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FRANCISCO CARPINTERO

«Mos italicus», «mos gallicus» y el Humanismo racionalista.
Una contribucién a la historia de la metodologfa juridica.

1. Planteamiento del problema

Cuando realizaba mi tesis doctoral sobre Fernando Vézquez de Menchaca,
centrada en el estudio de la funcién que cumplié este autor en el trinsito
desde el Derecho natural medieval al Derecho natural moderno, intenté
clasificar a Vizquez en una de las dos corrientes metodoldgicas que exis-
tieron en el siglo XVI, el «mos italicus» y el «mos gallicus». Pero mi
esfuerzo fue intitil porque Fernando Vézquez, y con él otros juristas impor-
tantes de esta época, siguen una actitud metddica que no se puede reducir
a ninguna de las dos aludidas. Ello quiere decir que existe una tercera
corriente metdica que ha escapado hasta ahora a la atencién de los histo-
riadores del pensamiento juridico.

Este hecho, que denota una laguna en la historia de Ia metodologia juri-
dica, mellevé a interesarme por este tema y emprendi una investigacién, que
desbordaba los limites de la tesis doctoral, con el fin de intentar determinar
en qué consistia esta tercera actitud metédica seguida por Vizquez y otros
autores. Pero como el intento de determinar la naturaleza de una opcidén
intelectual, del tipo que sea, requiere previamente la determinacién de las
otras opciones puesto que se trata forzosamente de un estudio comparativo,
me vi obligado a estudiar lo que hay publicado sobre el «mos italicus» y el
«mos gallicus». :i

La bibliografia existente sobre la historia de la Ciencia juridica presenta
a la jurisprudencia de la primera mitad del siglo XVI bajo la tensién
existente entre el método tradicional —conocido con las expresiones de
«bartolismo juridico» o «mos italicus»— y otra tendencia, nueva hasta
entonces, que se sucle designar indistintamente como «Humanismo juridico»
o «mos gallicus!».

! Cfr.,, por ejemplo, F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 22 ed. Gottingen
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El «mos italicus» se caracteriza, seglin ideas muy extendidas, porque sus
representantes vieron en el Derecho romano un momento que consideraron
insuperable y, en consecuencia, lo aplicaron directamente a la realidad social
de su tiempo. Su escasa cultura humanista no les permitié conocer la génesis
histérica de este Derecho. Por ello, lo contemplaron y estudiaron en bloque,
tal como fue transmitido por Justiniano, sin percatarse de que bajo el orden
legal de la Instituta o el Digesto, por ejemplo, estin las opiniones de unos
hombres que representan talantes humanos y juridicos muy diferentes. Para
los juristicas medievales y los «bartolistas» de comienzos de la Edad
Moderna este Derecho es la «ratio scripta», un «donum Dei» y su actitud
ante é| fue de sumisién completa, sin espiritu critico ante los textos que
manejaban. Esto lleva a concluir a muchos estudiosos de hoy que la Juris-
prudencia medieval estuvo dominada por el principio de autoridad, de la
autoridad del Derecho romano fundamentalmente. Por dltimo, es sobra-
damente conocido que estos juristas procedieron seglin un método casuistico,
sin que se perciba en sus obras ninglin orden en la exposicién de las diversas
facetas de los institutos jurfdicos. Este casufsmo —se afirma— llevé a la
jurisprudencia hacia un fuerte desorden porque su actividad m4s importante
consisti6 en hacer exégesis de los textos romanos utilizando abundantamente
los recursos de la 18gica y de la dialéctica medieval seglin una orientacién
exclusivamente analitica. Faltaron, por tanto, visiones panorimicas del
Derecho porque la actividad jurisprudencial se cifié a un amontonamiento
de casos practicos propuestos segiin el contenido de cada lugar del «Corpus
Turis» comentado.

El «Humanismo juridico», nacido en la primera mitad del siglo XVI,
representd, en cambio, una orientacién opuesta a la del «mos italicus». En
efecto, sus representantes tomaron conciencia del caricter histérico del
Derecho romano, al que consideraron como el Derecho propio de Roma y
no como un ordenamiento juridico vigente intemporalmente. Para conocerlo
mejor profundizaron en la historia de Roma y asi conocieron los condicio-
namientos sociales que permiten descubrir la «ratio lefks» de cada disposicién
concreta. Cultivaron especialmente la filologfa, que fue para ellos uno de
los instrumentos hermeneuticos que les permitié, junto con la historia,
comprender mejor el sentido de la norma juridica romana. Con esta «histo-

1967, pag. 97. M. ViLLEY, La formation de la pensée juridique moderne, Parfs 1958, pags.
507 y ss. F. Koscuaker, Europa y el Derecho romano, Madrid 1955, pigs. 167 y ss.
R. Orestano, Introduzione allo studio storico del diritto romano, Torino 1961, pags.
140 y ss.

)
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rificacidon» del Derecho romano éste perdid el prestigio de «ratio scripta»
y fue preciso buscar otra «ratio», distinta del Derecho romano, que per-
mitiera descubrir lo justo y conveniente a cada caso. Esta exigencia les llevé
a buscar una nueva «idea del Derecho» con la que poder sustituir la argu-
mentaci6n juridica anterior, a la que consideraron excesivamente apegada al
principio de autoridad. Por otra parte, diversos autores afirman que fue una
nota tipica del «mos gallicus», como reaccidn contra el caricter casuistico y
analitico de la jurisprudencia anterior, el intento de exponer ordenadamente
el Derecho y publicaron, a este fin, diversas obras en las que se aprecian
ordenaciones de toda o una parte del Derecho o, yendo més all4, construc-
ciones sistemdticas de tipo deductivo a partir de un primer principio®.

Llegando a este punto, encontramos una primera insuficiencia de esta
inteligencia de ambas corrientes metddicas: con este planteamiento del
estado en que se encontraba la metodologia juridica el siglo XVI resulta
extremadamente dificil, por no decir imposible, explicar el paso desde la
jurisprudencia medieval a la jurisprudencia racionalista moderna de Grocio
o Pufendorf.

En efecto, algunos autores hacen recaer el paso de este trdnsito en unos
nebulosos conceptos acerca del «mos gallicus®». Otros, que han estudiado
este problema desde un 4ngulo distinto, analizan algunos de los conceptos
del Derecho natural que emplearon algunos telogos y juristas pre-grocianos
y reconocen en ellos unos antecedentes claros de los conceptos del Derecho
natural mds comdnmente empleados en el siglo X VII4.

Pero con exponer los debates y diferencias que hubo entre los seguidores
de ambas tendencias aludidas, explicando algo del origen y naturaleza de

2 Sobre la consideracidén puramente histérica del Derecho romano, cfr. C. J. FRIEDRICH,
Filosoffa del Derecho, México 1964, pigs. 81—88. G. Fass6, Storia della Filosofia del diritto,
Milano 1968, vol. I, pigs. 27 y ss. Acerca de la formacién de la nueva «idea del Derecho»,
cfr. Wieacker, Privatrechtsgeschichte, cit., pig. 97, y ViLLEY, La formation, cit., pags.
540 y ss. ORresTANO, Introduzione, cit., pigs. 71 y ss., y V. Piano MorrTari, Dialettica e
giurisprudenza. Studi sui trattati di dialettica legale nel secolo XVI, en Annali di storia
del diritro I (1957), pégs. 377 y ss., quienes estudian el problema del método en la crea-
cién y exposicién del Derecho.

3 Sobre esta dltima afirmacién cfr., entre otros muchos, a E. HOLTHOFER, Literaturtypen
des frithneuzeitlichen «mos italicus» in Europa, en Ius Commune II (1969), pig. 133, y
J. L. pE Los Mozos, El Derecho natural en la formacién del Derecho civil, en Estudios de
Derecho civil en honor del Prof. Cast4n, vol. VI, pags. 583—611.

4 La bibliografia existente sobre este tema es muy extensa. Quiz4 los estudios que han
recibido mayor divulgacién son los de A. VerDRrOss, La Filosofia del Derecho del mundo
occidental. Visién panordmica de sus fundamentos y principales problemas, México 1962,
pags. 135 y ss. H. WeLzEL, Introduccién a la Filosoffa del Derecho, Derecho natural y
justicia material. Madrid 1971, pags. 92 y ss.
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cada una, o con hacer referencia a algunas teorfas iusnaturalistas anteriores
al siglo XVII no se explican las razones que motivaron en nacimiento de la
metodologia propia del racionalismo iusnaturalista que irrumpe vigo-
rosamente en el mundo juridico del siglo XVII.

Esta laguna en la historia del pensamiento juridico se debe, segtin nuestra
opini6n, a un doble motivo. En primer lugar, los conceptos del «mos itali-
cus» y del «mos gallicus» mds comtnmente utilizados, que son a los que
hemos hecho referencia, contienen numerosas inexactitudes frutos de unos
tépicos que cuajaron hace y tiempo y que hacen imposible valorar correc-
tamente la funcién histérica que cumplieron. Por otra parte, el estudio
insuficiente de la historia de la metodologfa jurfdica se refleja en el descono-
cimiento de la forma de proceder en el Derecho de Fernando Vizquez de
Menchaca y de otros muchos autores que, sin adscribirse al «mos italicus»
o al «mos gallicus», crearon y desarrollaron una metologia nueva hasta
entonces. Adelantando ideas, diremos ahora que estos juristas, que se orien-
tan por un camino distinto al de la antigua jurisprudencia y que no se
dedicaron a andlisis histérico-filolégicos ni al estudio del puro Derecho
romano —que fueron las ocupaciones de los seguidores de la Escuela de
Bourges— renovaron la jurisprudencia medieval mediante la inclusién en el
razonamiento juridico de ideas y conceptos que toman de la literatura, de
la historia y de la filosoffa greco-latina. De esta forma, los elementos que
integraban el razonamiento juridico rompen los moldes, que ya resultaban
estrechos, del Derecho romano y el jurista recaba para s{ un campo de
accién cada vez més amplio que progresivamente fue tomando un corte
filoséfico. El estudio de las obras de los juristas a que estamos aludiendo
muestra como las teorfas iusnaturalistas que se encontraban recluidas en los
textos romanos y en los comentarios que sobre ellos habian hecho los juristas
medievales fueron cobrando paulatinamente una vida propia hasta invadir
campos que hasta entonces eran desconocidos por los juristas o sus cuestiones
eran resueltas segin el estrecho marco del «ius civile» creado hasta entonces.

Esta corriente metodoldgica, desconocida por los estudiosos de la historia
de la Ciencia juridica, deberfa ser llamada, con propiedad, «humanismo
juridico» porque, en definitiva, sus representantes no hicieron otra cosa que
remozar con las Humanidades el contenido de la jurisprudencia. Pero desde
antiguo esta expresion ha sido ligada, indebidamente a nuestro juicio, al
«mos gallicus», y a fin de no introducir un factor de confusién en la historia
del pensamiento juridico, dejaremos a dicha expresién su significado tra-
dicional. Sin embargo, ante la necesidad de designar de algin modo a este
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grupo de autores que representan la tercera direccién metodoldgica del siglo
XVI, hemos elegido la de «<Humanismo racionalista» atendiendo, por una
parte, a la estrecha conexién que se manifiesta en sus obras entre Humani-
dades y jurisprudencia y, por otra, a la mayor amplitud que conceden al
despliegue de la razén en la argumentacién juridica.

Asi pues, nuestro estudio se centrara en el andlisis del origen y desarrollo
de esta actitud metddica que no encuentra acomodo entre las ya conocidas
del siglo XVI. Se trata, a tenor de lo expuesto, de un estudio de la metodo-
logfa juridica que hizo posible el nacimiento del iusnaturalismo racionalista
del siglo XVII. Pero como ya dejamos apuntado que los estudios sobre el
«mos italicus» y el «mos gallicus» que, en este caso, son los extremos
imprescindibles para el contraste y la valoracién de la nueva tendencia, no
nos resultan satisfactorios, procederemos a estudiar previamente, por sus
fuentes directas, las obras de los principales representantes de ambas tenden-
cias en la primera mitad del siglo XVI, etapa a la que cefiimos nuestra
investigacién por entender que su estudio es suficiente para el fin que nos
proponemos. Ello nos deparard la ocasién de exponer brevemente los rasgos
fundamentales de la jurisprudencia «bartolista» y del «Humanismo juri-
dico». Con esto pensamos estar llenando otro vacio de la historia de la
metodologfa juridica, porque falta un estudio que exponga de forma sa-
tisfactoria las caracteristicas fundamentales de ambas corrientes metddicas,
confrontdndolas y sefialando las dificultades que encontraron para afirmarse
como caminos metddicos con pretensiones de exclusividad®.

Sélo nos queda advertir que a lo largo del presente estudio nos movemos
al nivel de los textos que hemos consultado. No se nos oculta que los cam-
bios que experimenta el Derecho vienen exigidos por otros cambios sociales,
de tipo diverso, y que seria preciso, para obtener una visién completa, aludir

5 Ello no quiere decir que no existan estudios extensos sobre este tema. Al contrario,
cifiéndonos a algunas de las aportaciones més importantes, los trabajos de KOSCHAKER,
Europa y el Derecho romano, cit., WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., y ORESTANO,
Introduzione, cit., son de gran calidad. Sobre el «mos gallicus» tenemos, entre otros muchos,
el de R. STiNTZING, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, vol. I. Reproduccién de
la ed. de 1880. Este estudio, a pesar de su antigiiedad, es el mis completo que existe sobre
esta actitud metSdica. Hay que destacar diversos estudios de G. KiscH que apareceran ci-
tados mds adelante. Sobre el «mos italicus» son cldsicos los estudios de T. Vienwes, Tépica
y jurisprudencia, Madrid 1964, y el F. CaLasso, Medioevo del diritto, Milano 1954.

M4s recientemente, el esfuerzo realizado por H. Coing se ha plamado en la publicacién
del Max-Planck-Institut, «Ius Commune», en la que se encuentran numerosas investigacio-
nes a las que aludiremos paginas adelante. De todos modos, consideramos que el fenémeno

conocido como «Humanismo juridico» —referido al siglo XVI— sigue estando deficiente-
mente estudiado.
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a estos otros movimientos que proyectan sus exigencias sobre la jurispruden-
cia. Pero ésta es una tarea que dejamos para otros.

2. La jurisprudencia tradicional: el «mos italicus» o «bartolismo» juridico

Elias Kembach, en la «epistola nuncupatoria» a una obra de Gabriel
Mudaeus publicada en 1604¢ distinguida varios modos de proceder en la
jurisprudencia del siglo XVI. Depués de aludir a los representantes mds
conocidos del «mos gallicus», «qui omnes maluerunt textui explicando,
quam glossis pertractandis operam navare suam», indica que «diversa est
quidem contraria fere opinio placuit Iureconsultis Bartolo, Baldo, Decio,
Jasoni et c. italis». En efecto, el sector mis representativo de la jurispruden-
cia medieval que, tras las obras de Pedro de Bellapertica, Cino de Pistoia
y Dino Mucellano culmina con Bartolo y Baldo, llega hasta el siglo X VI
gracias a Pablo de Castro y Jasén del Mayno?. Los juristas que integran esta
corriente, conocida como «mos italicus» y también como «bartolista» en
razén de que fue Bartolo su representante més destacado, no ponen en duda
la vigencia intemporal del Derecho romano. Para ellos el «Corpus Iuris»
es algo absolutamente prictico cuya utilizacién no requiere conocimientos
especiales de orden histdrico, filoséfico o literario. Aceptan la edicién del
«Corpus Iuris» conocida como «littera vulgata®» y ni siquiera los «barto-
listas» de la primera mitad del siglo XVI —aunque ya estaba comenzada la
labor de depuracién de las fuentes justinianeas como veremos més adelante—
se cuidan de esclarecerlas mediante anailisis filoldgicos o histdricos. La
literatura, para ellos, es solo un instrumento imprescindible para expresarse,
tanto mas Gtil como breve y compendiosa fuera. En consecuencia, el latin
empleado estd plagado de abreviaturas y su lectura es imposible si no se
dispone de un instrumento auxiliar adecuado®.

® Commentarius in eos titulos libri sexti Codicis Iustiniani, qui post mortem Praefatio-
nem enumerantur, Spirae Nevetum 1604.

7 Vid. V. ForsTER, De Historia Iuris Civilis Romani libri tres, en el Tractatus universi
iuris, Venecia 1584, vol. I, p4g. 57, y B. RuriLius, Iurisconsultorum vitae, en el citado
tratado, vol. I, pdg. 139.

8 Cfr. N. Horn, Die juristischen Literaturtypen der Kommentatorenzeit, en Tus Com-
mune IT (1969), pag. 86.

¥ Nostros hemos utilizado un diccionario de «Abreviaturas latinas» compuesto, para
uso privado, por la citedra de Paleografia y Diplomitica de la Universidad Complutense
de Madrid.
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emplearon conocimientos histéricos o literarios en la construccidn de sus
argumentos, y este extremo tendri bastante importancia posteriormente
porque algunos juristas del siglo XVI entendieron que la cultura filoséfica,
histérica y literaria era necesaria en la formaciéndel jurista y, en consecuen-
cia, rechazaron o relegaron a un segundo plano la obra de los «bartolistas»
por suponerla insuficientemente fundamentada®. Pero hay que tener en
cuenta, para valorar correctamente el problema, que tanto los glosadores
como los comentadores consideraron que la «civilis scientia est vera philo-
sophia», completa en sf misma y que no necesita del auxilio de otras
disciplinas??,

De la filosoffa tomaron tinicamente la 16gica, que les sirvié para construir
el armazén de los conceptos juridicos's. A este respecto, R. Stintzing ha
entendido que la l6gica fue utilizada dnicamente en la profundizacién del
«Corpus Iuris» mediante una exégesis exclusivamente 14gico-analitica, de
modo que estos juristas lograron construcciones extraordinariamente agudas
y sutiles y desdefiaron reunir los diferentes conceptos en una sintesis supe-
rior®®. En efecto, los recursos légicos empleados en la exégesis, estudiados
extensamente por V. Piano Mortari?’, pueden llevar a pensar que la tenden-
cia analitica dominé la jurisprudencia medieval. La utilizacién frecuente de
las nociones de «totum, genus, pars, species» en las que distinguen entre
«genus generalissimum, genus subalternum et species specialissima» indican
que las operaciones de «divisio» y «partitio» estdn presentes con frecuencia

der Glosse — Beobachtungen zur philosophischen Vorbildung der Glossatoren, en SZRom. 85
(1968), pgs. 368-—393, y N. Horn, Philosophie in der Jurisprudenz der Kommentatoren:
Baldus philosophus, en Tus Commune I (1967), pigs. 104—149.

18 Sobre este punto afirma Piano MORTARI que «la mancaza di cultura storica e
letteraria, rimproverata ai bartolisti, appariva inferiorit culturale e difetto morale».
Cfr. Considerazioni sugli scritti programmatici dei giuristi del secolo XVI, en Studia et
documenta Storiae et Turis XXI (1955), pag. 286.

17 Sobre este extremo se encuentran datos abundantes en %RUGI, Dalla interpretazione,
cit., pigs. 19 y 20, y en F. CaLrasso, Introduzione al diritto comune, Milano 1951, pigs.
191 y ss. Acursio —que aunque no es un «comentador» puede servir de ejemplo para
mostrar la mentalidad de los juristas medievales sobre este punto— escribia: «quod
quicumque vult jurisprudens vel iurisconsultus esse, debeat theologiam legere? Respondeo
quod non. Nam in corpore iuris haec omnia inveniuntur.» Cfr. Institutionum sive primo-
rum totius iurisprudentiae elementorum libri quattuor. Commentariis Acursii et multorum
insuper aliorum doctorum hominum scholiis atque observationibus illustrati, Parfs 1559,
Libro I, tit. II, glosa e, en la pdg. 11. Un poco antes habia advertido que «JIuris sola
scientia habet caput et finem». Cfr. op. cit., L. I, tit I, glosa 1, en la pag. 7.

18 Cfr. LomBaRDI, {bidem.

19 Cfr. Geschichte, cit., vol. I, pig. 106.

¥ Vid. Dialettica, cit., pdgs. 293—401.

| &
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en las obras de estos juristas®l. Pero ello no autoriza a pensar, como hace
Stintzing, que el afdn analitico determiné una «dissolvirende Tendenz» de
la ciencia del Derecho en la Edad Media22, Junto a la «diviso», también
utilizaron los conceptos de «similitudo, paritas, comparatio» que, aunque
eran principios argumentativos independientes, fueron unidos en la practica
bajo el concepto de la «extensio analogica?». De esta forma, la légica
ayudé a reagrupar los fragmentos similares y a concordar las aparentes
contradicciones, de manera que los juristas medievales construyeron doc-
trinas constituidas por principios generales ligados entre si por vinculos
18gicos?4.

Asi pues, la légica sirvié para obtener un entramado de conceptos juri-
dicos en el que, a diferencia de tiempos posteriores, no se buscaba tanto la
construccién de conceptos mas complejos como la resolucién de las «quaestio-
nes» propuestas?, De esta forma, se proponia la «quaestio» y se contestaba
distinguiendo hipétesis y subhipétesis. Asf se ampliaba o limitaba una regla
distinguiendo con cierta nitidez su 4mbito de aplicacién.

Las «auctoritates» estdn constituidas por otros juristas cuya opinidn
favorable ayudaba a mantener el juicio propio sobre la cuestién debatida.
El recurso a las doctrinas de otros autores era necesario porque los juristas
necesitaban una base firme sobre la que argumentar y dicha base la en-
contraban, ademas de en el Derecho romano, en las glosas y comentarios que
sobre él se habian hecho que, como es cosa conocida, llegaron a tener tanta
autoridad como el mismo «Corpus Iuris». Como, por otra parte, la activi-
dad de los glosadores superé la mera orientacién exegética, sus opiniones
tenfan una fuerza especial cuando suplian el texto romano al rellenar sus
lagunas®. Sin embargo, tal como ya habfan afirmado los primeros glosa-
dores, el argumento de autoridad tenia solamente un valor «probabilis» v,
en consecuencia, los juristas atendian no tanto a la opinién en s{ misma
como a los argumentos sobre los que estaba construida?’. Por ello, el prin-

*t Sobre estas nociones y su forma de utilizacién, vid. P1aNo MORTARI, op. cit., pigs.
329—344.

22 Cfr. Geschichte, cit., pags. 106 y 111.

% Cfr. PiaNo MorrTarl, Dialettica, cit., pigs. 334—339, y Lomsarpl, Saggio, cit.,
pag. 104,

# Cfr. Bruey, Dalla interpretazione, cit., pigs. 18—52. Este autor, realiza en este
trabajo un estudio especialmente interesante sobre el problema que nos ocupa.

% Cfr. LoMBARDY, Saggio, cit., pag. 118.

# Cfr. B. Brucr, Sentenze di giuridici antichi e opinione comuni di dottori, en Per la
storia della giurisprudenza, cit., pag. 87.

# Cfr. Bruel, op. cit., pag. 86, y V. PiaNno MoORTARI, L’argumentum ab auctori/tate
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cipio de autoridad tiene una funcién muy secundaria en sus construcciornes
y ante todo predomina la elaboracién personal sobre los supuestos mencio-
nados anteriormente. Consecuentemente, sus doctrinas se presentan al lector
como largas digresiones propias en las que de vez en cuando se alude a
algiin texto romano o a la obra de otro jurista®, Esto justifica que Elias
Kembach escribiera en la citada epistola que «hi enim more a maioribus suis
accepto potissimum occupantur in Acursii glossa et Doctorum Commen-
tariis exponendis, neglecto ferme, vel leviter, et quasi extremis digitis
attacto textu ipso. Contenti sunt enim summa legum brevissima. Adiecto
nonnunquam diverso siquis est, textus intellectu. Post notabilia et regulas
constituuent, cum harum multiplicibus ampliationibus, limitationibus et
sublimationibus.»

El conocimiento de las teorias de los «bartolistas» requiere, sin embargo,
de un estudio minucioso y prolijo. Su jurisprudencia se compone de un
agrupamiento de casos practicos entre los que no existe habitualmente
ningiin orden. El contenido del texto romano no determinaba una cierta
homogeneidad entre los comentarios que se hacian sobre él. Estos, aunque
vayan numerados correlativamente tienen normalmente un contenido muy
heterogéneo. Asi pues, sus doctrinas se presentan de forma muy fragmen-
taria, y esta fragmentariedad se potencia por el afin analitico de estos
autores. Por este motivo el manejo de los «Index rerum et materiarum» que
acompafian a las ediciones de sus obras es imprescindible.

En el siglo XVI siguen esta forma de proceder Angel Aretino y Juan de
Platea, entre otros, y alcanza su més alta expresién con la obra de Pablo de
Castro®,

3. La degeneracién del «mos italicus»

Pero Kembach, refiriéndose a estos autores, indica que «Horum doctorum
magna est farrago unde iis recesendis insumi necesse non est». Aungque este

nel pensiero dei giuristi medievali, en Rivista italiana per la scienze giuridicha, VII,
serie ITI (1954/55), pags. 461—468. Este autor hace un estudio muy completo acerca de
la naturaleza y limites de esta forma de argumentacién. En la pég. 457 el lector puede
encontrar amplia bibliografia sobre el tema.

* Esta forma de proceder lleva a Prano MorTArr a hablar de una «concepcién
racionalista del Derecho» propia de los comentadores. Vid. Dialettica, cit., pdgs. 306 y ss.
y 362 y ss.

* Vid. A. ARETINO, De maleficiis tractatus, Venecia 1578. J. DE PLATEA, Super tribus
ultimis Codicis libris, Lyon 1550. P. pe Castro, Commentaria, Venecia 1583. Mientras
no se indique expresamente lo contrario, la edicién citada no es la primera de cada obra
sino, simplemente, la que nosotros hemos consultado.
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juicio no es exacto si lo proyectamos sobre las obras de todos los «barto-
listas», es cierto que en algunos de los Gltimos representantes de esta escuela
se percibe un cierto apego al principio de autoridad, quiz4 como conse-
cuencia de la falta de espiritu creador. Jasén del Mayno cita las «auctoritates»
con prudencia pero, a diferencia de los autores a los que hemos aludido,
normalmente apenas razona sus opiniones. Se limita a remitirse a un texto
legal o a otro jurista®®. La lectura del «Prima super Digesto Veteri» de
Jason produce la impresién de que la mayor parte de las cuestiones que se
podia proponer un jurista ya estaban —en el marco del «bartolismo juri-
dico»— resueltas y, en consecuencia, la tentacién de remitirse a la opinién
de un jurista conocido en lugar de emitir un juicio personal era demasiado
fuerte como para ser vencida habitualmente. El método de Bolonia tendia,
pues, a la rutina y al recurso a las autoridades.

Por este motivo, el siglo XVI ve desarrollarse una tendencia iniciada en
el siglo anterior que, siendo una continuacién de la jurisprudencia medieval
en lo que se refiere a la creencia en la vigencia del Derecho romano y en la
falta de orden en la exposicidn de las diversas doctrinas se caracteriza,
frente a la jurisprudencia aludida, en el abuso del principio de autoridad.
Por ello, la manifestacidn externa més significativa de esta nueva corriente
es la hipertrofia de remisiones a los textos romanos y a las obras de los
juristas. Cualquier afirmacién debe ser apoyada por el mayor niémero
posible de opiniones favorables. Por este apego al principio de autoridad,
los «argumenta et rationes» propios de la jurisprudencia «bartolista» pasan
a un segundo plano y la mesura en el uso de las «auctoritates et leges» que
existia en los juristas anteriores desaparece en la nueva tendencia.

El latin ha mejorado si la comparamos con los autores antes aludidos,
pero el continuo amontonamiento de citas produce un estilo farragoso,
alambicado y, ciertamente, fastidioso al lector. Por otra parte, el abuso del

%0 Sirvan como ejemplos el comentario a la ley «ut vim» D. «de iustitia et iure» (D. 1,1,3),
no 10, en donde se plantea un tema importante: «Quando est periculum mortis licitum
est occidere.» Responde afirmativamente y se remite a una clementina. No es necesario
probar —matiza Jason— que el peligro de muerte es inminente. Es suficiente demostrar
que hay peligro de sufrir una injuria grave. Se remite a Bartolo, Antonio de Butrio,
Alejandro y Angel. En el comentario n® 51 a la ley «parte furioso» (D. 1,6,8) indica
que «Per doctoratum vel militiam filius non liberatur a patria potestate», La respuesta
negativa se fundamenta en Bartolo y Baldo. Por esto, SavieNy afirmaba: «La mérite
scientifique de Jason a été jugé par ses contemporanées comme par la posterité; il avait
plus d’exactitude que de génie, et les opinions des auteurs rangées avec méthode et clarté
dans ses ceuvres, en font le principal mérite.» Cfr. Histoire du Droit romain au Moyen
Age, Paris 1839, vol. IV, pig. 248.
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principio de autoridad debié producir una fuerte inseguridad juridica, ya
que al pasar a un segundo plano el razonamiento personal cualquier afirma-
cién encuentra apoyo en la selva de opiniones ya existentes sobre un caso
determinado, opiniones que con frecuencia son diferentes o contradictorias3.
De este modo, la ocupacién con el Derecho pierde algo de labor personal de
blsqueda de una solucién y toma una caricter de «coleccionar» respuestas
sobre cada caso’2.

Michel Villey, al estudiar las obras de los tedlogos-juristas espafioles de los
siglos XVI y XVII repara en esta actitud en la creacién y exposicién del
Derecho, a la que califica de «pedantisme juridique33». Sin embargo, los
teblogos espafioles de la época citada no son los autores més representativos
de esta nueva direccién de la literatura juridica. La hipertrofia de citas y el
abuso del principio de autoridad los encontramos en mayor medida que en
estos teblogos en algunos juristas importantes de los siglos XV y XVI.
Nicol4s Boério, Bartolomé y Mariano Socino, Felino Sandeo, Juan de Imola,
Alexander —e! comentador mis conocido de Bartolo—, Luis Gozadino,

3t A. GOMEz afirmaba sobre este extremo a mediados del siglo XVI: «Tanta est enim li-
brorum, qui in ea scripta sunt moles et vastitas, ut vix triplex hominum aetas eos percurren-
do (ne dicam legendo, atque cogitando) possit sufficere. Scientia vero adeo longa est, tot
novis passis emergentibus negotiis dubiis, contrariisque hominum opinionibus in toto Turis
Civilis corpore dispersis, et cum ad metam prevenisse putas, te in medio cursu defecisse
longumque iter tibi adhuc conficiendum sentias.» Cfr. el «Proemium» de las Variae
Resolutiones iuris civilis, communis, et regii tomis tribus distinctae, Salamanca, 1780. Por
estos mismos afios, L. CHARONDA indicaba que «in tanta enim opinionum confusione, et
quandam velut perturbatione, si quid dicatur quod veritatis speciem prae se ferat,
probandum est». La solucidn, indica este autor, est4 en exponer el Derecho de una forma
ordenada, como un «ars». Cfr. «Praefatio» de Verosimilium libri III priores. Paris 1554.

32 Este fendmeno es especialmente perceptible en los tratados de «Consilia», que es el
género juridico-literario en el que se aprecia en mayor medida la hipertrofia de citas. Las
paginas 415 hasta el final del vol. VII de la «Opera Omnia» de A. Acustin, Luca 1764,
nos ofrecen un testimonio de gran valor sobre esta forma de proceder en la composicién
de este tipo de tratados. En dicho lugar se encuentra la Ex consiliis multorum Codidis
interpretatio ex Bibliotheca Antonii Augustini que se compone de una coleccién de fichas
en las que se expone una ley del «corpus Iuris» (sélo su nombre, sin el texto), y a conti-
nuacién los nombres de los juristas que se han ocupado en comentar esa Ley, indicando
Agustin los lugares de sus obras en los que se encuentran dichos comentarios. La interpre-
tacidn que interesa al espaiiol es completamente literal, por lo que en estas fichas incluye
los comentarios hechos sobre cada palabra de la ley. Asf, por ejemplo, en la ficha correspon-
diente a la ley «habeat» se encuentra lo siguiente: «Habeat». Alex. cons. 182. «Super eo»,
parte 5. Bal. Consil. 174. «Praesuponendum», parte 5. Panormit. consil. 13. Licet Petr. de
Anchar. consil. 61. Istaq. Fulgos. consil. 69. «Magister», Gaspard Calde consil. 23 tit. de
consist. Oldra. consil. 287.

8 Cfr. La formation, cit., pdg. 374.
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y Andrés Tiraquellus, entre otros, participan de esta forma de proceders?.
Algunos juristas espafioles de los que haremos mencién mis adelante caen
también en este defecto.

Pero no toda la produccién cientifica de estos autores tiene tal fundamen-
tacién ni todos ellos utilizan el principio de autoridad con la misma inten-
sidad. Bartolomé Socino, por ejemplo, se deja guiar casi exclusivamente por
el principio de autoridad en su «Tabula Regularum», pero en los comen-
tarios al Digesto muestra mds mesura en el momento de citar. Mariano
Socino deja entrever una cierta aficién teorizadora sobre las principales
instituciones juridicas entre el amontonamiento de citas. Juan de Imola,
aunque es arrastrado por la moda del tiempo, es més sobrio que estos otros
juristas en el manejo de las autoridades. Luis Gozadino alterna periodos en
los que predominan largas argumentaciones propias con otros en los que
reina el puro principio de autoridad. Andrés Tiraquellus constituye un caso
singular; dotado de una gran erudicién clésica y conocedor de las obras de
Lorenzo Valla y Guillerno Budeo?5, publicé varias obras que casi son reper-
torios farragosos de opiniones de otros juristas sobre los problemas pro-
puestos. En ellas, su aportacién personal es minima.

Cada autor, por tanto, necesita de una cuidadosa matizacién. Pero como
regla general se puede mantener sobre ellos el juicio general antes expresado.

Al centrarse la atencién en las opiniones de otros juristas, el interés por la
comprensién del texto romano —descuidado, tal como aludimos péginas
atras, por los comentadores— pasé a un plano infimo atin cuando aparente-
mente siguieran una técnica exegética del «Corpus Iuris». En esta linea, por
citar un ejemplo, Juan de Imola al comentar la ley primera del Digesto,
que trata, como es bien sabido, de la nocién del «ius» y sus divisiones, del

% Vid. N. Botrio, Additiones. In Regulas Iuris Pontificii, Lyon 1564. B. Socmo,
Tabula Regularum y Super Prima parte Digesti novi, 1532. M. Socmo, Consiliorum sive
malis Responsorum, Venecia 1580. F. SanpEus, Consilia seu responsa, Lyon 1552. J. pE
Imora, Consilia clarissimi ac veridici in utraque censura doctoris, Venecia 1581.
ALEXANDER, Additiones super Commentaria, Venecia 1576. L. Gozapino, Consilia seu
responsa, Venecia 1571. A. TIRAQUELLUS tiene una produccién extensa y variada. Vid.,
entre otras obras, Le mort saisit le vif, Parfs 1550. In 1. Boves, paragrapho hoc sermone.
D. de verborum significatione, Paris 1550. De privilegiis piae causae, Lyon 1584. De
praescriptionibus tractatus in consuetudine Pictonum, Lyon 1584,

% Vid. Semestria in geniale dierum Alexandri ab Alexandro Turisperiti Neapolitani
libri VI, Lyon 1586. Hace aqui un comentario erudito en el que muestra poseer una gran
cultura cldsica. Conoce bien la historia de Grecia y Roma y la literatura clésica latina.
Apela a Lorenzo Valla para ayudarse en sus comentarios filoséficos, en los que utiliza
también el griego. Dice de Budeo: «scientissime Budaeus Galliae nostrae huiusque seculi
decus perpetuum . . .» Cfr. op. cit., pag. 3.
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Derecho natural y del Derecho de gentes, comienza proponiendo una cues-
tién acerca de los instrumentos notariales. Su actitud, por tanto, ante el
Derecho romano es, al menos implicitamente, de fuerte desprecio.

4. Quejas de los humanistas contra el «mos italicus»

Los literatos que mejor muestran el espiritu del Renacimiento no acep-
taron la jurisprudencia existente, a la que hemos aludido. Dante reproché
a los juristas —personificados en este caso en Bartolo— su poco afin espe-
culativo y el excesivo apego al principio de autoridad. Petrarca, sintiendo
la necesidad de una unidn mas fuerte entre la historia y la prictica, se quejé
de que los juristas no se preocupaban por conocer los origenes del Derecho
ni los primeros padres de la «iurisprudentia». Desaprueba la excesiva suti-
leza de los juristas y el «stile pedestre» que usan. Bocaccio atac con cierta
vehemencia a los juristas porque no se preocupaban de la poesia ni de la
filosofia. Entre los primeros humanistas, Travejsari y Filelfo acusaron a los
comentadores de ser barbaros en su estilo literario. Maffeo Veggio lamen-
taba que el Derecho fuera «obscurum confusumque verbosis tractatibus et
commentariis», y proponia estudiar el Derecho romano libre de glosas y
comentarios: «non possum sine dolore magno dicere eo deventum esse ut
plus fidei adhibeatur Cynus vel Bartholo quam Scaevolae aut Papiniani aut
Turis consultorum». Lorenzo Valla, exacerbando con sus insultos la polé-
mica, recomendd como remedio a estos males el estudio de la oratoria y un
mejor conocimiento de las lenguas cldsicas. Pero, a diferencia de los lite-
ratos anteriores, no se contenté con la actitud negativa de la queja y
siguiendo los pasos de Maffeo Veggio, comenzé la investigacién histérica y
filoldgica del Derecho romano. Angelo Poliziano, siguiendo a Valla,
comenzd una labor de depuracién critica de las Pandectas «florentinas®6».
Con Valla, pues, nace la Historia del Derecho romano.

36 Sobre las quejas de estos «humanistas», cfr. L. CHiarerLi, La polémica contro i
legisti dei secoli XIV, XV e XVI, en Archivio giurfdico XXVI (1881), pags. 295—322.
P. pe Francisci, Renacimiento y Humanismo vistos por un jurista, en Revista de
Derecho privado 38 (1954), pags. 89—99. G. KiscH, Gestalten und Probleme aus Humanis-
mus und Jurisprudenz. Neue Studien und Texte, Berlin—New York 1969, pigs. 36 y ss. Un
estudio especialmente completo es el realizado por D. MaFrre1 en Gli inizi dell’umanesimo
giuridico, Milano 1964, pags. 36—126. Acerca de la historia de este movimiento humanista
que desaprueba la jurisprudencia de su tiempo, el lector puede consultar a Savieny,
Histoire du Droit romain, cit., Vol. IV, cap. LIX, titulado «Précurseurs de la nouvelle

=
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Los «humanistas» del siglo XVI contindan con las mismas quejas. Juan
Luis Vives insulta a Acursio, Bartolo, etc. a causa de su oscuridad. Propone
la vuelta a «las leyes verdaderas y buenas que fueron grabadas en tablas de
bronce®’». E] Derecho, segtin el valenciano, debe tener por fuente la filosofia
que se nos muestra como norma de la naturaleza, de modo que leyes, derecho
y equidad sean una misma cosa3®. Erasmo y Budeo insisten en la idea de
equidad que debe informar el quehacer juridico, equidad que debe sustituir,
segin ellos, a la marafia del Derecho creado hasta entonces??. Guillermo
Budeo, personaje que llega a ser pintoresco en su afdn de volver a la «era
romana», encarna y resume en sus »Annotationes in XXIV libros Pandec-
tarum» las quejas que los humanistas lanzan a la jurisprudencia®. En efecto,
este francés, que desde su af4n humanista llega al Derecho, quiere recompo-
ner integramente el Derecho romano, que supone corrompido por los
juristas; éstos son «perosos, ab omnibus doctrinis humanioribus abhorrentes,
rusticos, invenustos, illepidos, hircosos. Qui nisi ut villicus aliium, ita ipsi
barbariem ubique . .. homines affectatae rusticitatis, qui ne sic quidem satis
sua tueri videntur, nisi elegantiae studiosos lacesserunt maledictis.» Ellos
son los culpables del desorden que existe en el Derecho#!. Budeo hace una
critica filolégica de los términos del Digesto y recurre a tal fin a los autores
cldsicos romanos, tales como Cicerén, Plauto, Tito Livio, Macrobio, etc.
y a los clasicos griegos. Para comprender mejor, en su contexto, los textos

école». P.-F. GIrARD, en Les préliminaires de la Renaissance du droit romain, en Revue
historique de droit frangais et étranger, série 42, I (1922), pags. 5—46, completa el estudio
citado de Savigny anadiendo datos nuevos. A este respecto tambien presenta interés el
trabajo de L. CuiarperLl, Firenze e la scienza del diritto del periodo del Rinascimento,
en Archivo giuridico XXVIII (1882), pigs. 451—486.

3 Cfr. «Aedes Legum», Madrid 1947, pig. 682. Sobre este punto vid. el estudio de
L. SANCHEZ AGESTA, Un capitulo de Luis Vives: de iure civile corrupto, en Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia 167 (1935), pags. 510—531.

38 Cfr. op. cit., pigs. 685—686. Sobre este tema vid. el estudio de A. HErnANDEZ GiL,
Etica y Derecho en la doctrina de Juan Luis Vives, en Revista de la Facultad de Derecho
de Madrid 13 (1943), pdgs. 43—52. También J. CasTAN ToBENAS se ha ocupado de esta
faceta de las teorias de Vives en El Derecho y sus rasgos en el pensamiento espaiiol,
Madrid 1950, pigs. 27 y 55.

3 Vid. G. KiscH, Erasmus und die Jurisprudenz seiner Zeit, Basel 1960, pigs. 55—68 y
194—226. Se trata de un estudio especialmente completo sobre la «aequitas» en el pensa-
miento europeo de la primera mitad del siglo XVI.

40 Un estudio recomendable sobre la doctrina de Budeo es el de E. DeLARUELE, Etudes
sur ’humanisme frangais. Guillaume Budée. Les origines, les débuts, les idées maftrisses,
Paris 1907.

41 Cfr. Annotationes in XXIV libros Pandectarum, Paris 1543, pg. 7.
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romanos acude a la erudicién histérica y examina los testimonios que han
llegado de la historia de Grecia y Roma*2,

Pero este autor desborda la mera critica filolégica e histérica para la
comprensién del Derecho romano. Por una parte, demuestra conocer bien
este Derecho y cada texto del Digesto es contrastado con otros textos juri-
dicos afines; pero no se limita con citar el «lugar» en el que se encuentra
cada texto, sino que lo expone como opinién de un determinado jurista
romano, citindolo por su nombre. De este modo, en lugar de un cono-
cimiento fragmentario de las obras de los juristas romanos aparecen en
primer plano los mismos juristas. Muestra, de este modo, un deseo —que no
llegé a consumar Budeo— de conocer la obra de cada jurista, para lo que
es preciso rehacer el orden del «Corpus Iuris».

Por otra parte, la lectura de las «Annotationes» produce la impresién de
que el Derecho, segiin Budeo, es algo que debe ser creado y desarrollado por
los filésofos o, por los menos, por juristas que tengan una formacién filosé-
fica. Al examinar la definicidn del «ius» de Celso afirma que «ius est ars
boni et aequi, et qua sequuntur». En estas cosas «que se siguen» incluye
todos los saberes de su tiempo, que se encuentran en la filosoffa gracias a su
cardcter enciclopédico: «Hanc illa est encyclopedia, de quae Fabius libro
primo, ut efficiatur, inquit, orbis illa doctrinae, quam Graeci encyclopediam
vocant. Inde illud Vitruvii libro primo, cum autem animadverterit omnes
disciplinas inter se coniuctionem rerum et communicationem habere, fiere
posse facile credent»*3. Los filésofos, afirma poco después, deben aglutinar
(«conglutinaret») mediante la razén lo que se encuentra disperso por todas
las ciencias®, de lo que inferimos que, para Budeo, el «ius» es algo subordi-
nado a la filosofia y que se obtiene de ésta.

Finalmente, en lo que interesa a nuestro estudio, este autor se remite al
«organom» aristotélico como instrumento para exponer ordenadamente el
Derecho, obteniendo sus conceptos «ex libro Topicorum*». Proporcionar
en 1508 estos instrumentos para la exposicién clara y ordenada del Derecho
es un mérito innegable de Budeo porque, precisamente una de las mayores
conquistas de la jurisprudencia de la segunda mitad del siglo XVI fue
exponer ordenadamente sus conceptos, unas veces y de forma sistematica
otras.

2 Vid. sobre este extremo a Prano MorTARI, «Studia humanitatis» e «scientia iuris» in
Guglielmo Budeo, en Studia Gratiana 14 (1967), pags. 437—438,

4 Cfr. op. cit., pdg. 5 y 6.

4 Cfr. op. cit., pag. 8.

45 Cfr. op. cit., pag. 9.
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5. La reaccién de los juristas: el «<mos gallicus»

«Como reaccionaron los juristas ante estas exigencias mds o menos difusas
de los cultivadores de las Humanidades? De forma muy diversa. La juris-
prudencia del siglo XVI siguié distintos caminos para adaptarse a las
exigencias humanistas.

En primer lugar, observamos la existencia de un grupo numeroso de
juristas al que podemos considerar de transicién entre la jurisprudencia
anteriormente aludida y el «mos gallicus». El portugués Benedicto Pinellus,
otro jurista del «Derecho comln», se desligd casi completamente de los
argumentos de autoridad, que quedaron sustituidos por largas argumen-
taciones propias expuestas en un latin aceptable. Buen conocedor de las
obras de los principales representantes de la escuela de Bourges, expone el
texto romano cuando lo cita, sin limitarse con indicar el lugar en el que se
encuentra. De esta forma, el Derecho romano pasa a un primer plano y los
comentarios de los juristas, aunque no desaparecen, quedan en un segundo
lugarté, Otros juristas, como Arias Pinellus, sin manifestar tanto aprecio
por el texto romano, emplean un latin de calidad y citan sobriamente el
Derecho romano y los juristas, evitando el recargamiento del estilo literario
que se producia en buena parte de los juristas coetdneos. Asi proceden,
entre otros muchos, Felipe Decio, Mateo de Afflictis, Juan de Platea, Carlos
Ruino, Juan Francisco Balbo y Pedro Felipe Corneo*’. Los dos dltimos
autores citados superan a los anteriores en que utilizan timidamente algunas
citas de los cldsicos latinos. Todos estos juristas aceptan y utilizan el Derecho
romano tal como viene expuesto en las ediciones corrientes de su tiempo.

Andrés Alciato es el primer jurista que responde a la exigencia humanista
de la depuracién y clarificacién filolégico-histérica de las fuentes romanas.
En 1513 publica las «Annotationes in tres posteriores Codici libros», en las
que estudia el sistema politico y administrativo de Roma a fin de compren-
der mejor los textos romanos, y en 1518, con la publicacién de las «Dis-
punctiones», «Praetermissa» y «Paradoxa» propugna el método que,
tendente a esclarecer el sentido genuino del Derecho romano, se basa en el
analisis filolégico de sus términos y expresiones. Por estos mismos afios

4 Vid. Selectarum iuris interpretationem, conciliatorum ac variarum resolutionum,
Venecia, 1613.

47 Vid. Decio, De regulis iuris, Torino 1579. AFrLICTIS, Tractatus de iure prothomiseos,
Spirae Nevetum, 1579. Barso, Tractatus praescriptionum, Spirae Nevetum, 1590. CorNEO,

Consilia in quattuor Partes Digestorum, Lyon, 1574, y In primam Codicis Partem Com-
mentarius elegans, Lyon, 1553.
















































































































































