyecto, nunca completado, de codificación del emperador (de Oriente) Teodosio II (408-450), a cuyo nombre queda ligada esta obra conocida como Código Teodosiano, publicada (en el 438), como conjunto depurado de constituciones (o leyes de validez general para el territorio del imperio), que parten de la época del primer emperador cristiano, Constantino (312-337), hasta llegar al propio Teodosio. Se trata de obras, por contenido y estructura, de grandes vuelos, capaces de implicar el trabajo de juristas de notoria preparación técnica. No sorprende así que, entre los autores de la compilación teodosiana y de la monumental compilación justinianea, se contasen funcionarios formados en las escuelas jurídicas de Oriente (Constantinopla y Berito), cuyos modos de pensamiento, se comprende, influyeron en la forma y en el contenido de las mismas codificaciones y de la entera tradición que de ellas se derivó. Todo esto se desarrolló bajo un doble y conectado perfil: documental y cultural. Sin embargo, se debe a las «selecciones culturales» de estos juristas-funcionarios bizantinos, alejados por mentalidad, papel y metodología de los juristas romanos clásicos, la supervivencia de los textos escritos conformadores del patrimonio jurídico de Roma, en especial, en lo que concierne a la parte del Corpus justinianeo que recoge bajo el nombre de Digesto, los (más o menos directos) testimonios de los jurisconsultos romanos de época clásica, constituyendo el núcleo principal del pensamiento jurídico romano, destinado a ejercer sobre el derecho europeo medieval y moderno una «influencia inconmensurable». A renglón seguido, en relación a las tendencias culturales predominantes en las escuelas jurídicas de Oriente, debe destacarse aquella conducente a la estabilización del derecho, favorecida por la burocracia central del imperio, la cual se pone de relieve en el recurso siempre más intenso al instrumento legislativo, a la ley o constitución imperial (Padoa Schioppa, 1995: 52).

Para una correcta narración, importa precisar que los textos que forman la compilación justinianea se organizan en cuatro partes, a saber: el Codex Iustinianus (recopilación en 12 libros de constituciones imperiales, abarcando tanto constituciones completas como extractos de otras muchas); los Digesta o Pandectas (colección en 50 libros, la mayoría divididos en títulos con sus respectivas rúbricas, que comprende alrededor de 9.150 fragmentos extraídos de las obras de cerca de 40 juristas romanos, desde el siglo I a. C. hasta los inicios del siglo IV d. C., y que fue compuesta en un breve espacio de 3 años, desde finales del 530 a finales del 533 sobre el modelo de colecciones jurisprudenciales de la época imperial conocidas comolibri digestorum, del verbo latino dirigere, con el sentido de «disponer ordenadamente»); las Institutiones (un sucinto manual de introducción a los estudios jurídicos, destinado a los estudiantes de las Escuelas imperiales de derecho, pero al cual, por expresa voluntad de Justiniano, se le debía atribuir también valor y fuerza legal); y las Novellae o Novellae constitutiones (todas aquellas constituciones emanadas del propio Justiniano tras la finalización de las obras precedentes).

Con la salvedad de volver más adelante sobre algunos aspectos de crítica a la versión historiográfica indicada en relación a esa peripecia evolutiva de la tradición jurídica continental, contemplada en atención a su matriz «docta» (y así en contraste con la matriz casuístico-jurisprudencial de la tradición jurídica inglesa), todavía ratificando que tales vicisitudes atravesaron históricamente una variedad de escenarios para llegar a una pluralidad de contextos nacionales, aquí se puede constatar, con todos los riesgos de simplificación y de aproximación implicados, el dato de síntesis arriba indicado: la «continuidad» histórico-cultural construida sobre la base del derecho romano (justinianeo) por medio de la elaboración (interpretación) plurisecular de los textos del Corpus iuris (sea como lex scripta, es decir, como texto normativo, sea como ratio scripta), construida con la finalidad de producir nociones, reglas y principios actuales.

Se comprende así que el estudio del «derecho romano» (ampliamente entendido no desde la perspectiva de sus fuentes, sino desde la de su periplo interpretativo) haya influido fuertemente en el desarrollo de la civilización europea, hasta el punto de aparecer (todavía hoy en día) como indispensable al jurista continental para comprender el sistema, las concepciones y los institutos jurídicos modernos, y para penetrar en la lógica del pensamiento y del razonamiento jurídicos.

Pero el motivo por el que viene a ser evocado es más específico y profundo que aquel relativo a la «continuidad» (de forma y de sustancia) romanística detectada en la tradición de civil law. Lo relevante no es tanto el valor (de reglas y principios, de categorías y conceptos) de esta tradición, sino, sobre todo, su modo (o método) de evolución como «ciencia jurídica» continental (con sus articulaciones y variantes nacionales). Una ciencia que asume como fundamento propio el «texto» (justinianeo), en una acepción no solo técnica (de contenidos), sino específicamente cultural, vale decir, referida al nivel de la mentalidad jurídica.

Todo esto en el sentido precisamente de colocarse (y de ser percibido) como principio y fin de todo el conocimiento jurídico, o sea, como fuente inagotable de inspiración, donde hallar soluciones a cualquier problema, lo que conforma justamente una «orgullosa» reivindicación de sus primeros intérpretes medievales (los glosadores, integrantes –como se dirá de inmediato– de la más antigua escuela universitaria de derecho, nacida en Bolonia), según los cuales todo se encuentra en aquel texto: omnia in corpore iuris inveniuntur.

Aunque se trata claramente de una generalización de síntesis, ésta todavía consiente captar y aprehender, desde un punto de vista histórico-cultural y comparativo conjunto, el núcleo esencial de una concepción del derecho (como ius certum) destinada a devenir hegemónica, además de bastante difundida en todo el continente europeo (aunque no exhaustiva en la entera experiencia jurídica continental), es decir, una concepción que presenta como característica reseñable el «texto» mismo a partir del cual se origina aquélla.

Con fines instructivos, hay que traer a colación de modo incidental una versión historiográfíca que, sobre la base de un estereotipo más de la cultura que de la historia jurídica continental, describe el pasaje del alto al bajo medievo en el campo del derecho como un tránsito desde las tinieblas de la oralidad (aquélla de las costumbres o de las «leyes» que tienen simple valor de consolidación de viejos usos o de expresiones verbales de la autoridad regia) a la luminosidad del texto «cierto» de las leyes romanas (justinianeas). Un tránsito, se puede decir, desde un mundo de oralidad, entendida como sinónimo de incertidumbre y confusión - cuando no, incluso, de ausencia - del derecho, en el cual la figura del «jurista» no comparece o no pasa de ser reconocida más allá de la modesta dimensión de lo práctico y de lo contingente, a un mundo dominado, en cambio, por el redescubrimiento o, mejor dicho, la «restauración» del «texto» (romano justinianeo) como texto de autoridad sobre el cual se ejercita la reflexión docta del «jurista», el cual fundamenta la autonomía de su propia actividad científica y profesional sobre la «certeza» del texto mismo.

Pero, para retomar el hilo del discurso, si es verdad que la ciencia jurídica continental «no es pensable sin el texto a interpretar», no lo es menos que, desde los tiempos medievales, esta interpretatio ha tenido el valor y la función de «integración, corrección y modificación del texto», situándose como actividad fundamental de mediación entre la forma (escrita) de los preceptos y la sustancia de los hechos a los cuales se aplican aquellos. Se trata de una actividad desarrollada inicialmente por juristas, los «glosadores» y «comentaristas» del Corpus justinianeo, no por casualidad así llamados para subrayar la remisión a un texto que es «glosado y comentado» (Grossi, 1995: 157).

5. El redescubrimiento de los textos del derecho romano y la formación del derecho canónico: el utrumque ius

La matriz «textual» (constituida por los textos romanos de la compilación justinianea, a los cuales se suman aquellos otros recogidos en una compilación análoga de derecho canónico a modo de fuente escrita) de la tradición jurídica continental se presta a ser resaltada (y, en efecto, así sucede) para poner en evidencia, como ya se ha dicho, una precoz vocación «docta» destinada con el tiempo a desembocar en un modelo cultural de tipo prevalentemente conceptual y lógico-sistemático, cuyas lejanas raíces, si bien sometidas a revisión, aparecen - desde una perspectiva de aproximación sintética que es, no obstante (inevitablemente), de simplificación y generalización - en el movimiento tardomedieval de renacimiento de los estudios jurídicos.

En relación a la etapa precedente altomedieval, que arranca de la caída del imperio romano de Occidente (en el año 476) y llega hasta el año mil en adelante, se debe recordar aquí eventualmente que una interpretación historiográfica «clásica», a la par que reduccionista y de evidente simplificación de un período así de extenso (que se extiende a lo largo de cinco siglos) y, sobre todo, intenso y pleno de sucesos de referencia europea (así, durante este período se colocan y se refuerzan algunos presupuestos fundamentales de la idea de Europa en lo político, en lo cultural y, en particular, en el derecho), tiende a situar este momento histórico a la sombra de los así llamados «siglos oscuros», recordados solo por las correrías de los pueblos bárbaros (tanto desde el norte como, de igual forma, hacen los sarracenos desde el sur) y por un estado generalizado de degradación social y cultural y de empobrecimiento de las actividades civil y productiva en los cerrados límites de las villas y castillos fortificados, lo cual se veía acompañado, en el campo de la experiencia jurídica, de una fragmentación y de una dispersión (incertidumbre) normativas puestas de manifiesto en la coexistencia de una pluralidad de ordenamientos y de regímenes fundados sobre el principio – impuesto por los pueblos germánicos como regla de convivencia para con los pueblos de los territorios conquistados– de la «personalidad del derecho» (principio opuesto a aquel otro de la «territorialidad»), en cuya virtud los sujetos de varias etnias que habitaban en un determinado ordenamiento (territorio), vivían cada uno de ellos según sus propias normas. Esto provocó unas destacadas experiencias de vulgarización del derecho romano (dando origen al «derecho romano vulgar») y la formación de derechos bárbaros con vestimenta romanizada.

Se trata de una interpretación convertida a día de hoy en algo recesivo, sometida, pues, a corrección y a integración, de la cual algunos autores se han apartado para remarcar la importancia de fenómenos destinados a dejar una profunda y duradera huella en el mundo europeo (es decir, de acuerdo con la mentalidad de la época, occidental), como son la afirmación de nuevas estructuras socioeconómicas (el feudalismo) y de nuevos sujetos político-institucionales (la iglesia romana y el papado), así como la permanencia de factores ideológico-culturales de relevante fuerza simbólica y con capacidad de incidencia en la teoría y en la praxis del poder (el mito de Roma y el ideal del imperio), unidos a aquellos ético-religiosos de la cristiandad como elemento de construcción identitaria de una comunidad también política y de difusión de valores de civilización comunes a todas las gentes de Europa (Padoa Schioppa, 1995; Santini, 1996). Desde esta perspectiva, se alude asimismo a una ulterior y más específica hipótesis interpretativa, referida a la posibilidad de asumir, en su conjunto, la experiencia jurídica altomedieval en toda el área europea (incluida Inglaterra), como fenómeno de concordancia y comunidad de instituciones, reglas y principios, sobre una base consuetudinaria, bajo la bandera del «consenso» y de mecanismos, ya basados en la fidelidad, ya basados en la equidad, favorecidos por el contexto de la oralidad como ausencia de formas autoritativas de verbalización de tales reglas y principios (Lupoi, 1994). Hipótesis que, si, de un lado, acerca sensiblemente los orígenes (más remotos) de las dos mayores tradiciones jurídicas europeas (civil law y common law), de otro, señala como elemento de división aquel consistente en la «vía romana» hacia lo jurídico, emprendida en el continente europeo con el redescubrimiento (en la universidad) de los textos justinianeos como fuente escrita de derecho (es más: del «derecho» por excelencia, «derecho universal» respecto de la multitud de derechos particulares y locales de factura consuetudinaria). Así, se refuerza la versión historiográfica que hace del renacimiento medieval de los estudios de derecho romano un punto de viraje (más que de ruptura) del mundo jurídico europeo, viraje que está destinado a ser culminado, en términos de contraste entre aquellas dos tradiciones, con el triunfo de la idea (autoritativa) del derecho como producto de un texto escrito (bajo la especie del «código»), con el cual tiende a identificarse no solo de un modo completo, sino, en rigor, de un modo exclusivo.

En todo caso, como ya sucedía en el supuesto del derecho inglés, también para la tradición jurídica continental se repropone la exigencia de elección convencional de un starting point, que sirva de línea-guía para un discurso (como el que ahora prosigue) atinente no tanto a los «orígenes» más o menos remotos y subterráneos de esta tradición, sino a sus desarrollos captados en perspectiva histórica a partir específicamente de la época tardomedieval, como época rica en fermentos y en eventos hasta el punto de imprimir signos duraderos de cualificación e identificación a esa propia tradición, al mismo tiempo reconocibles, más allá de sus culminaciones finales, como característicos y caracterizantes de aquélla.

Con brevedad, es útil observar (sea solamente con una finalidad de información, reiterativa de ideas ya apuntadas) que el movimiento redescubridor de los textos de la compilación justinianea tuvo lugar entre los siglos XI y XII en Italia en el studium universitario boloñés, pero con una fuerza expansiva, de amplitud europea, que alcanza a la Francia meridional (Montpellier) y a la misma Inglaterra (Oxford), por donde se propaga la enseñanza de los doctores boloñeses, llevada por sus seguidores y discípulos para ser impartida en las varias universidades locales (Cavanna, 1979: 132).

Tal movimiento se debe a los así llamados «glosadores», cuya actividad comienza Imerio, el jefe de la escuela, para ser continuada por sus discípulos directos, los «cuatro doctores» (Búlgaro, Martín, Hugo y Jacobo), llamados por Federico I de Suabia (Barbarroja, 1125-1190) para asistirle en calidad de consejeros en la Dieta de Roncaglia (año 1158) acerca de la cuestión de los «derechos imperiales» en oposición a ciudades y barones feudales.

Durante todo el siglo XII y buena parte del XIII, el movimiento prospera con el protagonismo de sus mayores representantes, como son los casos de Piacentino, Odofredo y Azzo, este último autor de una celebrada Summa Codicis, todavía empleada en la práctica forense del siglo XVII. Se llega así al último de los autores significativos de este movimiento: Accursio (1185-1263), autor de una obra de recopilación y consolidación del aparato de glosas (esto es, las notas explicativas acumuladas en el tiempo hasta llegar a unas noventa mil), considerada como culminación de la actividad exegética de la escuela boloñesa. Debe resaltarse del mismo el título: la «Glosa ordinaria» (o, a causa de su volumen, Magna Glossa), dejando constancia asimismo de su naturaleza como texto de obligada referencia y como texto que contenía nociones e interpretaciones relativas al Corpus inris, por todo lo cual se convierte –a partir de la segunda mitad del siglo XIII–en «utensilio esencial e imprescindible de los textos justinianeos» (Bellomo, 1998: 186). Esto será de inmediato testimoniado por aquella regla que le habría conferido la máxima autoridad en la experiencia alemana de la llamada «recepción» del derecho romano común en los siglos XVI a XIX, según la cual «lo que no está en la glosa no tiene relevancia para la vida judicial» (quidiquid non agnoscit glossa, non agnoscit curia).Esta ejemplaridad de la glosa accursiana procedería tanto de sus contenidos como de la forma gráfica de la obra de aquellos intérpretes boloñeses, la cual representaba y fijaba vivamente su estilo de pensamiento en la configuración misma de sus páginas con el texto justinianeo al centro, circundado (y sumergido) de anotaciones a su alrededor. Un estilo éste, gracias al cual la glosa conservaba el respeto formal al texto y, al mismo tiempo, lo integraba hasta sustituirlode facto; un texto que ya no era inteligible sin la mediación interpretativa de ese componente docto, que poseía, por ende, valor efectivo de regla o principio de derecho.

Un suceso ulterior e históricamente crucial para el desarrollo del sistema de civil law, siempre con el significado de tradición (y ciencia) jurídica continental, se verificó en el mismo lugar y en el mismo período, como consecuencia de la reforma del papa Gregorio VII (1073-1085), forjada para sustraer al papado de las pretensiones del emperador germánico, pero que desemboca en la separación entre clérigos y laicos, entre Dios y César, entre el papa y el emperador, sobre todo en la pretensión teocrática de sujeción de éste a aquél (Le Goff, 2003).

Se trata aquí, pues, de la formación (o, mejor dicho, de la consolidación) de la otra gran experiencia jurídica con valor europeo, también ella misma construida en gran medida sobre la base de materiales romanos: es el derecho de la Iglesia (entonces de occidente, después, con la reforma, nombrada Iglesia católica romana).

De tal empresa, concebida con el objetivo de reforzar la estructura de la Iglesia, dotándola de «una gran arma», la del derecho, para enfrentarse al mundo (Grossi, 1995: 205), fue artífice, en el seno de ese ambiente boloñés de interés renovado por el estudio sapiencial del derecho, un monje y maestro de teología llamado Graciano. Se le suele atribuir la (gran parte de la) composición (si bien es más que probable que ésta sea fruto de un ensamblaje de materiales recopilados por varias manos, muchas de ellas anónimas, como precisan Robinson, Fergus y Gordon, 1994) de una selección de textos canónicos, completada, según algunos, entre los años 1139 y 1149, en todo caso, en tomo al año 1140, de carácter no oficial, pero destinada a convertirse en la principal base de la legislación de la Iglesia. Es una recopilación formada por materiales extraídos de una gran variedad de fuentes: desde las sagradas (la Biblia y escritos de los padres de la Iglesia) a aquellas otras subordinadas a las anteriores, de emanación y autoridad eclesiásticas (decisiones conciliares, decretales pontificias), o bien procedentes de las autoridades políticas (leyes de emperadores y reyes cristianos en las que se contenían disposiciones referidas a la Iglesia). Se ha indicado que esta compilación, conocida como Decretum (magistri) Gratiani, venía a colmar una laguna consistente precisamente en la ausencia (a pesar de la existencia anterior de colecciones ordenadas cronológicamente, por categorías generales de fuentes o con otras divisiones) de una obra que presentase de forma ordenada el cuerpo entero de reglas de derecho relevantes para el aparato y la vida eclesiásticas, y, al mismo tiempo, que lo hiciese bajo la forma de compendio sistemático (Berman, 1983).

En lo referido a esa naturaleza (formalmente) de compilación, su rasgo más innovador sigue siendo su perfil de obra sistematizadora de la entera materia de reglas en sede eclesiástica (cánones), obra dirigida a eliminar incertidumbres y contradicciones, mediante el empleo de un proceso de racionalización y conectada juridificación de la base dogmática de tal materia, lo que resulta evidente en el título originario de Concordia discordantium canonum dado a la recopilación, también conocida –como se ha dicho ya– con el nombre de Decretum. Sus intérpretes, embarcados en una actividad de exégesis del texto análoga a aquélla desarrollada por los glosadores, fueron llamados por tal motivo «decretistas», para distinguirse así de los «civilistas» o intérpretes del Corpus inris civilis. Así concebida, la obra de Graciano se pone como punto de partida del derecho de la Iglesia romana que comienza desde entonces (y en su sucesiva y secular evolución) a ser construido sobre una base científica y por medio del trámite que conforma una siempre más intensa y extensa actividad normativa de los pontífices (con la emanación de decretales papales).

En el contexto de mutación que supone el Decretum y todavía dentro del clima de perdurable rivalidad entre imperio y papado, se realizará por iniciativa del papa Gregorio IX (1227-1241) una colección oficial de la masa de decretales que se habían acumulado hasta los tiempos de su pontificado, articulada (en cinco libros), según un orden lógico-sistemático que seguía en buena medida aquel otro del Corpus justinianeo, con la finalidad de formar así, a imitación de aquél, un primer núcleo de






6. El renacimiento medieval de los estudios jurídicos: sus causas y su incidencia sobre la figura del jurista-intérprete de textos legales




















7. El papel de las universidades: aspectos críticos y perfiles generales


















8. Escuelas y estilos de pensamiento jurídico (mos italicus y mos gallicus): el humanismo y la «escuela culta» del derecho (nociones)


















Notas
















OEBPS/img/portada.jpg
cuict MOCCIA

e
{ex

o 000
A
ZASSANATTRAAE I

ot AN S Sy al S a ), J
DRUOTECA OF DERECHD IRROPEO
—— >} " - Ny

.
WAV S

Pt A

[LA FORMACION DEL
DERECHO EUROPEO
UNA PERSPECTIVA
HISTORICO-COMPARADA





