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RESUMEN expone figuradamente la preocupacion
que en el siglo XI se genera por la legiti-

Resulta importante propiciar la reflexion midad politica, que muta en causa de la
sobre la cercania historica del derecho nueva entronizacion de lo juridico, asi
estatal y el derecho civil: la mal llamada mismo menciona criticamente las revolu-
constitucionalizacion del derecho privado cionesacadémicas, culturales, econdmicas
no es algo novedoso, a lo sumo desde y por supuesto epistémicas que permi-
un plano aplicativo interdependiente y tieron el redescubrimiento y el reasenta-
epistemoldgico. De entre muchas otras miento del derecho romano paralaépoca.
épocas, que se podrian analizar, se trata de Se explora la importancia de la reflexién
poner mientes sobre el renacimiento de lo colectiva sobre lo juridico, que puede lle-
juridico en occidente, no solo porque en gara permitir superar periodos de grandes
sentir de la dogmatica prevalente, es un conflictos, lo que resulta valioso para el
momento juridico decisivo en muchos actual contexto colombiano. El texto no
aspectos, sino porque se considera que pretende correcciones historicas.
una aproximacion descriptiva sencilla a
esos hechos puede generar, entre muchos Palabras claves: Derecho civil, derecho
otros efectos, mejores comprensiones de puiblico, historia del derecho, dogmatica
la dogmatica juridica en el estudiantado juridica, derecho romano.

y posibilitar un mejor conocimiento de
su desarrollo histérico ulterior. El texto
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ABSTRACT

It is important to encourage the idea of
the necessary historical closeness of state
law and civil law: the so called constitu-
tionalization of private law is not new,
especially from an interdependent and
epistemological level of their applica-
tion. In many other eras, they could be
analyzed, dealt with placing lies about
the revival of the law in the West, not
only because in feeling that the prevailing
dogma, isadecisive legal moment in many
aspects, but rather because it is conside-
red that a simple descriptive approach of
these events can generate, among other
effects, betterapprehensions of legal doc-
trine in the students and enable a better
understanding of subsequent historical
development.

The text figuratively exposes the concern
that in the eleventh century was by politi-
cal legitimacy, which is mutated due to the
new enthronement of the law, likewise cri-
tically describing the academic, cultural,
economicand of course epistemic revolu-
tions that allowed for there discovery and
Resettlement of Roman law in the era. The
importance of collective reflection on the
law, which can work to over come times of
great conflict is explored, which is valuable
for the current Colombian context. The
text does not intend to make historical
corrections.

Keywords: civil law, public law, legal
history, legal doctrine, Roman law.
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INTRODUCCION

osolo la pocaimportancia que se otorga a la historia juridica,” sino incluso

su absoluto desconocimiento, imposibilitan, sobre todo en Latinoamé-

rica, clara receptora de la tradicion romanista continental, dimensionar
en sus justas proporciones, los fendmenos mas trascendentes de la conformacion
dela culturajuridica occidental. Entre muchos otros fenémenos, se considera que
vale la pena analizar, por su importancia, la primera y mas importante revoluciéon
juridica de occidente, que ha sido denominada por Berman: la reforma gregoriana
y la querella de las investiduras.? (Berman, 1996, 12)

En momentos en los que afanosamente se prohija la globalizacion juridica sin mayo-
res miramientos, parece importante reflexionar sobre la historia del renacimiento
delajuridicidad occidental, no tanto desde la conservacién de los textos romanos,
que parece ser un lugar comin a muchas investigaciones,* sino desde la nueva

2 Por supuesto, podria aqui cuestionarse, ;a qué método de la historia del derecho se esta haciendo referencia?
Entre muchas novedosas propuestas se encuentran por ejemplo la del Profesor Bernd Marquardt y que se refiere
a la escuela socio-cultural y transnacional de la historia del derecho” (Historia Mundial del Estado I p.16) 0 a
la propuesta por Caroni en su novedosisima obra. Sin embargo el texto se mantendra en los canones clasicos
expuestos fundamentalmente por Uwe Wesel, Harold Berman y Peter Stein.

3 Engeneral se le llama Gregoriana, por cuanto fue el papa Gregorio VII, quien con mas ahinco dio fuerza a las
reformas catdlicas que le suprimian los poderes de nominacion papal a los emperadores romano germanicos.
Las investiduras, por su parte, hacen relacion a la mutua resistencia del papa a coronar al emperador y de éste,
a su vez, a entregarle e imponerle a aquel, las investiduras pontificales, por cuanto no habia un acuerdo sobre
las competencias para la reparticion de los poderes politicos y administrativos entre esas dos autoridades.

En efecto, el otorgamiento de feudos tradicionalmente destinados a clérigos debia ser realizado por el emperador
o los miembros de la realeza, por ¢l delegados, inicamente a miembros de la iglesia. Sin embargo, el otorga-
miento de esos feudos comportaba la entrega de otros derechos, como la inmediata designacion y pertenencia
a cargos administrativos, dentro del funcionamiento del imperio, lo que presuponia, entre otras muchas cosas,
una especie de infiltracion de la iglesia en los asuntos del emperador.

La querella se gesta, principalmente, cuando el emperador se niega a otorgar, no tanto la tierra a los clérigos,
como si los derechos atados a ella, y que prefiere, por supuesto, desligar del derecho feudal y otorgarlos, de alli
en adelante, a siervos o cortesanos de su confianza, que no necesariamente eran sacerdotes, clérigos o miembros
de la iglesia. Asi mismo, cuando el papa, casi de manera simultanea, dispone, un tanto en represalia, que los
clérigos tienen un deber absoluto de celibato, (hasta ese momento un tanto flexible), lo que impedia, entre otras
cosas, la conformacion de familias entre sacerdotes y mujeres de la realeza y, ademas dispone que la eleccion
del papa sera hecha por un colegio de cardenales, que bajo ninguna circunstancia podra dejarse influenciar por
los asuntos politicos o del poder terrenal, como se le llamaba al poder imperial en esa época. (lo que hacia una
doble y clara alusion, que se podria entender como “un tanto peyorativa”; esto es la sugestiva contraposicion
que se hacia del poder terrenal, -sobre los feudos de la tierra, si se quiere tener mayor claridad- a cualquiera
otra clase de poder, que se debia entender espiritual.

Este ultimo “poder espiritual” implicaba todos los otros derechos que no tuvieran que ver directamente con la
tierra y que era el inico reconocido por la iglesia, como perteneciente exclusivamente al emperador romano
germanico. Valga reiterar: todos los otros derechos, en sentir del papado, deberian ser regulados y administrados
por la iglesia. Ahora bien, estas disputas tienen lugar exclusivamente entre el papado y el imperio germano, ya
que es este el que se alza en pretensiones de ser universal. Nunca se inmiscuye el papado con la realeza gala,
hispanica o inglesa.

4 Sin embargo aparecen con mayor frecuencia cada vez interesantes cuestionamientos a esa percepcion genera-
lizada romanista, como ocurre con Gayo el negro: una biisqueda de los origenes multiculturales de la tradicion
juridica occidental, de Pierre Giussepe Monateri.
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aplicacién de los mismos a la compleja praxis medieval, y entre otros fendmenos,
la division del derecho romano en continental subsuntivo e insular precedencial.

La tan aupada unificacion del derecho, desde su dimension aplicativa, se antoja
un poco olvidadiza y ligera. El tan anhelado constitucionalismo precedencial y
emancipatorio es en realidad un fendémeno muy particular del constitucionalismo
norteamericano, demasiado dificil de trasplantar a otras democracias constitu-
cionales, como bien se sugiere por una muy acertada parte de los autores.’ (Tunc,
1971, 5. Garcia et. al., 2006, 7 ss.).°

La idea central aqui propuesta es la concientizacion de la interdependencia y
necesidad del derecho publico respecto del privado y viceversa —~que garantizan
y han garantizado un importantisimo equilibrio en el sistema continental- y, que
es, entre otras, una nocion trabajada desde muy diversas perspectivas, pero se
considera que una fundamental, que exploratoriamente debe serabordada ahora,
es la perspectiva historiografica.”

Al respecto, si bien es cierto, se han de admitir, no solo la perenne especializacion
del conocimiento, sino los movimientos sociales y politicos que propugnaron por
una conceptualizacidn propia del derecho publico en los tiltimos siglos (Lowens-
tein, 1986, 26 ss.) y una necesidad de no intromision de otras consideraciones

5 Sin embargo aparecen con mayor frecuencia cada vez interesantes cuestionamientos a esa percepcion genera-
lizada romanista, como ocurre con Gayo el negro: una busqueda de los origenes multiculturales de la tradicion
juridica occidental, de Pierre Giussepe Monateri.

6  Alavez que parece propicio repensar de manera mucho mas mesurada la unificacion del common law insular y
el civil law continental, es interesante evidenciar que la interdependencia entre el derecho publico y privado, en
el continente, fue desde siempre, un primer limite, si se quiere una primera contencion necesaria para la logica
de la legislacion: la legislacion ha de revalidarse, entre otras cosas, por la simbiosis 16gica de derecho publico
y derecho privado, lo que se echa en falta en nuestras latitudes y en nuestros tiempos. Esa interdependencia
parece clara actualmente en casi todos los paises de Europa, por ejemplo entre el derecho tributario y el derecho
patrimonial o entre el derecho urbanistico (publico) y el derecho inmobiliario (civil), o entre el derecho de tasas
por circulacion (pablico) y el nimero de vehiculos admitidos en las calles por familias y personas (civil).

7 Profesores como Leon Duguit, Eduardo Garcia de Enterria, Louis Josserand, en general partian de una fun-
cion social del estado que servia como puente articulador entre las valoraciones certeras (legislativas previas)
del derecho patrimonial, que desembocaban en el acertado (delimitado y bien medido) funcionamiento de la
administracion y viceversa.

Carl Schmitt, entre otros, desarroll6 puntualmente esta nocion desde una perspectiva puramente teorica en su
conocido texto “El valor del estado y el significado del individuo”; y, alli, entre otros muchos temas lucidos,
se propone el famoso ejemplo de la inmortalidad creada por el estado a favor de los individuos particulares, a
través del derecho de herencia, en el que causante y heredero respectivamente, son una tnica persona juridica;
ficcion esta sin la cual, entre otras cosas, el Estado estaria sometido a refundarse luego de cada generacion. Con
la enunciacion del solo ejemplo, ya se entrevé, no solo la agudeza de Schmitt, sino su preclaro entendimiento
de que el Estado y el derecho civil son por antonomasia una simbiosis irremplazable, que siempre tiene que
pensarse como un todo. (Schmitt, 2011, 72 ss.)

Desde otras perspectivas Marquardt, por ejemplo, plantea varias revoluciones historicas de las que parece
sugerir se desprende la evolucion misma del Estado de interesante manera. Monateri a su turno perfila criticas
que evidencian como, no desde Roma, sino desde el derecho asirio y judeocristiano se disefiaron simultanea-
mente las nociones de Estado, de obligacion y contrato, pero ademas, casi de una manera simbiotica, como
dos gemelos de la misma fecundacion: monocigdticamente, si se me permite el término.
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juridicas ajenasal Ius Publicum, que Schmitt reubica con la pretension democratica
europea, que en su sentir, habria comenzado a ser expresada y propuesta, clara
y vehementemente desde los trabajos de Alexis de Tocqueville, (Schmitt, 2008,
49); no lo es menos que la interdependencia metodoldgica entre el Tus Publicum
y el Ius Privatum es en parte uno de los presupuestos del equilibro social que
permite contener la sociedad, incluso la sociedad posmoderna (Garcia, 2009, 29
ss.); pero se considera que lo que vale resaltar, es que ello también fue concebido
asi, desde la antigiiedad.

En efecto, los derechos Imperiales eran taxativos, no se permitia la ampliacion
de esos derechos de manera analdgica ni impositiva, en contra del particular, so
pena de sublevaciones de las comunidades.® A su vez, la primera concepcion de
los derechos fundamentales, hoy en dia, es que son medios de defensa frente a los
abusos Estatales. (Lowenstein, 1986, 390). En unoy otro caso, las dos concepciones,
antigua y posmoderna propugnan por lo mismo: la limitacion a los quehaceres
y derechos del Estado, para que el particular pueda, consecuentemente ejercer
todos sus demads derechosy que consolidaron historicamente la dupleta fundante
de toda la juridicidad occidental: libertad e igualdad. (L6wenstein, 1986, 392).

Teniendo muy presente esa liminar reflexion, la propuesta (descriptiva) de este
texto tiene, en parte la finalidad de evidenciar la imposibilidad de generar cam-
bios juridicos significativos, sin la conciencia previa de la necesidad de articular
-y mantener debidamente equilibrados- el derecho publicoy el derecho privado:
para ello se acenttan y se dinamizan de manera diversa (a los cdnones tradicio-
nalmente aceptados) y juridica, acontecimientos historiograficos en general, pero
también algunas nociones legendarias®.

8  Aunque el mismo Schmitt, les niega el caracter de constitucionales a esos acuerdos. El mismo los denomina
“estados de estamentos”, pero mas adelante en el texto principal, se vera como los entiendo: mas como un
pacto de caballeros, en términos politicos. (Schmitt, 2011, 88)

9  Sin embargo, se ha de admitir que el texto afronta varias dificultades:

a) La primera de ellas, tiene que ver con que, contra él, se puede esgrimir una critica simple pero consecuente:
que a lo mejor trata de incubar retrospectivamente la concordancia de la juridicidad actual latinoamericana
con hechos demasiado lejanos de este continente, (en espacio y tiempo); por lo tanto, que desconoceria un
desarrollo ulterior y particular del derecho latinoamericano.

Lo cierto es que esa consideracion no ha sido dejada de lado y al respecto se puede expresar lo siguiente: ademas
de que el texto no alberga ninguna clase de pretension historica — correctiva, tampoco pretende instaurar una
vision de la coyuntura o de entroncamiento (juridico) entre lo continental europeo con lo latinoamericano. Por
lo mismo, si bien se es consciente de las particularidades que acompaiian la juridicidad latinoamericana, ello
no implica que se deba desconocer que, en una altisima proporcion, nuestra juridicidad, nuestro ordenamiento
jurisdiccional, nuestra forma de racionamiento juridico y sobre todo, nuestras raices juridicas y filosoficas
siguen siendo de cufo continental europeo. Por lo mismo, la descripcion no resulta aventurada, maxime si las
pretensiones académicas se reducen a destacar elementos y acontecimiento determinantes de lo juridico, lo
que busca exclusivamente frutos dogmaticos en los estudiantes de derecho, no en el marco historico.

Al respecto, ejercicios reflexivos similares, (aunque por supuesto muchisimo mas rigurosos) son frecuentemente
utilizados por el Max Planck Institut y por dos profesores y coordinadores de la unificacion juridica europea,
miembros también de esa organizacion: Reinhard Zimmermann y Christian Von Bar. Su lectura contextual, en
muchos de sus diversos escritos resulta recomendable, para un mejor abordaje del ejercicio aqui planteado.
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Harold Berman, Franz Wieacker y Peter Stein, por su parte, frecuentemente citados en el texto principal, si
bien pertenecen a otras visiones y concepciones de la historiografia juridica, también pueden ser consultados
a efecto de dilucidar problematicas y de referenciar la importancia que tiene para los abogados, conocer estas
descripciones historico — juridicas.

b) De otro lado, la historia que se hace hoy en dia ya no corresponde a los canones positivistas que han minado
las aproximaciones que hacemos los abogados. Al respecto, si bien se tiene que ser sumamente cuidadoso,
no lo es menos que la pretension de correccion descriptiva se disloca y se reduce un poco, pero atendido
el hecho de que es claro que no se pueden desconocer corrientes y autores recientes, cabe acotar que la
verificacion de sus trabajos no busca dilucidar problemas puramente historicos, sino ubicar las cuestiones,
las discusiones y por supuesto las posibilidades de acentuacion de ciertos acontecimientos en sus contextos
descriptivos y retoricos.

Resulta evidente que una revision historico juridica de ciertos acontecimientos, (si se quiere, hecha por
abogados) que dé cuenta de la reubicacion conceptual objetiva posterior a los afios de 1980, que ha sido
juiciosamente elaborada por muchos historiadores rigurosos, (especialmente en Alemania y Francia), esta
atn pendiente, pero este texto, lejos de pretender semejante titanica tarea, por el contrario, lo que busca es
subrayar algunos elementos esenciales de los acontecimientos de los siglos XI y XII, a efecto de —fungiendo
de abrebocas- estimular a los estudiantes latinoamericanos a repensar de manera critica, no solo la pertinencia
de la deseada globalizacion juridica, sino a ubicar los elementos mas antiguos y basicos de nuestra cultura
juridica: a conocerlos, a analizarlos y a sopesarlos debidamente.

Al respecto una primera observacion, tomada entre otros de Bois y Bloch, debe ser anotada desde ya y es que
el concepto de revolucion debe ser nuevamente contextualizado y a ello el texto tratara de dedicar un espacio
parcial, pero siempre al margen del ejercicio principal, por cuanto, como se ha dicho, la descripcion no tiene
pretensiones historicas, sino puramente juridicas.

En ese marco, una necesaria idea liminar es la siguiente: no se puede delimitar la nocion de revolucion, si
no esta, a su vez, fijada la de su contexto. Al efecto, ya con la modificacion, si se quiere deconstruccion que
ha sufrido la nocién de edad media, que pareciera, no puede ser ya tan siquiera tangencialmente utilizada,
deben plantearse, repito, al margen de la descripcion principal, varias cosas: Al surgir en el renacimiento las
nociones un tanto nacionalistas de edad media, Mitelalter;, Moyen Age, en alguna medida ha de admitirse que
implicaban un componente racionalista, luego romantico y en parte nacionalista que dio un tratamiento que
implicaba algtn desprecio a esas expresiones, un componente peyorativo; si se quiere, a lo sumo, un abordaje
por lo menos ligero; y por ello, entre otras cosas, es aberrante que su utilizacion se siga manteniendo en la
rigurosidad histérica actual.

En efecto, para los canones vigentes, semejante difuso concepto pretenderia abarcar el tiempo considerado
desde la caida del imperio romano en el 476 y hasta bien entrado el siglo XVI; cuando lo cierto es que durante
semejante prolongado periodo, no solo se ocurrieron entre otros fendomenos, i) grandes migraciones al interior
de Europa (y sus consecuenciales cambios sociales de inmensa significacion entre una comunidad esclavista
y una sociedad ligada a la tierra, y que fue la unica division aceptada por la historia positivista clasica y que
se enmarca en lo que se ha popularizado como baja y alta edad media), ii) los mas decisivos descubrimientos
geograficos del planeta, iii) la mutua aculturacion entre Europa y América [solo por reiterar ejemplos, que se
obviaron por las corrientes dominantes positivistas historicas de la aculturacion americana de Europa, cabe
mencionar la complementacion alimentaria del siglo XVI, en que América le proporciona a Europa, muchos
recursos alimentarios, (piénsese solo en tres alimentos: papa, tomate y legumbres), y sin los que Europa
probablemente habria muerto de hambre, o la importacion europea de riqueza metalica de América, que cata-
pulta el desarrollo del norte de Europa, pero que, paraddjicamente, estanca el progreso espaiiol]. Todos esos
fenomenos han generado investigaciones sociologicas y antropologicas muy interesantes y son elementos que
se han re — evaluado, revisado y releido en las nuevas corrientes historiograficas.

Entre otros, también se han producido, durante esa pretensiosa y equivoca delimitacion de “Edad Media”, el
salto de la humanidad confesional a la cultura humanista. Este Gltimo punto es esencial para nuestra re - des-
cripcion y acentuacion de ciertos hechos aislados. (Bois, 2000, 15). Al respecto, sera necesario ubicar el estado
de las instituciones sobre el afio 1.000 d. C., esto es de las personas, la familia, los bienes y los contratos de
la mano de Bois, que ha sido seleccionado, por cuanto es un referente obligado de ulteriores investigaciones
bastante rigurosas a la hora de establecer “patrones — puentes” entre la evidencia derivada de la documenta-
cion disponible y el acometer la fijacion, (si se quiere el establecimiento) de los patrones de las consecuentes
descripciones en las novedosas escuelas. Puntualmente habra entonces anotaciones al pie, que den cuenta de
cada uno de esos institutos para el afio 1.000 d. C., que es al que se refiere Bois (en su obra “La revolucion
del afio 1000”), acotando puros fenomenos sociales y que recrean el estado de las nociones juridicas y de la
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Lareflexidén que parece valiosa para la Colombia del posconflicto es que, el mismo
solo va a poder gestarse desde “la omnicomprensién juridica”; y cuya idea central,
es que el derecho es uno solo. La indemnizacion de las victimas y la reinsercion
de los insurgentes a la civilidad, entre otras cosas, por ejemplo, solo va a poder
transitar por todo el amplio (para algunos) o estrecho (para otros) -depende de
la perspectiva desde la cual se le aborde- camino de lo juridico™.

Para ofrecer mayores elementos de juicio, al respecto, entonces se pretende,
antes que reorganizar el conocimiento en un sentido historico, describir desde
una perspectiva funcional, la ocurrencia de la fase inicial de la primera revolu-
cién juridica en la Europa medieval y proponer una contextualizacion historica
reflexiva, puramente juridico académica, que brinde en especial al estudiantado,
planos, interseccionesy entrecruces de andlisis historicos, dogmaticosy tedricos,
y sobre todo entre el derecho ptblicoy el derecho privado. Como Zimmermann lo
expresa, a través de estas relecturas no es posible (ni se trata de) hacer retornar el
robusto roble dentro de la bellota; se trata, mas bien, de un cauteloso perfeccio-
namiento de la perspectiva, desde la que se miran los acontecimientos que han
tenido consecuencias juridicas. (Zimmermann, 2009, 120).

En efecto, sin desconocer la clara y necesaria divisién conceptual existente entre
derecho publico y privado o entre la necesaria divergencia metodologica y apro-
ximativa que debe utilizarse en los salones de clase, el presente texto trata de

sociedad, para el momento en que se produce la otra revolucion: la primera revolucion juridica de occidente,
que es la que ocupa el centro del texto.

¢) Una tltima, pero no menos importante cuestion, tiene que ver con la un tanto incomoda identificacion que
pretende el texto, entre derecho puiblico y derecho imperial, por una parte y derecho civil y las iniciales y apenas
premonitorias glosas de Bolofia sobre el texto del Corpus Iuris Civilis, por la otra. Por supuesto, semejantes
identificaciones no resultaran del todo consecuentes para parte de los lectores, pero cabe anunciar, que si bien
ellas comportan de alguna manera un acercamiento que admite un amplisimo margen de engranaje entre lo
uno y lo otro; no lo es menos que el ejercicio no resulta del todo inadecuado por cuanto en ¢él, las formas
legislativas estatales (por ejemplo la imposicion de impuestos o peajes a los caminos), pueden yuxtaponerse a
formas contractuales auto-compositivas (por ejemplo, la aplicacion del principio de buena fe a una negociacion
de venta sobre especias en la Lombardia); todo lo cual sigue teniendo una evidente presencia en el mundo
contemporaneo. Por ultimo, vale anotar que desde una perspectiva puramente historica, esas identificaciones
parecieran tornarse mucho mas consecuentes. Por lo mismo, la aproximacion no se torna antojadiza, por el
contrario se considera que es propicia para evidenciar la auto-delimitacion del gobernante a la hora de fijar
sus propios derechos, por primera vez en la historia, (en cabeza de Federico Barbarroja, a través de la Dieta
de Roncaglia).

10 Desde esa perspectiva, muchos elementos deberian ser tenidos en cuenta, para luego ser analizados de manera
acuciosa y detenida, si lo que se pretende es preparar un escenario de verdadero posconflicto, pero creo que
uno de esos elementos, que cobra un papel neuralgico y vital, es precisamente el de evidenciar que, como
Berman lo propone en su texto mas importante, las revoluciones juridicas solo pueden constituirse en tales,
cuando todos los involucrados en ellas, estan dispuestos, no solo a negociar parte de su intransigencia, sino a
no dejar vacios o cabos sueltos que permitan que las cosas sigan operando como lo han venido haciendo, hasta
ese momento previo, en que, con un cambio de vision, si se quiere de ethos o de concepcidn, ha de gestarse,
prepararse y articularse la respectiva revolucion, por supuesto juridica. (Berman, 1996, 13 - 15). Esa la razén
tedrica fundamental que guia el presente ejercicio.
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explorar y de reflexionar, no tanto desde la pura dogmatica juridica, sino, como
ha quedado sugerido, mas bien desde una minima historiografia verificable, (no
tanto correctiva, se itera, como si de acentuacion de ciertos eventos), sobre la
importancia de la correcta articulacion e interdependencia de esas dos formas de
conocimiento juridico (sies que, en un acto de cortesia académica se debe admitir
que son dos cosas distintas, un tanto irreconciliables). Incluso, quiere el texto
evidenciar la importancia de su mutua dependenciay por ultimo, de la necesaria
derivacion historica que se puede (considero que se debe), hacer de la dogmatica
juridica constitucional respecto de la dogmatica juridica privatista. Parafraseando
alguna intervencion de Uwe Wesel podria decirse que la “hermosa silfide es hija del
horrible sdtiro”. En efecto, desde el renacimiento juridico en occidente, podriamos
decir que el bienquerido derecho ptiblico, el derecho constitucional: los apreciados
por todos, derechos fundamentales, no solo en Colombia o Alemania, sino en
todo el mundo continental, son una derivacion del, hoy por hoy, poco apreciado
derecho civil. De alguna manera, los substratos de comprension de ambos, sus
presupuestos metodoldgicos son uno solo; su ponderaciéon dogmatica podria
(deberia) poco a poco igualarse, superarse, si, entre otras muchisimas cosas, por
ejemplo, en Colombia, se quiere superar de verdad el conflicto.

Berman y Stein reconocen varias revoluciones o periodos juridicos en occidente,
pero creo que una esencial y comun a los dos autores, desde el punto de vista
histdrico, es la revolucidn papal y del derecho candnico, cuyo inicio puede ser
identificado con varias circunstancias.

Antes que nada el redescubrimiento de las pandectas; también la iniciacion de las
querellas de poderes imperiales de los Staufer contra el papado, asi como los nuevos
estudios de la filosofia griega y que conducen en esencia no tanto a la fundacién
(1088 d.C.), sino, a la consolidacién (mas o menos en 1115 d.c.) de la Facultad de
derecho en la Universidad de Bolofia: la primera universidad de occidente, a lavez
que, entre otros fendmenos, por ejemplo, se produce, como una hija de su tiempo,
la dieta de Roncaglia (Berman, 1996, 59 y ss. Stein, 2001, 53 a 64).

Al efecto, trataré de evidenciar, (incluso mds de narrar), por supuesto desde mi
lectura de los fenémenos, como el renacimiento de lo juridico en occidente esta
materializado por una nueva expedicion de una interesante ambigiiedad com-
puesta especificamente por dos cosas: por el derecho civil y el derecho constitu-
cional, que se legitimaron alternativamente, casi de una manera simbidtica, el uno
al otro; o como se conocid en ese momento por “el derecho imperial” entendido
como un todo. Asi, ello reconduce a una idea: los saltos politicos, solo pueden
estructurarse correctamente a través de las revoluciones juridicas necesarias para
el tiempo que se vive.
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1. EL SURGIMIENTO DE LA JURIDICIDAD EN OCCIDENTE:
UNA PERSPECTIVA

El contexto de la consolidacion de la revolucion papal resulta sumamente intere-
sante para muchos historiadores. No pocos dentro de ellos, han considerado esen-
cial su lectura por parte de todos los estudiantes de derecho. (Gorich, 2011, 602).

Mads atin, lo que posibilita no solo una adecuada valoracion de la juridicidad, sino
un marco referencial histdricoy tedrico, no es solo el conocimiento de los hechos,
sino la capacidad de analisis de los multiples fendmenos que tuvieron que ocurrir
para que el derecho en occidente volviera a ser una forma de legitimidad politica
y un elemento previo de convivencia.

Cuando la dogmatica cierne sus ojos solo sobre Roma, pero olvida gravemente,
que luego de la caida del imperio romano en el 476 de nuestra era, hubo un
periodo, que si bien, como lo denotan los mas juiciosos medievalistas, no fue
tan oscurantista como nos lo pretenden hacer ver en general, pero que si implico
un paréntesis del racionalismo y sobre todo de la juridicidad estatal, unificada,
legitimay eficiente (Berman, 2001, 15), (pero no de mucho mds), estan olvidando
realizar una minima verificacion de la importancia del resurgimiento de la juri-
dicidad en occidente, durante el siglo XI; y ello implica una gravisima omision
epistemologicay conceptual, que tiene algunas consecuencias sobre la ensefianza
del derecho actualmente."

Como lodice Eco, laedad media esta como ninguna otra “hecha de permanencias
y de rupturas. En buena medida es la historia de permanencias, porque sin duda
la Edad Media fue una época de autores que se copiaban en cadena sin citarse.”
(Eco, 2012, 17). Vale la pena rescatar que tampoco se producen los cambios de
manera tan radical y definitoria: no pasamos de un negro absolutamente pétreo
a un blanco inmaculado en el siglo XVI, sino que, como en general, casi siempre
se hila la historia de la humanidad, se produjeron muchisimos matices de gris,
que se fueron tejiendo de una lenta, casi imperceptible, manera. Dentro de esos
matices, ha tenido una importancia significativa el periodo que ocurre durante la

11 Desde esa perspectiva, muchos elementos deberian ser tenidos en cuenta, para luego ser analizados de manera
acuciosa y detenida, si lo que se pretende es preparar un escenario de verdadero posconflicto, pero creo que
uno de esos elementos, que cobra un papel neuralgico y vital, es precisamente el de evidenciar que, como
Berman lo propone en su texto mas importante, las revoluciones juridicas solo pueden constituirse en tales,
cuando todos los involucrados en ellas, estan dispuestos, no solo a negociar parte de su intransigencia, sino a
no dejar vacios o cabos sueltos que permitan que las cosas sigan operando como lo han venido haciendo, hasta
ese momento previo, en que, con un cambio de vision, si se quiere de ethos o de concepcidn, ha de gestarse,
prepararse y articularse la respectiva revolucion, por supuesto juridica. (Berman, 1996, 13 - 15). Esa la razén
teorica fundamental que guia el presente ejercicio.
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vida de Federico Barbarroja” y que se ha denominado en general, como el rena-
cimiento juridico en occidente.

En efecto, en el Sacro Imperio Romano de los asi llamados Staufer, especifica-
mente bajo el reinado de Federico Barbarroja (1152 - 1190), los estudios realizados
en la Universidad de Bolofia se convirtieron en la piedra angular de la nueva
jurisprudencia. Los estudiantes y los doctores de Boloiia buscaban -en lo que se
constituiria en la primera caracteristica novedosa de la naciente academia del siglo
XII- respuestas a las grandes preguntas de su tiempo y poco a poco terminaron
asesorando areyesya emperadores. (Darnstadt, Spiegel - Geschichte, 2010 -1V, 54)

2. LOS CAMINOS CONJUNTOS Y EN CONTRAVIA DE FEDERICO
BARBARROJA Y LOS DOCTORES DE BOLONA

Los favores por la informacién juridica, parecen provenir, desde tiempos inme-
moriales, de los puestos mas encumbrados. Asi, cuenta la leyenda, que en una
cabalgata a través del paisaje de las colinas de la Italia continental, poco antes de
la ocurrencia de la Dieta de Roncaglia, quiso Federico Barbarroja proponer a dos
de sus acomparfiantes en una caravana, la cuestion que mads le angustiaba, pero
desde una perspectiva sumamente novedosa: La juridica. “;Soy yo, de acuerdo al
derecho, el amo del mundo?” (Darmstadt, 2010 - IV, 124)

La pregunta por supuesto tenia varios milenos de vieja. Tanto juristas como histo-
riadores se asombran sobre ello hasta el dia de hoy. ;Qué clase de tiempos fueron
aquellos en los que un Emperador -el mismisimo Kaiser suabo- debid dejarse
informar, nuevamente, como en Roma, sobre la situacion juridica y no teoldgica,
respecto de su poder? Y lo que parece mds interesante: ;ese poderosisimo empe-
rador, para qué habria necesitado respuesta alguna sobre el particular?

Los dos acompariantes no eran obispos, clérigos, tampoco alguin asesor papal, y
muchisimo menos el mismo papa -que, de hecho, recién habia coronado a Federico
Barbarroja- sino dos de los cuatro primeros doctores del derecho, provenientes
de la Universidad de Bolofia, con los que él daba una cabalgata, durante un viaje
de regreso hacia la peninsula italica. Por primera vez se ocurria una escena que,

12 El emperador, perteneciente a la casa de los Staufer, era llamado por los italianos Barbarroja, en razon del color
de su barba. Procedia de un linaje noble de Suabia, cuyo nombre provenia de su casa solariega, (el castillo de
los Staufer en Goppingen). Desde mediados del siglo XI, habia tenido una brillante carrera al servicio de los
Reyes Salios. Desde 1079, cuando Enrique IV invistio al abuelo de Federico, los Staufer eran unos poderosos
duques de Suabia. En virtud su matrimonio con la hija del mismo Enrique IV, el primer duque Federico I habia
asociado su linaje estrechamente al de la casa real salia; y por lo mismo, sus sucesores pudieron considerarse
legitimos herederos del trono, tras la extincion de los salios, en su linea masculina. Tras la muerte de su Tio
Conrado, que no pudo acceder al trono salio, a través de las reivindicaciones de sangre, fue Federico (tercero
en la linea directa) Barbarroja, el primer Staufer que se hizo con el trono, en 1155. (Heinemeyer, 1993, 59)
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luego en occidente, se ha repetido innumerables veces: los juristas le prescriben al
hombre mds poderoso del mundo si se quiere (la Europa conocida), hasta donde
va, nada masy nada menos que su poder. Para entonces, la tnica reflexion al res-
pecto, era que el mundo, sin embargo, parecia haberse desquiciado totalmente.

Quiza esa leyenda fuese verdadera. En todo caso, lo cierto es que ya entonces en
los afios cincuenta del siglo doce, Barbarroja tendria todos los motivos para dudar
de la legitimidad de su poder. Asi, una pregunta un tanto perniciosa le habia sido
formulada por sus cortesanos ;No era mas bien el papa el que deberia apoyarse en
su poder para derivar el suyo propio? O puesto de otra manera ;era él en realidad
el legitimo heredero de los emperadores romanos, cuyo reinado universal, sin
embargo también hace ya tiempo, habria sido reencontrado en su continuacion en
el Sacro Imperio Romano Germdnico con la sucesion de los legitimos emperadores
del norte de Europa? ;Qué clase de tiempos eran aquellos, en los que el derecho
empezo0 a ser decisivo para la legitimidad de los gobernantes?

Barbarroja se encontraba cabalgando desde Suabia hacia el norte de Italia, donde
existian ciudades muy testarudas y desobedientes, Milan por ejemplo; pero, a
pesar de su rebeldia, esas mismas ciudades eran las que, antes que ninguna
otra, reconocian en Federico al amo del mundo, por supuesto por una razon de
conveniencia: desconocer la autoridad y legitimidad de Federico como empera-
dor implicaba, o someterse a la autoridad politica del papa o que alguna de las
ciudades de la Liga Lombarda se hiciera con el poder de toda la vecindad; pero
ninguna de ellas era lo suficientemente fuerte como para imponerse sobre las
otras; una situacion tan complicada como indeseable por sangrienta.® Muchas
guerras se desatarian entre las ciudades, que ademds ya tenian que cuidar
permanentemente sus retaguardias tanto del papa, como de Barbarroja. Y, tal
vez, lo mas decisivo de ese momento histérico fue que Barbarroja no marchaba
ni mucho menos para invadirlos o atacarlos, sino para algo, aparentemente
mas desquiciado aun, para esa época: de una vez por todas, hacerlos entrar en
razon, a través de la légica aristotélica y por sobre todo, a través de los discursos
juridicos persuasivos, sobre el hecho de que era él, el amo del mundo y entre
otras muchas razones, habia una juridica, que implicaba que todas las ciudades
lombardas, y aun la liga entera, le debieran obediencia.

Y ;qué se podia responder cuando el emperador, el hombre mas poderoso del
mundo conocido, formulaba semejante pregunta? Increiblemente, la respuesta
de sus dos acompaiiantes, dice la leyenda, no fue univoca. Martinus de Boloriaq,
atino a decir: jpues bien, vuestra majestad seria, de acuerdo al derecho, sin lugar
a dudas, el amo del mundo! Su colega el doctor Btilgaros, dijo, sin embargo, algo
distinto: jEso depende Majestad! jPues si uno tiene en cuenta el dominio como

13 Gorich sugiere que desde siempre la Lombardia am¢ tanto la libertad que preferia dejarse gobernar por un
consul (lejano y ajeno), que por un Seflor vecino y experto (Cfr. Gorich, 2012, 302)

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 43, ISSN 0122 - 1108, ENERO-JUNIO, BOGOTA 2016, PP. 59-100

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
43



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

A C -

N°
43

algo politico, entonces seria, jOh sefior, vuestra majestad! el amo del mundo! jsin
embargo, si nos atenemos a que se trata mds de una cuestién atinente al poder de
disposicidn sobre tenencias y bienes de vuestros subditos, entonces tiene también
que ser respetada, por vuestra parte y en una medida considerable su propiedad!*.

14 Lasegunda respuesta que hace parte de la leyenda, deja entrever las complejas relaciones que existian entre el
Imperio y las ciudades, los burgos y el poder eclesiastico en esa etapa, sobre todo en lo que tenia que ver con
la comprension de los derechos sobre la tierra, feudal, comunal, clerical, particular o libre. En gran parte por
ello, resulta también interesante la remembranza de la leyenda.

Desde el punto de vista social, nos dice Bois, ya para el siglo X, existia una cohabitacion de sujetos libres y
no libres, por lo menos en el sur de Europa, pero la eliminacion del esclavismo, imperante en Roma y todas
sus provincias tardaria mucho mas de lo que en principio creemos. Apenas recién a finales del siglo X, se
esta viendo finalizar la institucion de la esclavitud y en parte solo por la eliminacion de un tnico derecho: el
que sobre la vida del esclavo, tenia el amo. (Bois, 2000, 20). Una pregunta definitoria para los historiadores
medievales es ;quiénes eran los propietarios? y ;de qué porciones de tierra en general lo eran? Una realeza que
no trabajaba en sus propios campos era, en realidad, una muy limitada minoria. La gran cantidad de poblacion
libre era, en general, propietaria de pequefios feudos y su trabajo, hombro a hombro con el de sus vasallos,
resultaria necesario, para la obtencion de alimento suficiente para todos. (Crf. Bois, 2000, 28).

Pero antes de entrar en ese complejo punto de la propiedad, existe uno de mayor importancia: jcual era la
situacion social de esos trabajadores? La aun imperante figura de la esclavitud, si no provenia heredada sobre
cada sujeto desde Roma, habria sido consecuencia de las tltimas invasiones germanicas, que habrian esclavi-
zado, bajo un estatuto juridico similar al romano, a las poblaciones nativas de esas tierras. La palabra siervo
(del Latin servus), es en realidad tardia. Los historiadores mas prudentes clasifican a la nueva categoria de
“personas” como sujetos no libres: como servicasati, (siervos establecidos en una casa y un lote de tierras)
Servus, era el hombre, Ancilla la mujer y los mancipia, como colectivo neutro en Latin. La dependencia del
servus a la tierra sefialada, delimita su segunda condicion, luego de la imposibilidad de que su Sefior (ya no
su amo), pudiese quitarle, a su antojo, la vida: (imposibilitado ahora por un catalogo religioso, que implicaba
la incursion en un pecado, castigado en el derecho canonico antiguo y ya popularizado en el Siglo X).

El tercer aspecto de la condicion del siervo era su inexistencia para las instituciones del derecho ptblico: no
podia ir a las asambleas de las comarcas, su testimonio no podia ser tenido en cuenta en los incipientes juicios,
no podia ingresar en el clero, tampoco en los ejércitos y tampoco podia ir a trabajar las tierras de los hombres
libres, (a quienes el precario gobierno les habria asignado tierras exclusivas). Por ultimo, es evidente que no
podia aspirar a la propiedad ni de la tierra, ni del producto de la misma. Sus derechos, meramente usufructuarios,
se reducian a la conservacion de lo que necesitaban para comer, ¢l y su familia. (Bois, 2000, 27 ss.).

La ley de los Alamanes y la ley de los Bavaros, documentan (y regulaban) los derechos de esclavitud ya para el
siglo VII, y en general se entienden como una especie de manumision del Servus, respecto de su Sefior (que no
ya su amo.). Casi para mediados del siglo X, se diferenciaran los esclavos reales de los esclavos eclesiasticos.
Poco a poco se crean dos diversas dialécticas entre lo antiguo y lo novedoso.

Los nuevos estudios historicos de los afios 80 del siglo XX, se van a caracterizar por desechar en parte los
estudios marxistas de las décadas anteriores sobre el mal llamado medioevo, en parte porque el abordaje
del cambio en la relacion de “los medios de produccion” si bien enriquecia muchisimas perspectivas de la
investigacion, no permitia un contraste objetivable con los datos reales, pues antes que poder evidenciar ese
cambio cognoscitivo en la época, lo que se puede demostrar, es que se varia de una vision esclavista indivi-
dual a una vision de mancipia familiar (a través de minimas, casi imperceptibles variaciones, como las que
atras han quedado referidas, en la relacion entre amo y esclavo, ahora sefor feudal y servus), que resultaba
ideal, no solo desde el punto de vista religioso, sino de la organizacion del trabajo, para la explotacion de los
minusculos lotes asignados por el Seflor al Servus. La edad media, luego del siglo VIII, fue la época de la
pequefia produccion, tanto rural como arcaicamente urbana: la pareja (y sus hijos) representa la célula basica
productora, pero no por una conciencia de cambio intencional de un modelo que gira en torno a las relaciones
de dominacion, sino por una adecuada alinderacion de fuerzas para la supervivencia. No habia otra forma de
afianzar, proteger y perpetuar la pequeiia produccion; comenzando por la tenencia campesina, todo lo cual
redunda en el reconocimiento del delicado equilibrio que luego de las minimas variaciones se establece entre
produccion econdmica, derecho entre particulares y derecho imperial. Sin embargo cabe acotar que esa (a)
implantacion del mancipia, se produce mas de abajo hacia arriba, que a la inversa: (Sesior Feudal: yo “puedo
trabajar tu tierra” “yo trabajaré la tierra, ... ’yo y mi mujer... “y luego mis hijos”), y convivira largo tiempo
con (b) la esclavitud y (c) con el trabajo rural de hombres libres, que no querian someterse a la eterna disciplina
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Todo lo anterior ocurrié por supuesto en latin, que era la lingua franca que por
entonces utilizaban no solo los stibditos imperiales pertenecientes a la liga lom-
barda, para hacerse entender de los germanos, sino todas las élites educadas de
las comunidades medievales Europeas.

La primera reflexion que posibilita el relato de Darnstddt, es que pareciera que
desde entonces, siempre que hay dos juristas existen dos opiniones. Es com-
prensible que Federico prefiriese escuchar la opinién de Martinus. La tradicion
menciona que a él (y no a Bulgarus) Barbarroja, de inmediato le regal6 su maravi-
lloso corcel. Esa constancia, parece haber sido unificada por los historiadores que
refieren el punto. Sin embargo, también de manera unificada fue vista y juzgada
por los criticos con algun grado de sorna, semejante actitud, como una temprana
evidencia de la permanente corrupcion de los gobiernos, frente a los juristas.
(Darnstadt, 2010-1V, 124).

Por supuesto, lo que en términos mas historiograficos que especulativos se puede
desprender de los visos de leyenda del hermoso corcel regalado,” es cudnto
podery qué influencia tenian para entonces, una nueva categoria de hombres (la
palabra ciudadano se antoja un tanto anacrénica, como coincidird el lector), que
no eran propietarios de la tierra,” no tenian a nadie como sefior, ni habian sido
coronados, ni ordenados, y que tampoco manejaban profesionalmente las armas,
ni el comercio, sino que simplemente habian estudiado: sobre todo, los antiguos
manuscritos de la legislacion romana: jEI Digesto!

de un feudo. Con lo unico que cuenta el servus es con su mujer y sus hijos para subsistir; y, esa condicion, se
va a trasladar timidamente a los incipientes burgos. Un cambio intencional verificable, por supuesto, si es la
minima autonomia que sobre el lote van a tener tanto el siervo como su familia y de la que, claramente carecia
el esclavo individual de la antigiiedad. (Bois, 2000, 29 ss.)

15 Se puede verificar historicamente que si hubo muchos favores otorgados por Federico a los doctores de Bolofia,
antes y durante la ocurrencia de la primera y segunda Dietas de Roncaglia.

16 “Latenencia medieval, anterior al siglo X1, procede de una especie de fractura en el derecho de propiedad [...]
heredado de Roma. A un individuo (el sefior) le corresponden los derechos eminentes, y a otro (el campesino)
los derechos ttiles o usufructo, a cambio de un censo determinado; ambos consideran suya la tierra y transmiten
sus derechos a sus herederos” (Bois, 2000, 33).

La nuda propiedad mencionada y aunada a otras fenomenologias como la caridad, la buena fe y sobre todo el
amor al projimo, como mandato de la religion catolica, es lo que va a permitir la lentisima eliminacion de la
esclavitud, como ha quedado dicho; a través de la simple eliminacion del derecho de vida y muerte en cabeza del
amo que, poco a poco, empieza a llamarse sefior (feudal) y la consecuente consolidacion de la nueva categoria
social denominada vasallo o siervo de la gleba. (servus). La ceremonia de iniciacion del siervo respecto del
amo, (en realidad tardia), no solo representa la variacién ceremonial que renace en el derecho medieval, sino
que va a modificar en parte la relacion de servicio absoluto del esclavo a favor del amo, en una relacion de
confianza mutua, de mutua ayuda, de trabajo (del esclavo, siervo en ciernes) y proteccion (del sefior respecto
del siervo y su familia, por ejemplo al interior del castillo, en caso de invasores desconocidos).

Asi como lo menciona Bloch, tal y como la situacion laboral del obrero y del profesional liberal del siglo XIX
antes de la revolucion industrial en Inglaterra cambiaron y permitieron la situacion del obrero y del hombre
liberal en el siglo XX y XXI, es claro que los cambios producidos en las diversas instituciones (esclavos,
mancipia y hombres libertos), durante los siglos X a XII, fueron muchos, sin que ello deba presuponer la
eliminacion de cada una de esas categorias.
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Aqui vale la pena acotar que, al ser la tierra la tnica fuente de riqueza, resulta
evidente que todos los individuos y los estamentos institucionales girasen
en torno a ella. Sin embargo, los mas recientes estudios parecen indicar que,
(por primera vez en este siglo XII) las relaciones con la tierra eran mucho mas
complejas; asi, por ejemplo, a través de la tributacion (diezmo y otras formas),
la iglesia obtuvo derechos indirectos sobre la tierra y parece plausible que en
periodos cortos de tiempo, incluso de afio en afio, no solo cambiaran los cultivos,
sino también las relaciones juridicas, en especial entre los sefiores y los hombres
libres y sus familias. Los primeros desplazamientos, esto es la movilizacion de
libertos, (como ejércitos, como ferias, las hansas alemanas, entre otras), se pro-
duce en esta época. Piénsese en las primeras cruzadas y las invasiones al norte
de Italia, las dietas y las readjudicaciones de las organizaciones politicas que
comienzan a proliferar, a través del replanteamiento de la organizacion politica:
condados, principados, ducados e incluso pequenios feudos o ciudades rebeldes
recién fundadas, también empiezan a proliferar en esta época.

Leyenda o no, lo cierto es que la ciencia juridica irrumpio en los tiempos de los
emperadores Staufer y, no es exageracion, entender que ello redefine no solo el
escenario de la politica del mundo hasta entonces conocido, sino incluso el de la
misma comprension del mundo. Como bien lo sugiere Steiner, es en ese momento
que los juristas comenzaron ha escribir la historiay de alguna manera comenzé la
jurisprudencia a dejar de luchar con el problema de la posible concordancia entre
criterios mosaicos y paulinos: se hizo superior, se hizo cientifica, (Steiner, 2004,
18), 16gica y por lo mismo verificable argumentalmente: aquello que no se podia
contradecir, podria ser utilizado, entre otras cosas, para persuadira las masas cultas
sobre la legitimidad de los gobernantes. Sin embargo, las aplicaciones dialécticas
de los doctores de Boloiia no versaban tanto sobre el derecho imperial y las Cons-
tituciones, sino mas bien sobre la forma de resolver los entuertos derivados de
los convenios celebrados entre los particulares que vivian en los recién fundados
burgos o entre los comerciantes asentados en ellos, o las trashumantes masas de
poblaciones que crecientemente, permutaban, vendian, prestaban o concedian en
uso, una cosa o un derecho a cambio de oro, plata o vernaculos metales o valores,
eventualmente acuiiados como monedas o que eran reconocidos como tal.

Para ese momento, por lo menos asi lo entienden los historiadores juridicos de
hoy, habria celebrado el poder politico un pacto con el derecho que, a partir de
alli, nunca mas se deshizo, todo lo cual, por contera, produjo otra situacion: no le
fue mas permitido a la iglesia catolica ordenar el mundo a su propio y exclusivo
antojo. (Hattenhauer, 1987, 198) Algunos ven el fenémeno por la negativa: El
equilibrio postulado por el principio gelasiano se rompi6 cuando quedd eviden-
ciado, luego de un par de décadas de estudiar las pandectas, que para el derecho
justinianeo, siempre el Emperador, no solo era el legitimo titular del poder
terrenal y Sefior del Imperium, sino también el detentador del poder religioso:
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Sacerdotium, (lo que en tltimas va a ser el fundamento teérico detonante de la
querella de las investiduras, como ha quedado atras esbozado, a través de las
preguntas cortesanas a Federico). (Stein, 2001,59). Baste recordar que “occidental”
en la comprension “tradicion juridica occidental” se refiere a los pueblos cuya
tradicion legal proviene precisamente de esos especificos acontecimientos que
componen la primera revolucion juridica de Europa. (Berman, 1996, 12).

Asi, figurativamente, se puede afirmar que el centro del mundo, naciente a la
segunda parte de la complejisima edad media, parece haberse desplazado enton-
ces, alrededor de la época de los Staufer, unos cuantos cientos de kilémetros
hacia el norte: de Roma paso a las metropolis de la Italia continental, que ya por
entonces se caracterizaban por mantener “el mas vivo trafico, y donde vivian
fortisimos caballeros y las mas hermosas mujeres, las mas poderosas familias™”
(Ia diversidad de la alimentacion Europea pre-moderna se consolida en esta
época), todos constituyendo una “muy bien educada poblacion”, que incluso
comienza a acuflar moneda, en el sentido moderno del término. Luego, cada
una de estas esas conductas (estéticas, alimenticias, monetarias y comerciales)
van a ser copiadas por toda Europa. (Pirenne, 1993, 89 — 124 y ss.) Asi lo va a
expresar también en el mas bello y mejor aleman historico juridico Hermann
Fitting, uno de los mas famosos historiadores juridicos del siglo XIX.

17 Que en realidad eran una precaria minoria perteneciente a la realeza o “minimamente” burguesa, -si es que
se puede hacer caber el anacronismo terminoldgico- dedicada a un incipiente comercio, que les garantizaba
considerables ingresos. Los productos para entonces podrian contarse con los dedos de una mano: telas, seda,
especias y extrafios lujos como cinturones, muebles encargados o botones que no eran de madera.

Pero hasta ese momento ;Como explicar por otro lado la permanencia del modelo feudal a lo largo de toda la
inicial edad media, que compone casi seis siglos, hasta esta primera revolucion? Si una familia estaba atada
a un pedazo de tierra, ;qué pasaba cuando los hijos se hacian mayores, si eran muchos? ;Coémo no colapsé
el sistema a la tercera generacion que multiplicaba el nimero de individuos casi geométricamente? ;Grupos
humanos muy numerosos hacinados en pequefios lotes que se hacian imposibles de explotar y que brindaban
cada vez menos alimento para sostener a la poblacion aumentada exponencialmente? (Bois, 2000, 33 ss.

La solucion fue casi pueril: solo podian crearse nuevas parejas a medida que se generaran vacantes en las
explotaciones, siempre bajo el permiso real: hasta el derecho a engendrar de toda la poblacion era detentado
por el sefior feudal. Los fenentes serviles poco a poco, se itera, fueron reemplazados por los esclavos casati.
Pero ademas cada individuo deberia encontrar pareja so pena de, poco a poco, quedar obligado a permanecer
en el lote original, junto con sus padres, y si no encontraba pareja, a la muerte de los dos ancianos, el soltero
deberia ceder su derecho frente a la nueva pareja que ocuparia la explotacion por orden del sefior feudal. Es
durante esos seis siglos, cuando principalmente se consolida, mas por razones econéomicas que religiosas, la
familia heterosexual y monégama en todo Europa, incluso en las mas alejadas provincias, que ya habian perdido
total influencia del imperio romano, incluso mucho antes del 476 d.C., y en las que por ende las poblaciones
nunca fueron ni participes, ni tan siquiera atin se dieron por enteradas del tardio reconocimiento de la religion
catolica (y de sus incipientes costumbres familiares), como la oficial romana.

En efecto, los hijos permanecerian con su padre y su madre hasta que un lote del feudo, quedase vacante, ya
por muerte anciana de los mancipia, ya por la invasion de nuevas tierras incultas o por la toma por la fuerza de
otros feudos. En ese momento el Sefior disponia los nuevos matrimonios, que debian crear una nueva familia
atada a otro lote, muy generalmente muy cercano al de los padres de los nuevos conyuges. Todo lo anterior,
ya permite intuir el inmenso poder politico-religioso que tenia en realidad el feudatario, incluso sobre, el que
a su vez, fuera su sefior (un conde por ejemplo) y sobre el mismo Emperador. Posteriormente se generan los
derechos de pernada y de desfloramiento, entre otros muchos, todo lo cual va a permitir una nueva relectura
politico-religiosa de las células mancipia — feudo de la sociedad medieval.
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Pero, en ese contexto vale preguntar: ;por qué Boloiia se volvié tan importante?
Pareciera una obviedad demasiado manida, pero es justo aqui mencionarla: el
comercio a distancia que se consolido a lo largo y ancho de esa parte de Europa,
posibilitd una nueva economia monetaria con créditos y bancos, con una inci-
piente division del trabajo. Y, es claro que, con la fundacion de las nuevas ciu-
dades, se desarroll6 un extrafiisimo instituto: el contrato.”® Entidades crediticias
y prestamistas, asi como tomadores de crédito, vendedores y transportistas, en
el norte de Italia, cultivadores de orugas de seda, tejedores de seda, negociantes
de seda, sastres y agentes de modas; (todos hombres libres por supuesto, en lo
que revolucionariamente se constituy6 en un cambio de paradigma meta-social:
personas no sujetas a poder politico, administrativo o religioso alguno, en un claro
cuestionamiento externo de un ethos y una forma de vida que se consideraba
hasta entonces, como la tinica posible); celebraron acuerdos que bajo la grave-
dad de juramento prometian cumplir. El incumplimiento comportaba sanciones
como la denegacidn de futuros créditos o la represion consular mercantil y entre
otras, la mas gravosa: la imposibilidad de volver a ejercer la respectiva actividad.
(Pirenne, 1993, 63y ss.)

El crédito de inversién materializado en el asi llamado préstamo a la gruesa
habia nacido en el mundo occidental pre-moderno (Ascarelli, 1962, 39 ss.). En
las ciudades de los dos lados de los Alpes se desarroll6 un sistema financiero
muy sofisticado, para el retrégrado siglo XII: Las primeras multinacionales de
la edad media se habian consolidado; y, entre ellas, algunas de las mas impor-
tantes, estaban también dirigidas por los mas altos prelados de la iglesia, que se
lavaron sus manos en la inocencia del derecho comtin antiguo o en el regional de
las costumbres que, -valga decirlo-, ya no result6 tan apropiado, para justificar
unas muy refinadas relaciones transfronterizas de muchisimo valor econémico e
influencias diplomatico - “juridicas”, si es que se puede utilizar, para entonces, el
término. (Gorich, 2011, Kapitel 6, 220 ss.)

Alahumanidad, asentada en esa parte de lo que hoy es la terminacion de la Italia
continental, muy bien educada, pertenecian, no solo una considerable parte de
los cortesanos y consejeros de Barbarroja, sino que alli trabajaron y estudiaron,
entre otros, también,los maestros que se dedicaron a la explicacion del mundo a
través del derecho. La universidad de Bolofia, una fundacién pre-urbanay secular

18 Hasta entonces el siervo y el esclavo, dentro de las categorias sociales, también estaban aislados de la vida
privada, esto es, para el siglo X, anterior a la revolucion papal y la querella de las investiduras. La evidencia
muestra que eran los sefiores, (ni siquiera los hombres libres sin tierra propia), quienes podian hacer uso del
contrato. En las documentaciones aparecen mencionados como los negociantes que realizaban las declaraciones
(ventas, donaciones, permutas), casi todas sobre la tierra y sus anexidades, lo que implicaba que los esclavos
o mancipia iban a ser mencionados, pero ya como parte de la propiedad negociada, nunca como sujetos de
derecho. Por lo mismo, resulta demasiado dificultoso establecer censos historicos, incluso de alguna gruesa
descripcion: resulta imposible determinar en que relacion se encontraban los siervos de la gleba frente a la
poblacion dominante. (Bois, 2000,35 - 36). Las declaraciones de voluntad parecen ser, sin embargo, una extraia
rareza, hasta la aparicion del trafico de cosas (bienes muebles, comercio) en la Italia continental.
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del afio 1088, tuvo lugar bajo el imperio de los Staufer, y se concibié como una
escuela elitista juridica, a la que desde todo Europa cortesanos y comerciantes
enviaron a sus hijos, para que con ello pudieran participar del espiritu “der neuen
Zeit” 0 “de la nueva época”. Los varones jovenes, (que para finales del siglo XII, se
contaban en 10.000 en Bolofia), dejaron también las ciudades alemanas llevando
suficiente dinero, facilitado por los mismos burgos, para que aprendieran sufi-
cientemente dos cosas: primero, como cruzar los Alpes con cierta periodicidad
y rapidez, para poder asi, en un segundo momento, explicar concienzudamente
el mundo, que se estaba volviendo demasiado complejo; sobre todo, a través
de un crisol que atrajo y enloquecio a toda la atrasada Europa medieval: las
normas juridicas que se reestudiaban en antiguos textos en una muy rara y
naciente ciudad universitaria; que se adjudicaba, ademads, dos caracteristicas
muy insolitas para la época, tanto frente al indiscutido poder imperial como a
las permanentes ordenes papales, autonomia y libertad. Asi nacié Bolona.

Paraalgunos laatraccion que ejercia Bolofia sobre los jovenes de entonces, podria
compararse a la que posteriormente ejercio la recién descubierta América sobre
los deslumbrados europeos.

La respuesta a la pregunta dejada atras, se antoja, pues, relativamente simple:
Boloiia se volvio muy importante, porque como ya se intuye, sus profesores, sus
doctores y sus estudiosos tenian algo en la mano con lo que todas las nuevas
preguntas, tanto de comerciantes, como de hombres comunes, de campesinos
libres, e incluso las propias de la iglesia y de la realeza, se dejaban responder de
una manera congruentemente sencilla y relativamente sistematica, pero sobre
todo vdlida -en el sentido de justa para los implicados en el respectivo entuerto- e
incluso adornada por un manto de legitimidad que -no menos importante- era
otorgado por laantigiiedad del objeto: un complejisimo manuscrito de quinientos
anos de antigiiedad, respecto del que no se habia aclarado del todo, (ni siquiera
hasta hoy), como fue enviado desde Bizancio y sobre Amalfi, hasta Bolofia."
(Schiavone, 2012, 33 - 45). Lo tnico claro respecto de su transporte, es que varias
ordenes de clérigos catolicos o religiosos ortodoxos estuvieron involucrados: Ese
fue uno de los tltimos ejemplares recibidos de la coleccion de leyes del Emperador
Justiniano del afio 533: una verdadera reliquia de la antigiiedad.

19 Mencionaba, en una de las primeras ediciones, al respecto, Petit, en una relacion historica que hoy en dia, es
bastante cuestionada: “Segun la tradicion Lotario II lo habia hallado en Amalfi en 1135, en el momento de
tomar esta villa, y lo habria entregado a Pisa. De aqui se lo transportaria a Florencia en 1406 donde aun
hoy se conserva en la biblioteca Laurentiniana. Esta considerado como el mas puro (de los Corpus), aunque
presenta algunas incorrecciones.” Sin embargo este relato, no da cuenta de como se produjo la llegada del
Corpus que termind siendo materia de glosas en Bolofa. (Petit, 1910, 72). Por supuesto, relatos mas adecuados
como el de Rodolfo Sohm, siguiendo a Mommsen evidencian que el Florentino solo fue un texto que sirvid
para la recuperacion tardia de la puridad de los textos ya sobre el aflo 1500, en tanto que la Copia utilizada por
Irnerius, en Bolofia mut6 en una mezcla de notas (y sucesivas y no identificables anotaciones sobre esas notas)
que termind llamandose la “Vulgata”, fuente unica para las Pandectas alemanas, y que desde 1080 permitid
el ingreso del derecho romano a la Europa medieval. (Sohm, 2006, 8 - 9).
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3. EL REDESCUBIERTO CORPUS IURIS CIVILIS JUSTINIANEO:
¢PARA LEGITIMAR UN IMPERIO O PARA CONFIGURAR
EL ESTRECHO MUNDO DEL SIGLO XII?

Por supuesto se trataba del Corpus Iuris Civilis Justinianeo que, en estricto sentido,
debe entenderse como una colcha de retazos inconclusos y confusos.* (Schia-
vone, 2012, 33 - 45). Los doctos juristas del emperador romano de oriente habian
resumido y dividido, en pequeiias piezas reticulares y asistémicas de pergaminos
escritas en griego y en Latin, en el siglo VI d.c., la totalidad del inmenso pajar de
decretos, sentencias, decisiones, casuisticas, constituciones y comentarios famosos
y aprendidos, desde el antiguo imperio romano.

La infinitud de papeles clasificados en muchos, casi inconmensurables grupos,
habian sido reestudiados, al parecer sobre el mismo suelo de las salas de lainmensa
biblioteca® de Bizancio y habian sido reordenados y cocidos. (Darnstadt, 2010 -
IV, 126). De esa simpética, simple, pero a la vez grandilocuente manera, surgio la
sistematica de la codificacion juridica mdas inmensa de la historia de la humanidad:
El Corpus Iuris Civilis, cuyo estudio moderno, admite que su concepcion estd
mediada por un derecho articulador que conservo esas mismas notas: el derecho
bizantino. En Constantinopla esos textos, al parecer, nunca en realidad perdieron
su vigencia e importancia®; en occidente, por el contrario, bajo la influencia de
la iglesia catdlica romana y las confusiones de las migraciones poblacionales en
toda la peninsula itdlica el imponente y genialisimo trabajo fue casi olvidado por
completo desde el siglo VIy hasta el siglo XII, que ahora se describe.

Cabe aclarar, por supuesto, que en los inmensos territorios de ejercicio del poder
del emperador germano, valia como pleno, el derecho germanicoy la costumbre.
Las pequeiias ciudades, las comunas y los principados habian creado por casi

20 Es inspiradora la redaccion de Schiavone al mencionar: “El rescate justinianeo habia sido llevado a cabo, sin
embargo, al precio de una doble y ardua condicion. Esta habia implicado ante todo una drastica seleccion.
Como hemos visto, los escritos de los juristas antiguos no habian sido recuperados en su totalidad, y tampoco
en una proporcion conspicua respecto a los originales. Los fragmentos que leemos a través de los Digesta
son el resultado de una seleccion arbitraria —con certeza no casual, pero de seguro conducida con criterios
muy diversos de aquellos que, obligado por la misma operacion, habria seguido un historiador de hoy o
(por ejemplo) un profesor del siglo XIX. En nuestro conocimiento del pensamiento juridico antiguo, estamos
limitados a una unica vision —la justinianea y tan solo a ella: Sabemos de la existencia de un gran jardin, pero
debemos contentarnos con la representacion parcial que entrevemos desde una vinica ventana.” (Schiavone,
2012, 23)

21 De hecho existen otras posiciones que mencionan que lo que hubo fueron cuatro libros separados que, solo hasta
su redescubrimiento en occidente se dieron en llamar Corpus Iuris Civilis. Asi, entre muchos otros, menciona
Windscheid: “La codificacion justinianea se divide en cuatro partes: las instituciones, las Pandectas, el Codex
v las Novellas. El conjunto de estas partes ha venido en llamarse el Corpus Iuris Civilis” (Windscheid, 1976, 9)

22 Semejante negacion resulta empiricamente imposible de probar, pero la misma meticulosa confeccion del Corpus
en Constantinopla (sea lo que sea, que eso signifique), constituye a lo sumo un indicio de mejor cercania del
imperio de oriente, que el de occidente, a los textos.
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setecientos afios sus propias leyes, normas y costumbres, para resolver sus dife-
rencias. (Darnstadt, 2010 - IV, 126)

El redescubrimiento del antiquisimo texto en Boloiia, para la década de 1080
modificd esa situacidon de una manera rapida. El primero que reconocid la utilidad
de los mas de cincuenta libros y que aprovechd el texto, fue un tal Irnerius, (en
aleman Werner, de donde posiblemente estemos hablando de un natural germano,
que dominaba las complejidades del griego y del latin): “El Bolorfies’, como se le
llam¢ en las sagas y tradiciones y quien ya para entonces era un asesor del sajon
Enrique Quinto (Heinrich V) y claramente tenia un buen olfato para las grandes
cuestiones de su época. Pronto Irnerius (se percatdy) evidencid que el altamente
diferenciado derecho romano era apropiado, no solo para, analizary trabajar las
relaciones juridicas negéciales de la reciente pre-modernidad medieval, sino que
también, luego de sus consejos imperiales, fue saludado -El Texto- gratamente y
bienvenido desde el punto de vista politico.

Y, he ahi, la primera y mas importante comunion entre el derecho civil y el
derecho publico en lo que algunos denominan la fundacién de occidente. De
hecho, una idea comun a los primeros doctores era que nunca derecho civil y
derecho publico tuvieron una clara diferenciacion en la antigua Roma; es mas,
todo pareciera indicar que la mayor importancia que se dio al derecho entre
particulares, si se quiere al derecho de contratos por los primeros profesores de
Bolofia, fue mds una necesidad impuesta por el mismo trafico mercantil, que
un presupuesto epistemoldgico. (complejisimas negociaciones entre comercian-
tes, como los contratos de préstamos a la gruesa, el contrato de Mohatra, etc.)
(Ascarelli, 1962, 39 ss.).

El derecho romano fue un derecho imperial y era exactamente eso lo que los
Staufer, casi setenta afos después del descubrimiento del Corpus, y especifi-
camente Federico Barbarroja, necesitaban: anclar sus pretensiones de poder
y autoridad a motivos de legitimacion de los antiguos reinos de los Cesares.
(Schiavone, 2012, 287 y ss.).

La Translatio Imperii, como se conocié el asunto para la época, esto es la trans-
mision del antiguo imperio romano al imperio germano occidental europeo, fue
asegurado, -hasta donde podemos seguir los rastros de la tradicion- a través del
acto de la coronacion de Carlomagno, por parte del papa. Sin embargo, este fue
un fundamento, en alguna medida un tanto endeble para gobernar, entre otras
razones por las mutuas querellas existentes entre el papa y el emperador. El
redescubrimiento del Digesto fue la mds importante posibilidad de legitimacion
politica de Federico como emperador, entre otras muchas largamente buscadas.

23 Al respecto se recomienda la lectura de la novela Baudolino de Umberto Eco, en la que de manera muy agra-
dable se recrea la busqueda de legitimacion del imperio, por parte de Federico, a través, entre otras figuras,
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De todo lo anterior, podemos inferir que la primera legitimacién estatal, de
alguna manera “laica” de un gobierno acogido por el pueblo en occidente, fue la
juridicay se produjo a instancias de las normas del Digesto. Por esa circunstancia,
resulta interesante recordar, como varios historiadores juridicos afirmaron, a lo
largo de los siglos, al analizar esta época, que todos seguimos siendo un poco
ciudadanos romanos.

Irnerius o Werner, como se le quiera llamar, desarrollé un interesante método
para tratar de actualizar el antiguo texto romano a la complejidad de los nuevos
tiempos, a través de acotaciones al margen del mismo. Las anotaciones margi-
nales también llamadas glosas, fundamentaron una propia escuela cientifica,
la asi llamada escuela de los glosadores. Cuatro jovenes glosadores, alumnos
de Irnerius, fueron los primeros doctores y profesores, que les ensefiaron a
los estudiantes de Bolofa el nuevo derecho y siempre, cada vez mds, nuevos
glosadores y nuevas glosas surgieron en una nueva, compleja y dindmica
constelacion del derecho que se desarrollo intramuros del reino; y, en una
ciudad “independiente y auténoma” frente a la iglesia, que ya para entonces,
era denominada coloquialmente “la Grassa” (por la forma de cocinar que alli
existia y que proveia suficiente harina y calorias a los viajeros y especialmente
a los aventureros estudiantes, durante el frio invierno). Bolofia atrajo a jovenes
interesados por el derecho desde todos los rincones de Europa: ellos fueron los
primeros cientificos de occidente. (Darnstadt, 2010 - IV, 126)

Ya para 1100 d.c. Boloiia habia logrado ser el punto central de la discusién. Ello
no fue por supuesto una pura casualidad, sino efecto de un muy bien adminis-
trado trabajo de marketing, que incluso fue de pleno conocimiento del mismo
Emperador Federico Barbarroja, quien no solo lo consintid, sino que incluso, se
sometio a formularle a los dos juristas bolofieses la fundamental pregunta sobre
la legitimidad de su propio poder, con que se ha introducido este escrito.

Las indagaciones de Federico y sus cortesanos debieron ser muchas: ;en realidad
el antiquisimo texto resolvia todas las cuestiones juridicas de manera justa,
equitativa y razonable, como pretendian los doctores de Boloiia? ;Cémo era
posible que semejante baluarte hubiese sido conservado? ;Habia una patraiia
de una de las ciudades italianas en todo aquel invento de un corpus juridicus,

de la santidad de sus antecesores, de la evidenciacion por sangre de su linaje que terminaba en la del Gltimo
emperador romano o en la invencion de una autoridad mas poderosa que el papa: el Preste Juan, quien dirigiria
una carta ficta a Federico para otorgarle la mas alta legitimidad en el mundo occidental, incluso por encima
de la autoridad papal. El texto, bastante persuasivo, para invitar al estudiantado a interesarse por esta parte de
la historia de la consolidacion juridica de occidente, refiere, en una interesantisima novela historica, bastante
bien escrita, como Barbarroja expoli6 el derecho en su beneficio, por supuesto; pero también, como concien-
tiz6 a la naciente Europa premoderna, (la mas desarrollada del siglo XII, en el Piamonte), de consolidar sus
estructuras sociales a través del derecho. (Eco, 2011, 69 ss. — 79 ss.) La perspectiva semiologica utilizada por
Eco entretejeria la comprension simbdlica del derecho politico: esto es la busqueda de legitimidad politica,
con toda una mitologia medieval advertida al final del libro de una hermosa manera.
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hermético, que no dejaba vacio alguno, ni contenia ninguna clase de contra-
diccion y habia sido sistematizado por los romanos? En casi ninguna otra parte
pudo haber encontrado Federico mejores respuestas que con los cuatro doctores.

Ya pronto habrian entendido los mandatarios y fundadores de las nacientes ciu-
dades medievales, que no se juramentaria, como ocurria con los oficios burgueses,
a los maestros sobre si habian ensefiado bien a sus aprendices; sino que, por el
contrario, se debia tomar juramento a los mismos aprendices en persona: a esa
nueva calidad de seres, llamados también libertos, que ademas eran sus repatria-
dos doctores, sobre un unico y trascendental asunto: que los documentos que
acreditaban sus experticias habian sido otorgados en la ciudad del Piamonte que
producia una deliciosa comida basada en la harina cocida: La ciudad de Boloiia:
no podian (ni debian) haber sido, aprendidas estas u otorgados aquellos, en nin-
gun otro lugar; situacion que daba cuenta del caracter elitista de una naciente
institucion: la universidad.

El emperador agradecié “el favor” otorgado de reconocerlo como el legitimo
emperador de casi toda Europa (sus dominios comprendian algo menos de la
Alemania actual, Suiza y el norte de Italia, principalmente), con unos privile-
gios bastante significativos. Los asi conocidos como “authentica Habita”, una
especie de decreto administrativo, si se quiere imperial, que autorizaba a estu-
diar el derecho del digesto en Bolofia, (lo que en un segundo momento vino a
representar una legitimacion del derecho privado a través del derecho putblico
imperial, en el marco de esa intermitente y alternada sinergia que se fundié en
una mutua sucesion de concausas, en menos de un lustro. 1154 - 1158). El decreto
imperial ponia a los estudiantes de derecho de Bolofia bajo la proteccion especial
de cualquier clase de autoridad imperial y por ende podian desplazarse por los
caminos de todos los dominios imperiales, incluso con dinero, oro, monedas y
bienes: con la naciente moneda recién acuflada, la mas valiosa en ese momento
para el comercio del naciente occidente y para cuya defensa, también les estaba
permitido portar armasy en especial espadas autorizadas por el mismo Empe-
rador Federico Barbarroja.

Europa fue nuevamente, ya para entonces, una sola, (ya lo habia sido, bajo el
imperio de Caligula, entre otros, de donde se desprende que las odiosas preten-
siones en primogenituras del siglo XX y XXI son totalmente vanas) unida por una
Unica idea: el nacimiento de una nueva clase de hombres: los estudiantes, jovenes
hijos de comerciantes ricos o de cortesanos, que por primera vez en la historia
de la humanidad, desde la caida del imperio romano, habian aprendido a leery
a escribir el latin sin ser clérigos y habian cursado el triviumy el cuadrivium y
tenian una novedosa pretensiéon de aprehension cientifica del mundo: la ratio
scripta y el culto medieval por los libros habia nacido. (Hattenhauer, 1987, 197).
Bajo la influencia mozarabe, comprendieron la importancia de la abstracciéon
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matemadtica y sobre todo econdmica, (;qué valoracion monetaria debia dérsele
auna cosa que se queria vender o permutar?), pero querian explicar la sociedad
desde una perspectiva muy novedosa: la resolucion de los entuertos entre dos
partes, desde la antigua normatividad romana, que parecia tener, increible-
mente, una respuesta para cada problemadtica. Una ruta en esos complejos viajes
de cientos de personas, que nos recrean las vagas nociones de las ferias, de los
circos, de las hansas alemanas, de los comerciantes de especias y sedas -todas
estas instituciones medievales- se hizo comun y deseable en todas las ciudades
de Europa: el asi llamado viaje de “Ultramontana”, por el que esos jovenes adi-
nerados y medianamente cultos, podrian “ir mds alla de las montaiias”, esto es,
atravesar los Alpes, con la finalidad de llegar a una ciudad auténoma llamada
Boloiia. Todo lo cual, para la época, representaba un maremdgnum de innova-
ciones tediosas y complicadas, solo con una finalidad: estudiar el Digesto, que
habia sido asumido por los Doctores y presentado a la atrasada Europa, no como
una ayuda o como una herramienta, sino como la Ratio Legis immutabilis: la
parte inmutable del derecho de todos los pueblos, el derecho que debia operar
desde siempre y para siempre, en cualquier sociedad civilizada, en cualquier
parte del mundo. El tratamiento otorgado al texto, fue el de un saber sagrado
que debia ser conocido, entendido y desarrollado por todo el que se pretendiera
jurista de cualquier sociedad. (Berman, 2001, 132 - 133)

Fue asi como, asesorado por los cuatro iniciales profesores de Bolofia, Federico
dirigi6 en el verano de 1158, cuando se preparaba para conquistar al testarudo
Mildn, un discurso bastante simpatico, si no se olvida su contexto: En vez de
declarar abiertamente la guerra, envid el emperador, en un larguisimo discurso,
una explicacién “juridica”, (si cabia para entonces el término), de por qué, de
acuerdo al derecho, la violencia ahora, lastimosamente, no seria evitable o
eludible, cuando proviniese de su legitima autoridad imperial. Parece ser, por
lo menos asi lo informan los contemporaneos de los juristas, que los cuatro
doctores, discipulos de Irnerius habrian merodeado los palaciegos refugios de
Federico a lo largo del camino de Suebia hasta Mildn, para la época en la que
el Emperador habia declarado que, con su rebelde desobediencia, los milane-
ses habrian violentado “culpablemente” a su majestad. De hecho, algo muy
importante, es que por primera vez en la historia de occidente, tuvo lugar un
proceso penal (y si se quiere de transicién de lo teoldgico a lo juridico), en el
que formalmente se acusd, y se juzgo a los milaneses, como culpables de una
“lesio Majestatis”. Cuesta imaginar cual seria la sorpresa e incomprensién de
la liga lombarda, ante el escrito de Federico, su emperador.

Desde siempre, para los romanos, quienes habian cometido delitos de lesa
majestad eran considerados sujetos desequilibrados y esa subsuncidn justificaba
claramente la justa vindicta de la auctoritas, en este caso del emperador. Ese era
un delito del antiguo derecho imperial que se habria desenterrado en Boloiia y,
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se ha de admitir, que la idea de no conquistar Mildn sino de penalizarlo, es una
genialidad de los juristas asesores de Federico, inteligentemente refinada: Los
delincuentes son penalizados en el propio pais, las guerras se dirigian contra paises
extranjeros. Los asesores juridicos de Federico probaron lo que él efectivamente
necesitaba demostrar, esto es, que Mildn era una ciudad perteneciente al imperioy
por ende subyugada a su autoridad y no un Estado soberano extranjero. Asi nacio
en la historia de occidente, (sobre el que atiin hoy en dia los profesores de derecho
constitucional e internacional publico, discuten acaloradamente), un fenémeno
muy interesante: la toma militar del poder para finalidades politicas anexionistas.

4. LA DIETA DE RONCAGLIA, TEORIAS, SISTEMAS, NORMAS
Y LEGISLACIONES: CONSENSUADOS, PERO IMPUESTOS

Por supuesto, se ha de admitir que pronto la busqueda de legitimacién imperial
a través del derecho fue abandonada. En efecto, la asesoria politica de los juristas
bolofieses culmind pocos meses después en noviembre de 1158 en la segunda
Dieta de Roncaglia.

Las Leyes de Roncaglia son vistas por los historiadores como la nueva fundamen-
tacion del imperio sobre las bases del modelo romano imperial. Si bien Federico
no fue el primero en convocar una dieta en Roncaglia, ciertamente, en términos
histdricos, se consolido la identificacion de estas dietas, con las dos que fueron
gestadas por él y sus asesores; la primera en 1154 y la segunda en 1158. Esta tlltima,
convocada por Barbarroja, tuvo lugar del 11 al 26 de Noviembre. (Darnstidt, 2010
-1V, 130 ss.)

Por la abundancia de agua potable, al este de la Piacenza y por no estar lejos
del duro descenso de los Alpes, Roncaglia fue durante los siglos XI y XII el sitio
ideal, para la programacion de la Dieta Imperial, que tuvo antes otras varias
sedes al sur y al norte de los Alpes. De alguna manera, la hermosa llanura se
constituyo en una especie de frontera natural, lo suficientemente equidistante
-para la comprension geografica de la época, sobre todo al medir las distan-
cias, en dias de viaje a pie- entre los territorios comprendidos dentro de la Liga
Lombarda propiamente dicha y los (otros) dominios de Federico al norte. Alli,
los ejércitos imperiales y de la Liga contaban ademads, con todas las condicio-
nes propicias, en términos militares, (era muy dificil atacar sorpresivamente
en el descampado a la contraparte, que ademads estaba aislada, y si se quiere
protegida, por los anchos rios), de alimentacion y de comodidad para acampar
(Gorich, 2011, 302 s8.).

Ademas de la acostumbrada intervencion eclesial y mercantil, las comunas Emi-
lianasy Lombardas tuvieron clara participacién desde la primera dieta convocada
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por Federico. Muchos de los grandes sefiores feudales Suebos (o podriamos decir
incluso germanos), acompaifiaron al Emperador, y permanecieron durante los
varios dias de la dieta en la orilla (noroccidental) del Po; mientras que en la orilla
suroriental estaban los delegados italianos de la nobleza.

Si se debe creer a los narradores de la época, como Rahewin von Freising y Otto
Morena, al lado de los poderes divinos (arzobispos, obispos y cardenales) y
de los poderes mundanos (condes, duques y Vizcondes) de las dos orillas del
Imperio, se presentaron también consules, que ejercian, entre otras tareas, una
especie de jurisdiccion mercantil en las pequeias ciudades del norte de Italia
(alrededor de 28); y lo que mds llama la atencion, acudieron también, para la
época, unos extranos e indescifrables personajes: profesores y estudiosos del
derecho (los asi denominados) cuatro maestros del derecho de Bolofia (die vier
Bologneser Rechtsgelehrten).

De alguna manera, resultaba claro, que las volatiles victorias militares de
Federico, deberian consolidarse en un imperio respetable y duradero, que
lamentablemente ya no contaba con todos los favores papales. Segun la oratoria
de los asesores juridicos boloiieses de Federico, la legitimacion imperial debid
trasvasarse de la divinidad hacia la juridicidad. Ello ocurri6 en el congreso
(como atin se le conoce en alemdn) o Dieta de Roncaglia.

En efecto, porexpresa orden de Federico, se le otorgo la palabra a Bulgaro, Martino,
Iacopo y Hugo, célebres doctores en leyes por Boloiia, que expusieron juiciosa-
mente las teorias que, derivadas del renaciente Derecho romano, legitimaban
a Federico como gobernante supremo y por ende solo podia ser él, el legitimo
gobernante, no solo del imperio del norte de los Alpes, sino de todas las ciudades
integrantes de la Liga Lombarda y, en principio, hasta donde comenzaban los
territorios papales, (pero este ultimo punto, tampoco nunca qued6 muy claro).

Basdndose en esas juiciosas explicaciones, y luego de jurar la paz, (en lo que
se constituyo en la primera reutilizaciéon de una antigua figura constitucional
romana), reclamo Federico una larga lista de competenciasy derechos imperiales,
que hasta ese momento, y desde la Dieta de Worms eran privilegios de los nobles
italianos al sur de los Alpes.** Los cuatro juristas junto con los 28 jueces mencio-
nados, provenientes de mds o menos 14 ciudades, establecieron los derechos del
Emperador en la famosa Ley de Weistum, seguida de un decreto imperial, el asi
llamado Constitutio de regalibus, que comportaba un duro golpe al feudalismo y
sobre todo a los grandes sefiores feudales, que vieron entonces, algo impavidos,
desaparecer sus derechos imperiales delegados, ya que se equiparaban los hombres
comunes (esto es los burgueses que vivian en ciudades) a las clases feudatarias

24 Nunca hasta ese momento, dice Gorich fueron tan sistematicas y claramente reguladas las pretensiones de los
emperadores romanos germanicos sobre la Lombardia. (Gorich, 2011, 303)
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(sefiores 0 amos, tropas de caballeros, compuestas por hombres libres, pero circun-
scritos militarmente a un feudo), y todos quedarian sometidos a la jurisdiccion y
competencia de un juez imperial en cada ciudad, que ademds tenia competencias
administrativas y tributarias, pues fungia como recaudador, ademds de adminis-
trar justicia, en lo publico, en lo imperial y en los asuntos privados o particulares.
Ese especifico punto también resulta muy interesante a los efectos del escrito: la
creacion de las jurisdicciones civil e imperial fue un nuevo mutuo impulso de las
dos dreas del derecho, pero lo cierto es que no habia muchos litigios regios, (o
contra el emperador). Sin embargo todo ello era una sutil estratagema, pues al ser
el emperador Barbarroja el nominador del juez de derecho civil, (jurisdiccion que
si presentaba, desde entonces bastante litigiosidad, pero cuyo nombramiento, asi
realizado, emulsionaba las decisiones con un bélsamo de imparcialidad), debe-
rian por lo demads todos los stubditos aceptar la jurisdiccién imperial y por ende
la autoridad de Federico.”

Por supuesto, ha de anotarse que la Dieta de 1158 implico un cortisimo pero
rotundo triunfo del Imperio, que a partir de ese momento se fundamento, ya no
exclusivamente en el poder papal, que de momento era bastante inestable, sino
en un pilar adicional: el Derecho Romano, que, de paso, evidentemente, restaba
una significativa importanciaal particularismo juridico germanico, porvirtud del
cual cada ciudad o burgo, cada feudo -incluso en los peores tiempos- cada feria,
cada hansa o hasta cada familia adinerada, podia darse sus propias normas, des-
conociendo la autoridad imperial. Recuérdese que tanto Lotario como Konrado,
los antecesores de Federico, gozaron tanto de los poderes materiales como de los
divinos que les fueron otorgados por el Papa, en parte, a través de las investiduras.
Federico no contaba ahora tampoco con esa prerrogativa, pero de alguna manera
fue esa la causa de planear una sesion legislativa de semejante envergadura, en la
segunda dieta de Roncaglia.

Como ya lo habra podido intuir el lector, las leyes de Roncaglia pretendian eli-
minar la autoadministracion de las comunas en las ciudades y burgos del norte
de Italia y devolverle al Emperador todos sus poderes, como habia ocurrido en

25 Estas leyes imperiales son una de las pocas documentaciones verificables, en términos historicos, que dan cuenta
de la complejidad del derecho feudal y de la dificultad que implicé su redescubrimiento, para los historiadores
del derecho, tanto en el continente como en Inglaterra. (Cfr. Pocock, 2011, 102 - 103) Sin embargo, el aumento
de documentos juridicos conservados de la época de Federico Barbarroja es significativo, en la medida en que
ellos evidencian que la juridicidad, practicamente inobservada hasta ese momento, goza de una repentina apa-
ricion a lo largo del imperio de los Staufer. El proceso de deposicion de Enrique el Leon por parte de Federico
Barbarroja, es considerado uno de los grandes procesos de la humanidad, no tanto por su significacion propia,
sino por cuanto refleja un nuevo paradigma en el arcaico derecho feudal. Asi se menciona: “[...] [E]l proceso
contra Enrique el Ledn se inserta en la imagen que conocemos de Federico Barbarroja; también en situaciones
politicas dificiles, cuid siempre de moverse estrictamente dentro de los cauces del derecho”. “Enrique el Leon
fracasé en su objetivo politico de transformar sus ducados en principados territoriales, [...] pero limito las
areas de poder de las futuras domini terrae, como se denominarian desde el siglo XIII, a pequefias unidades
territoriales, que parecian menos peligrosas para la subsistencia del imperio en conjunto y para la monarquia
como su poder central.” (Heinemeyer, 1993, 57 y ss.)
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el Imperio Romano. La situacién politica en los reinos del norte de Italia se
habia modificado considerablemente desde el comienzo del siglo XII. Tras la
dieta de Worms en 1122 y la consecuente perdida de las investiduras en cabeza
del emperador, esto por derogacion expresa del derecho imperial a través del
papa. Asi, se hizo demasiado inestable el balance entre el poder terrenal y el
poder divino.

Cadavez mas los poderes regulatorios y jurisdiccionales comunales aumentaban,
sino por los acuerdos entre los pequeiios burgos; o burgos y feudos, o a través de
las luchas entre ellos y por supuesto también a través de la instauracion de nuevas
jurisdicciones auténomas, casi en cada pequeiio Burgo que expedian o determi-
naban su propio derecho, por ejemplo la costumbre o la opinién de un consejo
de ancianos. (Stein, 2001, 53).

En ese marco cabe referir que ante la infinidad de cadticas regulaciones, las minu-
ciosas regulaciones de Roncaglia fueron expedidas con fundamentos técnicos,
pero también de contenido, que se extrajeron del admirado Corpus Iuris Civilis y
comprendio cuatro leyes, asi:

4.1. Lex Regalia

Parece claro que para la Lex Regalia, se debid, primero, con ayuda de los cuatro
bolofieses, explicar, cuales privilegios eran otorgables exclusivamente al emperador.
Luego de la definicion de regalia, pudieron trabajarse en el marco de la dieta, las
normasy disposiciones correspondientes. Se propuso una lista que tenia los siguien-
tes contenidos: Disposicion sobre todos los ducados, condadosyy la totalidad de las
redes de trafico y caminos, asi como sus administraciones, todos otorgados por el
Emperador, por ejemplo, fronteras, peajes, puertos de comercio, derechos de acu-
flacion de moneday de trafico de mercancias, entre otros. Adicionalmente tendria
el Emperador el derecho indelegable de nombrar tanto jueces como consules. Esta
ley, en general, fue siempre tenida en cuenta, como la mas importante en términos
“constitucionales” continentales durante toda la edad media.

4.2. Lex Omnis iurisdicio

A través de la Ley de Omnis Jurisdictio, segunda ley, fue puesto Federico, como
se ha mencionado, en el sagrado pedestal de unica fuente y origen legitimos de
todas las disposiciones juridicas vélidas. La nominacion para la alta jurisdiccion,
también seria de su exclusiva competencia y la excomunion, asi como cualquier
otra decision sobre cualquier anatema, serian, a partir de ese momento, cuestion
consultiva de derecho imperial en determinados casos. En consecuencia podia
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Federico expedir nuevas leyes de todos esos ordenes en el reino compuesto,
también ahora, por la Italia del norte y en igualdad de condiciones con la parte
germana. Por tltimo todos los jueces deberian recoger sus pergaminos con el Rey
(como en el derecho formulario de la antigua Roma); y, por ende, se constituian,
por lo demds, en funcionarios imperiales. (Gorich, 2011, 302)

4.3. Lex palaci et pretoria

La tercera ley o Lex palaci et pretoria le daba el derecho a Barbarroja de construir
en cualquier lugar de su reino, desde el castillo mas monumental, hasta acampar,
sin pagar derechos a nadie. La ley tenia la finalidad de eliminar la intencién de las
ciudades de mantener extramuros las residencias, de cualquier tipo que fueran, del
emperador; pero sobre todo impedir la construccion de un palacio que luego se vol-
vieraimpenetrable o inaccesible, al interior de cualquier ciudad de la Liga lombarda.

4.4, Lex Tributum

Por ultimo la Lex Tributum le otorg6 el derecho al emperador de crear o eliminar,
aumentar o disminuir en la Italia que hacia parte del imperio, los impuestos que
abien tuviera. Las determinaciones de Roncaglia debieron ser aseguradas a través
de un juramento de paz en todo el reino y una prohibicion de conjura, esto es una
prohibicién (penalizable), como ha quedado dicho, de ataques contra el imperio
y sobre todo contra el emperadory sus ejércitos.

5. LA COMPRENSION DEL JUS Y LA EXPEDICION DE LA LEX A TRAVES
DE LA UNIVERSITAS EN LA DIALECTICA ARISTOTELICA

Todo lo descrito nos conmina a cuestionar nuestras ideas sobre el moderno
estado renacentista, lo que antes que implicar un anacronismo, mds bien es una
observacion que da cuenta de la tergiversacion historico juridica que no espora-
dicamente sufre nuestra academia. Pero mas alla de ello, la principal observacion
que ha de hacerse, es que Barbarroja fundamentd sus nuevas 6rdenes en términos
de “legislacion”, con base en concepciones juridicas, que en una parte conside-
rable, fueron puramente privatistas y del derecho romano® y consolidd, ya en el

26 Como bien lo menciona Berman: “A pesar de todo no se atribuyo la mayor importancia a la Instituta, especie
de breve introduccion en el derecho romano, ni al cddigo, ni a las Novelas, que aclaraban ciertos estatutos y
decretos imperiales, sino al Digesto, también llamado /as pandectas. El Digesto era un vasto conglomerado
de las opiniones de juristas romanos acerca de miles de proposiciones juridicas, relacionadas no solo con pro-
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siglo XII, situaciones constitucionales, que erradamente son atribuidas, incluso
a innovaciones aplicadas solo hasta la Revolucién Francesa, empezando por una
especie de estado laico, altamente desarrollado, en el sentido de desconocer las
jurisdicciones canodnicas en su territorio, bajo una clara divisién competencial;
todo lo cual, genera un serio cuestionamiento de caracter historico metodoldgico,
sobre la interdependencia del derecho civil y el derecho ptiblico; todo lo cual, era
el proposito de este escrito.”

Lo que también es cierto, es que las ciudades lombardo-emilianas, las mas impor-
tantes de la Liga Lombarda, pronto se alzaron en armas desconociendo, casi en
todo, los derechos del Emperador acordados en Roncaglia; sin embargo, todas
ellas se concitaron ante una idea comun: el derecho mds importante, por encima
incluso del imperial, era el derecho bolofiés, esto es el renacido y vigoroso derecho
romano, contenido en el digesto: lo cual replegaba la reflexion a otra idea, atn
mads interesante: lo mas importante, por encima del imperio y su titular, era el
individuo y sus conflictos con otros individuos: esa la razén de la prevalencia del
derecho civil.

piedades, testamentos, contratos, dafos y otras ramas de lo que hoy se llama el derecho civil, sino también con
el derecho penal, el constitucional y otros que gobernaban a los ciudadanos romanos. Era derecho municipal,
(Ius Civilis), ““el derecho de la ciudad”, que lo cubria todo excepto el derecho de gentes o de las naciones
(Ius Gentium), aplicable también a los no romanos y que solo incidentalmente era mencionado. El digesto
no era un codigo en el sentido moderno: no trataba de exponer un conjunto de conceptos, principios y reglas
de derecho que fuese completo, autocontenido, internamente congruente y sistematicamente dispuesto. Fue
solo en occidente, tras la fundacion de las universidades, cuando el Digesto, junto con el Codigo, las Novelas
y las Instituta, llegé a ser llamado Corpus Iuris Civilis: “el cuerpo del derecho civil”. (Berman, 2001, 138).
La cita permite entrever como en Roma el derecho constitucional era un parte integrante de la comprension
regulatoria del ciudadano.

27 A estas alturas es necesario hacer varias observaciones. La primera de ellas tiene que ver con que Roncaglia

fue la primera oportunidad legislativa (del derecho publico), fundamentada en una aproximacion a la técnica
legislativa romana, de la mano del Corpus. Dentro de ello cabe resaltar, en un segundo plano, que permanen-
temente los derechos imperiales se delimitaron desde el reconocimiento de los derechos de los particulares.
Asi, el derecho de nombrar jueces presuponia que existia un derecho a la resolucion del problema juridico
entre los particulares y el derecho a imponer tributos, presuponia un derecho a la subsistencia del individuo,
so pena del desconocimiento de la prohibicion de conjura, por parte de los subditos:
Muchos lo han visto como una especie de “pacto de caballeros”, una especie de contractualismo que por decirlo
de alguna manera, historicamente legitimaba la desobediencia civil, en caso de incumplimiento. Se aducira,
con razon, que ya ello ocurria en Roma y Grecia, pero el punto es que sino hubiese sido por la ocurrencia de
Roncaglia, todo ello no hubiese vuelto a suceder nuevamente en occidente, si se quiere, no hubiese sido conocido
por la humanidad del alto medioevo. Esa sencilla observacion, reconduce a un pensamiento simple: la legislacion
es desde entonces en el continente una sola; y a fuerza de prevenir sublevaciones, el gobernante debera respetar
los derechos de los particulares, antes incluso de establecer los suyos propios, como regente. Mucho de esa
conciencia, se echa en falta en nuestras latitudes: la idea de los pactos entre caballeros: legislativo - ejecutivo
— sociedad civil, a nivel historico, es lo que en parte en otras latitudes evita, por ejemplo, los mal llamados
“micos legislativos” tan usuales, en Colombia. Un derecho que ha sido pesimamente entendido en Colombia
es precisamente el derecho legislativo. El respeto de esa unidad legislativa previa, de esa omnicomprension,
que gravita sobre las libertades y la igualdad del individuo ante el estado, va a permitir la realizacion certera
de los derechos de los individuos; y, por supuesto, va a mitigar la violencia estatal sobre los particulares y la de
estos en contra del Estado. Wieacker va a atribuir por ejemplo timidamente al Mos [talicus, toda una tradicion
racional que desemboco en la formulacion de normas constitucionales en el siglo XVIII, pero por supuesto
esa atribucion estaria implicando el reconocimiento de una forma racional subsuntiva en la legislacion. (Cfr.
Wieacker, 1957, 7, 12 - 15).
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;Soy yo el sefior del mundo? ;Si por supuesto Cesar, tt eres el emperador! Seme-
jante reconocimiento de los profesores bolofieses creo, entre otros momentos, la
simbiosis derecho privado - derecho publico y su imposibilidad de existir el uno
sin el otro, desde todas las perspectivas que se han expuesto, fundamentalmente
la historica.

Las escuelas juridicas candnicas que no habian logrado fundamentar en una gran
parte el poder imperial fueron reemplazadas en relativamente muy poco tiempo,
(desde las postrimerias del siglo XI hasta mediados del XII), por una tinica escuela
juridica principalmente historica, que de alguna manera revolucion6 conceptos
como la legitimidad, la concepcidn y la naturaleza del poder politico. (Berman,
1996, 12 - 100)

Ahora bien, no es menos certero que la toma de distancia entre emperadory juris-
tas ahorré muchos “Daiios y vergiienzas.” Asi, “los juristas asesores no se dejaron
en gran parte avergonzar por las rencillas y peleas del pendenciero Emperador,
pues no resultaba ni apropiado y mucho menos preciso entender que, como lo
dijera la Profesora Marie Theres Fégen, de la Universidad de Ziirich, se negocio
la vigencia del derecho romano por un caballo otorgado por el mds poderoso
hombre del momento”. Esa conducta deberia haber valido como atentatoria de
las costumbres y del derecho intramuros de Bolofia; por lo tanto, quien hiciera
cualquier otorgamiento del antiguo derecho romano, “deberia” permanecer tan
lejos como fuera posible, del oportunista Federico Barbaroja.

En efecto, Bolofia, como ciudad, si se quiere como entidad politicay administrativa,
tomo distancia del emperador e ingresé en el afio 1167 en la liga lombarda contra
el emperador. Las mas poderosas familias de la metrépoli disfrutaron del valor de
cercar la ciudad. A pesar de que eran conscientes de que muy cerca del emperador,
estaba el espiritu normativo y filoséfico de los cuatro mas famosos doctores de
Boloiia, no les molestaba ni un 4pice verificar que estaban protegidos del mismo
emperador, ya no por el Corpus y sus estudiosos, sino por su poder econéomico y
sobre todo por sus murallas. Su sentimiento absoluto de tranquilidad respecto de
las intromisiones del emperador, no se derivaba ya mas del derecho, sino de las
fortificaciones hechas a la ciudad. (Darnstadt, 2010 - IV, 126 - 127).

Luego de que la sucesién de Roma fue tomada por Federico, un tanto de facto y
otro tanto asesorado por los doctores de Boloiia, los mismos juristas bolofeses
subrayaron siempre, luego de la inclusion de Bolona en la liga, incluso en sus
cartas, escritos y comunicados juridicos cuyo destinatario era el Emperador,
las “altisimas” columnas de su ciudad que, hasta donde se puede verificar,
para el afno 1300 finalizaban con la torre de la familia Asinelli que, con sus 94.5
metros de altura, fue para entonces, la obra arquitectonica mds alta del mundo
cristiano conocido.
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Asi, se hicieron repentinamente inconquistables para Federico y sus sucesores,
dos cosas: tanto la apetecida colaboracién de los doctores, como la, entre otras
cosas, poco estratégica, toma por la fuerza de Boloiia, una de las ciudades mas
importantes del norte de Italia, pero ademads, la tnica que le dio la grandeza de
legitimar el ejercicio de su poder, a través de un instrumento insustituible, desde
entonces y hasta hoy: el derecho romano que desde entonces comenzo a denomi-
narse también germdnico y occidental.

El historiador del derecho y experto en la era de los Staufer, Gerhard Dilcher
considera que el hecho legislativo mas significativo y mds interesante de la edad
media, en efecto, es el comienzo de lajuridicidad occidental y habria estado cons-
tituido fundamentalmente por el derecho de la Dieta de Roncaglia, donde surgio
la primera fundamentacidn de legitimacion fija, igualitaria, escrita y positivizada
para ejercer el poder soberano de un Estado y con ello: surgio, nada mas, ni nada
menos, que el fundamento organizativo e institucional, que mas tarde daria lugar
al Estado moderno. Por primera vez en el occidente medieval, de una manera que
pretendia ser cientifica, aunque muy imperfecta e insipiente, se observa la tridivi-
sion de ejecutivo, legislativo y judicial. Por supuesto, para muchos estudiosos del
tema las dietas no se podrian asimilar en lo mas minimo a un cuerpo legislativo,
yaque en las corrientes dominantes siempre han sido entendidas como un simple
organo consultivo del emperador. Las tareas que asimilé Roncaglia, sin embargo,
fueron significativamente diferentes, como ya se describio.

Las Leyes de Roncaglia fueron entendidas como el breviario estandar para resolver
el tréfico juridico (publico) en Alemania, Espafia, Holanda y Francia hasta bien
entrado el siglo XVII. El sometimiento de un conflicto a un juez, tercero, dele-
gado por el emperador, para el proferimiento de una resolucion heterénoma del
conflicto, pero que ademas era vinculante, por cuanto la fuerza del estado estaba
alli para hacerla cumplir, fue una realidad estatal en Europa, por primera vez y
desde la caida de Roma, en el siglo XII, a instancias de Federico Barbarroja y sus
asesores juridicos provenientes de Bolona.

Fue vélido el derecho boloiiés, sin duda, en esos paises y comenzo a ser conocido
como el derecho comuin (comun a toda Europa, desde su aprendizaje en Bolofa,
entronizado como el mismo que uso el imperio romano; y, contrapuesto al derecho
particular de cada reino o comarca, ciudad o burgo; de alli se deriva el nombre
anglosajon de Common Law, y que hace la misma alusion: el derecho heredero del
romano, contrapuesto al derecho real y particular de cada comarca de Inglaterra).

Luego de 1158 en Europa central, (entendida como el norte del actual territorio
italianoy el suroccidental del Aleman, asi como parte de Suiza y Austria), cudndo
ya no era posible resolver los problemas juridicos con ayuda de las costumbres
regionalesy los usos, cuando el consejo de la ciudad no sabia como debia obrarse
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de acuerdo a las antiguas costumbres del lugar, era necesario buscar a un juez
profesional; esto es, aquel que habia estudiado en Boloiia y alli habia escuchado
las lecciones de los grandes hombres sobre ese derecho comun romano, aquellos
que, contaban en sus clases, haber cabalgado entonces con el emperador y en la
cabalgata haber delimitado su verdadero poder. Como lo decia en alguna ocasion,
tal vez el mas grande unificador del derecho privado del siglo XX, Ole Lando,
en una de sus intervenciones: “Juridicamente, desde siempre, Europa ha sido a
través del derecho romano, una Union Europea” Las codificaciones nacionales
no han dejado de ser contempladas, en parte, como un retroceso que fragmento
duramente la unidad juridica medieval. (Zimmermann, 2010, 21),

Por supuesto existen las posiciones que no ven en el renacimiento del derecho
romano durante esta época, una causa certera de la concepciéon de la moderna
Europa, aunque son muy esporadicas y muy poco compartidas. (Steiner, 2006, 33
ss.) Las miradas peyorativas que juzgan el estudio de esta época como una incli-
nacion hacia ideologias nacionalistas del siglo XX, son por supuesto legitimas,
pero no siempre cientificamente acertadas ni metddicamente justas.

Debe recalcarse, en efecto, que el redescubrimiento del derecho romano en el
medioevo, si bien puede ser una causa concomitante de la consolidacién de la
moderna Europa, se constituye en la mas esencial para el surgimiento de asuntos
de no poca monta en occidente: la universidad, entendida en su sentido actual,
lalecturay la escritura como un conocimiento que ya no fue exclusivo del clero ni
de parte de larealeza, las discusiones universitarias como fuente de conocimiento
y por ende, nada mds y nada menos, que la ciencia, entendida en el sentido occi-
dental; a lo sumo, su pretensiéon metodologica, que entre otras cosas posibilito la
expedicién de unas normas de rango “constitucional” que guardaban los mismos
principios de subsuncion, que las normas de caracter civil. Los mismos principios
logicos aristotélicos y que se protegen con un manto de veracidad y justificacidn,
que en todo occidente fue copiado.

Asi se encendieron en el pensamiento juridico cientifico del occidente, unos mini
- estados, si se quiere, de intelectuales profanos que se dedicaban a estudiar. Esos
mini - estados se desarrollaron también en las ciudades alemanasy francesas, por
parte de aquellos que habian regresado de Bolofia y que conocian el nuevo sol de
la justicia y permitian esa aparicidn en sus respectivas patrias: Esos centros de
estudio se desarrollaban y cada vez eran menos humildes satélites. El Mos Italicus
o el modo italiano de entender, de glosar y de abstraer el Corpus, engendro6 poco
a poco el Mos Galicus, o modo gdlico o francés; y poco a poco se fundan por los
otrora estudiantes de Bolofia (y ahora profesores), las Universidades de Paris,
Heidelberg y Praga. (Stein, 2001, 75 ss.)
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Comenzo a conocerse una nueva clase social integrada por abogados, sindicos,
notarios, consejeros, diputados y asesores, y muy pronto los puestos publicos,
muy bien dotados por parte de la naciente sociedad mercantil medieval euro-
pea, se fortalecieron y se volvieron indispensables, casi de una manera univoca
a lo largo y ancho de Europa. Boloiia, (ya no solo la universidad, la escolastica
y la dialéctica provenientes de alli), sino los profesionales juridicos que alli
se producian, se convirtieron ya en el siglo XIII, en uno de los baluartes de la
vanguardia de la naciente burguesia europea. Vale sin embargo recalcar esa
situacion: la importancia de las fundaciones (ciudades y universidades), como
entidades publicas va a estar determinada también por la existencia de esos
publicos personajes: los abogados en todo Europa.*®

6. AUTONOMIA Y LIBERTAD UNIVERSITARIAS,
¢REBELDIAS INJUSTIFICADAS O GARANTES
DE LA VERACIDAD DEL CONOCIMIENTO?

Que la cientificidad de esta vanguardia solo podria ser practicada separadamente
de la politica y de la iglesia, fue para los doctores de Boloiia, a pesar de todas las
sospechas en su contra, una idea muy clara: Si bien es cierto, alguno de ellos se
abandono obsequioso al emperador a cambio de un bellisimo y poderoso corcel,
no lo es menos que tampoco se permitieron mas. El reconocimiento imperial y
la autonomia otorgada por Barbarroja a Boloiia, en realidad fue muy posterior a
las ingentes migraciones que ya para el afio 1154 se producian desde toda Europa;
y si lo que hubiere ocurrido fuere lo contrario, esto es que Federico no hubiese
dado su asentimiento a los estudios autdonomos de las pandectas en la, un tanto
rebelde ciudad de Boloiia, lo cierto es que ya toda Lombardia vivia aplicando
el derecho romano de manera subsidiaria en sus negocios del dia a dia y en sus
decisiones mercantiles y consulares. La anterior aseveracion permite -como se
ha propuesto en este articulo- restar bastante significacion a la autorizacion o
apoyo de Federico, respecto de los estudios en Boloiia; de alguna manera, con
o sin ella, Boloiia hubiese seguido el mismo destino que ya todos conocemos,
desde su fundacion en 1088. Lo que paralelamente si se puede subrayar aqui es
la interdependencia —esta si aupada por Barbarroja- entre el derecho publico y
el derecho privado en esta, asi llamada por Berman, primera revolucion juridica

28 Podrian mencionarse muchas mas cosas, como la autonomia personal de los jovenes viajeros y su independencia
familiar, como un salto epistemologico en la concepcidn del ser humano, hasta entonces desconocida. Hasta ese
momento se nacia y se moria en el mismo sitio: la pertenencia a la tierra era algo casi del orden divino y por
supuesto inmodificable. Asi mismo, la verdadera materializacion de las glosas reflexivas: el sistema discursivo
de anotaciones, la concientizacion de la perpetuacion del conocimiento y su desarrollo ulterior, a través de la
ensefianza y el aprendizaje, la razon entendida como profesion es lo que va a consolidar la investigacion y la
ciencia posteriormente.
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gregoriana, pues parece ahora claro que sin las pandectas, Barbarroja hubiese
tenido muchas mas dificultades con la liga lombarda.

Sin embargo, no es menos cierto que los estudiantes y sus profesores se orga-
nizaron mas facilmente, bajo la proteccién de los privilegios imperiales, que,
entre ellos, como camaradas y para contradecir las indicaciones imperiales, dejé
de llamarse los Authentica Habita y empezé a denominarse como “Universitas”,
para significar un pequeiio universo de ciencia, donde todos los estudiantes
eran admitidos, independientemente de donde pudieran provenir, y que, valga
reiterarlo, si bien era elitista, pues solo acudian hijos de comerciantes o de
cortesanos adinerados, era independiente de los politicos y del clero. La voca-
cion universitaria inicial era pues claramente de resistencia y oposicion, tanto
politica como confesional.

Es claro que cada vez mas trataron ciudades e iglesia de inmiscuirse en la libertad
de la investigacion en vano, incluso ocurrio una confrontacion con el Cardenal
de Boloiia sobre la cuestion de quién podia desaprobar a los estudiantes en los
exdmenes, pero claras fueron las reacciones de los profesores en su momento:
“fuera manos odiosas de la ciencia”, cuentan que rezaban los documentos elabo-
rados para la época por los profesores. El principio de la libertad y de autonomia
universitaria, aprendida de acuerdo a la muestra de la Universidad de Bolofia,
se consolid6 también al otro lado de los Alpes, como ha quedado dicho. Pronto,
concretamente en Praga, Paris y Heidelberg®, como se ha indicado, se iniciaron
nuevos métodos de lectura de los antiquisimos textos, ahora copiados y en parte
glosados y comentados, bastante complejizados.

Poco a poco, se hicieron necesarias otras facultades, para estudiar otros temas
especializados y cien afios después no solo se estudiaban las pandectas en las
facultades de derecho, sino todo el complejo derecho canénico: una agotadora
maraiia de normas, que en general constituian el derecho administrativo funcional
de la Iglesia, sus jurisdicciones, sus jerarquias, sus competencias y la forma de
actuar que debian obedecer los sacerdotes. Bolofia paulatinamente se convirtio
en el modelo de organizacion de la ciencia y pronto aparecieron las facultades de
medicinay artes. Tal vez resulte un duro embate a la modernidad economicista,
la constatacién de que la consolidacidn de la universidad, como constructo occi-
dental, es un invento de la ciudad de las torres, bajo el imperio de Barbarroja, a
instancias de la comprensidn y la actualizacion de las pandectas.

Solo recién en 1563 logré otro Papa nuevamente ganar la soberania sobre el
pensamiento de los Doctores bolofieses, cuando doné maliciosamente a los
estudiantes el primer paraninfo para grandes seminarios. Un ostentoso palacio

29 Berman menciona que el sistema de Bolofa, “fue trasplantado a [...] Padua, Perusa y Pisa, Salamanca y
Montpellier y Orleans, Praga, Viena, Cracovia y Heidelberg.” (Berman, 2001, 137).
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renacentista en el que hasta hoy los estudiantes de la universidad de Bolofa
pueden estudiar los manuscritos medievales en grandisimos escritorios hechos
de fina y gruesa madera: el primer auditorio universitario de occidente, el asi
llamado, atin hoy: Archiginnasio. Sobre la ciencia crecio entonces un legado del
Papa; la mayoria de las torres de la ciudad fueron destruidas. La ciudad perte-
necié desde entonces al estado papal, pero por supuesto el espiritu de Bolofa
nunca mas pudo ya, volver a ser capturado.

La carrera occidental no solo de la organizacién practica, sino también del
método de la ciencias juridicas, para muchos filosofos del derecho, incluso
contemporaneos, habia sido juiciosamente terminada y refinada durante
casi cuatrocientos afios: la aplicacion de la dialéctica escolastica, de la ldgica
aristotélica a los textos juridicos del Corpus, -que ahora si se admitian como
frecuentemente contradictorios y desordenados- se habia generalizado en toda
Europa. Pero por sobre todo, la lectura reflexiva, dubitativa, analitica y de discu-
sion permanente, la interlocucion entre autor y lector, a través de las glosas fue
lo que permitid, como lo menciona Steiner, en uno de sus mas lucidos textos,
la consolidacion de la cultura occidental, basada en la relectura de los textos
escritos.?® (Steiner, 1996, 19). Umberto Eco diria que la memoria vegetal habia
llegado para quedarse en occidente. Por su parte, como el mismo George Steiner
(y muchos otros autores) lo sugiere, a lo largo de su bellisimo texto Prefacio a
la biblia hebrea: estamos atravesados en una inmanencia por la comprension
cultural de dos textos, la Biblia y el Corpus Iuris Civilis. (Stein, 2004, 18 ss.)

El hombre occidental no deja de matar por acatar una prohibicién contenida en
una norma juridica que reprime esa conducta, no deja de robar por la existencia
de otros elementos tipicos juridicos similares, no sale desnudo a la calle, por una
sancion policiva, sino por unas normas éticas y morales que trascienden incluso
nuestra propia vida, nuestra propia forma de razonamiento: a la par que el nifo
empieza a hablar, se viste, respeta las cosas de otros y no atenta contra ningn
semejante, de manera practicamente inconsciente: su ponderacién de lo bueno
y de lo malo es muy posterior a laadopcion y delimitacion de su comportamiento
entre las normas casi osmoticas de su comunidad. El razonamiento ulterior sobre
esas conductas del individuo, se produce como reconocimiento de su inmanencia
en la vida misma de occidente. Supiot acota estas concepciones como nuestras
creencias fundadoras. (Supiot, 2005, 33). La forma subsuntiva y 14gica de las nor-
mas que nos trascienden como seres racionales, se estipuld y se consolidé fuerte
en la forma en que hoy la conocemos, durante los interesantisimos siglos XI y
XII. En Bolofia se fue claramente consciente, desde siempre, bueno, desde 1088

30 Menciona Steiner: “La anotacion puede aparecer también en el margen de un libro, pero pertenece a una
naturaleza distinta. Las notas marginales pretenden ser un discurso o disputa impulsiva, quizd quisquillosa
con el texto. Las anotaciones a menudo numeradas, tienden mas bien a ser de cardcter formal o colaborador.”
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paraser precisos, de la estatura que tales derivaciones, analogias y razonamientos
debian tener.

En efecto, antes de la consolidaciéon de Bolona, la interpretacion del derecho
habia sido cuestion exclusivamente de la iglesia. El reconocimiento y la identifi-
cacidn teoldgica coincidente, en especial con la ley Mosaica, con las reflexiones
paulianas y en una menor medida con la obra de Agustin de Hipona, prevale-
cieron durante siglos sobre la argumentacion logica.

A través de los encuentros aislados con el Islam en Espafa y el sur de Italia se
“infectd” el occidente, ya para el siglo X, con una especie de vacilo: La légica aris-
totélica que de manera muy distinta, a lo que ocurrio con el cristianismo, tuvo un
receptaculo en el pensamiento musulman de inmensas proporciones.

Expresado todo lo anterior, se puede afirmar sin temor a mayores equivocos, que
para entonces se reunieron, en una estrecha comarca atrasada, realmente varios
impresionantes fendmenos que enmarcaron el redescubrimiento del antiguo
pensador griego; algo similar ocurri6 con el digesto, con la necesidad de legiti-
macién imperial, con la necesidad de que cada vez mds y mds sujetos estudiosos
entendierany modernizaran el Jusy la Lex. El Corpus fue el texto mds importante
de la edad media, muchos dirian del mundo occidental, luego de la Biblia: sus
desarrollos ulteriores y todo lo que ellos generaron, en una gran medida, confi-
guran la segunda parte de la edad media. Las antiguas ideas se propagaron. El
razonamiento se hizo endémico.

Aristoteles llevo al piadoso occidente al delirio y por primera vez se penso, muy
en voz alta, que la historia biblica del nacimiento de un nifio de una mujer que
continto siendo virgen, no podia acompasarse con otras leyes, que se reconocie-
ron por primera vez, como inmodificables: las de la naturaleza y de esa manera,
totalmente dialéctica, se llego a lo que se tuvo por un “invento” maravilloso: “Las
reglas validas de la naturaleza no podian tener excepcion”. Todo el universo, en
una idea bastante aristotélica incluso, estaba atravesado por normas, por reglas,
por prescripciones, muchas veces intransigibles, inviolables, inmutables. En estas
cortisimas frases y razonamientos, se puede condensar el espiritu de ese tiempo:
comercio y cambio, dinero y crédito no necesitaban ninguna clase de oracion, ni
de ascension espiritual, sino claras manifestaciones entre seres humanos, que
podrian ser logicamente analizadas. La legitimidad del emperador no necesitaba
de una bendicidén, ni de una coronacién papal, sino de acuerdos estatales que
fueran respetables, posiblesy por ende: logicos.

El llamado de la racionalidad no encontro respuestas solamente en la precision
del derecho romano, sino también en la l6gica de la dialéctica aristotélica: argu-
mento, contra argumento, conclusion y reflexién. Ello significo para las ciencias
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juridicas, algo que incluso resulta valido hasta hoy: la derivacién deductiva de
decisiones concretas partiendo de premisas juridicas abstractas, como la mds alta
herramienta juridica. Semejante nivel de abstraccion, algo que hoy en dia parece
obvio, estremecia toda la cultura confesional anterior. En ningun otro sitio pre-
dominaron estas ideas tan brillantemente como en Boloiia.

A las 6:00 de la mafiana debian iniciarse las clases que al principio tenian lugar
en la casa del profesor: Lectio, questio, disputatio: leccion, pregunta, discusion,
(respuesta, conclusion). Esa estructuracion dialéctica de las cuestiones juridicas,
hasta hoy nos permite ofrecer una tnica respuesta como conclusion en todos los
casos, incluso en los mas complejos:

“Cuando en un viaje por mar de los padres, nace un nifo, se plantea la
pregunta de si el recién nacido ha de pagar el tiquete en el barco: Luego de
la disputatio, entre dos estudiantes, finalmente se hacia la exposicion del
profesor, que, de acuerdo, al Digesto, tradicionalmente mencionaba que el
niflo no estaria obligado a nada, porque su transporte no fue previsto en
el peso del barco (la madre embarazada presuponia ese peso) y por sobre
todas las cosas, porque ese pago a cargo del recién nacido (de sus padres),

no tendria ninguna utilidad ni para los pasajeros, ni para el trasportador.”

El origen de la casuistica como forma epistemoldgica de la juridicidad y como
forma de aprehension de la logica juridica también se produjo, se arraigo y se
consolido en el siglo XI en Bolofia. Hoy en dia se habla en la jurisprudencia
alemana del “no tiquete y no servicio a bordo” para el bebé nacido en un vuelo
de la madre. El caso no ha de ser decidido de manera diferente cuando en un
vuelo de Luftansa nace un nifo. El profesor de Derecho Publico Michael Sto-
lleis, jefe del Instituto Max Planck, para la historia juridica europea, encontraba
maravillosamente fresca y razonable la resolucion a estos dos casos antiquisimo
y posmoderno.

La calle principal del centro de Bolofa se llama Irnerius de acuerdo al nombre
del primer Doctor de esa primera universidad de occidente. Todavia hoy en dia,
envian padres adinerados a sus hijos al palacio renacentista de laricay bendecida
Universidad de Boloiia, todavia las paredes principales de la ciudad son adorna-
das con los avisos historicos gruesos de abogados y notarios de todas las épocas
y el bienestar y la suerte en esta ciudad finalmente se deben en parte al modelo
clarisimo impuesto en el medioevo y que se muestra en nuestra vida hasta con la
pasta, que desde entonces se cocia en sus intramuros: los tortelinis, especialidad
de la pasta bolofiesa que son ofrecidos a los turistas de todo el mundo a todos los
precios. Ellos son también una especialidad que viene de la época de los primeros
estudiantes que soportaban el frio invierno de los semestres respectivos con una
comida rica en manteca y harina.
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7. LA ARTICULACION DOGMATICA: LA PRAXIS Y LA CASUISTICA
COMO PUENTES EPISTEMOLOGICOS ENTRE IUS PUBLICUM Y lus
PRIVATUM EN EL DESARROLLO JURIDICO EUROPEO

Toda la anterior descripcidn, mas transcrita de muchos de los autores mencio-
nados que propuesta, salvo por algunas acentuaciones intencionadas, evidencia
varias cosas esenciales para la univocidad del derecho continental y las cautelas
que han de tenerse a la hora de intentar fundirlo con el derecho precedencial
anglosajén. Una primera observacion tiene que ver con que, durante toda la
historia juridica europea, comenzando con la dieta de Roncaglia y la Fundacion
de Bolofa, como universidad, incluso hasta hoy en dia, no es tan marcada la
division derecho publico y derecho privado, por lo menos en términos aplicativos:
la aproximacion casuistica, siempre parte para los estudiantes con una hipotesis
clara de trabajo en términos subsuntivos y creo que eso comporta muchos ele-
mentos logicos que se han olvidado en Latinoamérica, donde el aprendizaje se
ha vuelto mas dogmatico y menos aplicativo: (si se quiere, menvos casuistico), de
donde resulta mas confusa la univocidad juridica y por ende la redencién igua-
litaria aplicativa que justifica las democracias. De ello dan cuenta por ejemplo
las sentencias SU, en nuestro pais, emanadas de nuestra Corte Constitucional
que en cualquier jurisdiccion constitucional europea, se tendrian por un grave
exabrupto, como un absurdo un tanto pueril y vergonzoso para cualquier clase
de jurisdiccién, que se pretenda cientifica y de alguna manera conceptualista.

Eso presupone un orden mental, una coherencia interpretativa de todo el ordena-
miento juridico, el derecho imperial fue trasplantado in integrum, bajo un nuevo
método omnicomprensivo, la juridicidad deberia entenderse como una dindmica
Unica y siempre aplicativa, no como muchas dinamicas separadas, dogmaticas y
estdticas e incluso, a veces, irreconciliables.

Creo que el momento que vive Colombia es propicio. Seria necesario que todos
los profesores de las facultades volviéramos a trabajar juntos para crear dindmi-
cas, (mas que dogmaticas), casuisticas, (mas que teorias) que den cuenta de una
nueva forma de aplicacién del derecho, védlida para un verdadero posconflicto.
En ese marco es importante, comprender que la juridicidad debe ser rigurosa,
que se debe analizar permanentemente la historia, pero también que debe
acoplarse a los momentos politicos que permitiran gestar una nueva sociedad,
un nuevo mundo, una nueva cultura: que a su turno debe tener perspectivas
juridicas omnicomprensivas, definitorias e instrumentalizables, no tan teoricas
ni discursivas, no tan dogmaticas, en las que la interconexiéon y mutuo enri-
quecimiento de lo normativo publico y privado sea mdas accesible al ciudadano:
como coloquialmente se ha dicho, la especializacion del conocimiento, espe-
cialmente en lo juridico, esta provocando que los “drboles no dejen ver el bosque”
y luego del abordaje historico de la primera revolucion juridica de occidente es
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pertinente, como corolario, anotar que no se podra dar un salto al posconflicto,
si no formamos juristas robustos, macizos en la comprensién de los principios
y la consecuencialidad justa de todo el ordenamiento, capaces de abstraer su
compleja concepcidn.

8. CONSIDERACIONES FINALES

Una primera conclusion tiene que subrayar la importancia histdrica de Federico
Barbarroja y sobre todo de un momento especifico que ha valido para que se le
tenga como el mds grande Amator Legum de todo el medioevo: la Dieta de Ron-
caglia. (Gorich, 2011, 602). Creo que la teoria del derecho, incluso la dogmatica
juridica podriay deberia periodicamente fortalecerse de estos recuentos histéricos
(reconstructivos o deconstructivos), si se quiere contrapuntisticos en términos
de acentuacién de unos sobre otros, siempre bajo el marco de la rigurosidad
cientifica, pero ademads utiles en términos de informacion - formacion y que
brindan de tiempo en tiempo, muchas nuevas perspectivas de analisis y nuevos
elementos de juicio.

Una segunda conclusion, que toca de cerca los trabajos de nuestro grupo de
investigacion, es que es necesario evidenciar y reflexionar sobre un hecho muy
importante: desde casi siempre en occidente el establecimiento de normas tanto
constitucionales, como civiles, definitorias y significativas, ha estado estrecha-
mente ligado, incluso en esta, asi llamada por Berman, primera revolucion juridica
occidental. Alli, la legitimidad estatal, recorri6 el camino del redescubrimiento
de las pandectas del derecho de los contratos, de los pactos, de la buena fe entre
sujetos o entre un gobernantey sus subditos, lo que ya daba cuenta en el Siglo XII
de la importancia de abstraer los principios, para poder establecer, de nuevo los
derechos imperiales de Federico.*

Por ultimo, ha de destacarse la importancia histdrica, de este periodo en muchos
aspectos. Asi, como muy equivocadamente se ha planteado en términos dogma-
ticos, casi lapidarios, no es en la revolucion francesa, sino en esta época, donde
por primera vez se trata de establecer una separacion entre el Estado y la iglesia,
independientemente de su éxito o fracaso. Creo que el reconocimiento de estas
vicisitudes puede enriquecer perentoriamente la formacion, la percepcion y la

31 En gran parte fueron los juristas germanos quienes atribuyeron a la visién de conjunto del derecho romano
clasico, que no hacia grandes diferenciaciones entre derecho publico y derecho privado, el buen discurrir de
la cientificidad de los estudios del derecho. Savigny ademas de dedicar buena parte de su capitulo II del Tomo
Primero de su derecho romano al tema, aboga por un abordaje conjunto de las dos diversas disciplinas; (Savigny,
1878, 34 — 40), y cita el conocido brocardo: “Publicum Jus est quod ad statum rei Romanoe; privatum, quod
ad singolorum utilitatem. Sunt en im quoe dan publice utilia, quoe dan privatim.”, donde si bien se otorgan
ventajas al derecho publico sobre el privado, se parte de que las dos cosas, para bien del ciudadano en tltimas,
hacen parte de un todo.
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consolidacion de lo juridico en nuestros estudiantes, que apenas se asoman a lo
juridico. Asi mismo, se espera haber puesto en claro que son muy perniciosos los
prejuicios ideologicos y politicos que en contra del estudio de esta época tanto
en Europa, pero sobre todo en Latinoamérica, existen: haya sido o no del agrado
de determinadas ideologias o no, histéricamente hablando, es claro que cuando
se analiza este periodo de la historia, se estd frente a la concepcion misma de
occidente como entelequia social; por lo mismo caro y necesario es su estudio,
en especial, para quien pretenda alguna rigurosidad juridica.

De otro lado, la Dieta de Roncaglia tiene una importancia juridica determinante;
asi, instituciones como el juramento, como acto de fe constitucional, pero ade-
mas la recuperacion de todas las nociones del derecho romano, y sobre todo, la
argumentacion juridica que busca legitimidad para eliminar los conflictos san-
grientos, fue establecida en términos practicos, por primera vez durante la Dieta
de Roncaglia. Puede decirse que, entendida como un pacto constitucional, (que
poniaen equilibrio las fuerzas de varias entidades con pretensiones de dominacion
plena), fue el primero en occidente y si bien termind siendo interpretado como
una imposicion imperial, no lo es menos que redujo la violencia por un tiempo,
en una era de guerras absolutamente violentas.

Por altimo, pareciera que siempre, luego de releer desde una nueva perspectiva los
mismos acontecimientos, se hace palmaria la importancia de revisar la historia,
eventualmente para generar correcciones o para llamar la atencién sobre la correcta
lectura de los hechos, pero sobre todo, para no cometer los mismos errores, y al
respecto es esencial generar interés sobre aquella historia que permitio principal-
mente hacer prevalecer lo juridico por encima de las vias de hechoy la perpetuacion
de la violenciay de los abusos de las intransigentes partes en conflicto.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 43, ISSN 0122 - 1108, ENERO-JUNIO, BOGOTA 2016, PP. 59-100

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
43



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

Q A = U = Iy £ =

43

BIBLIOGRAFIA

Ascarelli. T. (1961). Iniciacién al estudio del derecho mercantil. Barcelona. Bosch,
Casa editorial.

Berman. H. (1996). La formacién de la tradicién juridica de occidente. México.
Fondo de Cultura Econémica.

Bois. G. (2000). La revolucidén del afio mil. Paris. Barcelona, Critica.

Caroni. P. (2010). La soledad del historiador del derecho, Apuntes sobre la conve-
niencia de una disciplina diferente. Madrid. Ed. Univ. Carlos III.

Darstddt. T. (2010). Aufbruch in neue Zeiten. Das Recht der Imperatoren. En Der
Spiegel, Geschichte. Nr. 4: Die Welt der Staufer, von Barbarroja bis Friedrich
II: Kaisermacht im Mittelalter.

Eco. U. (2on1). Baudolino. Mildn. Lumen, S.A.

Eco. U. (2012). Artey belleza en la estética medieval. Bogotd, Geminis, de Bolsillo.

Garcia. M., Jaramillo. L., Restrepo. E. (2005). Critica Juridica. Compilacioén, edicion
y estudio preliminar. (Trad. Holguin M.). Bogotd.Universidad de los Andes,
Facultad de Derecho, Ediciones Uniandes. Universidad Nacional. Facultad

de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales. Departamento de Derecho.

Garcia. N. (2009). Consumidores y ciudadanos. Conflictos multiculturales de la
globalizacién. México. Random House Mondadori.

Gorich. K. (2on). Friedrich Barbarossa. Eine Biographie. Miinchen. C.H. Beck.

Hattenhauer. H. (1987). Conceptos fundamentales del derecho civil. Barcelona,
Ariel Derecho.

Heinemeyer. K. (1993). Emperador y principe del imperio. La deposicién de Enri-
que el Ledn por Federico Barbarroja (1180) en Los grandes procesos. (Karl

Heinemeyer). Barcelona. Critica, Col. Drakontos

Hindley. G. (2003). Las cruzadas. Peregrinaje armado y guerra santa. Barcelona.
Ediciones B.A.S.

Loewenstein. K. (1986). Teoria de la Constitucién. Barcelona. Ariel.

DE LA HISTORICA ARTICULACION DEL DERECHO CIVIL Y EL DERECHO PUBLICO: UN CASO REIVINDICATORIO



Marquardt. B. (2012). Historia mundial del Estado, Tomo1, Sociedades preestatales
y Reinos dindsticos. Bogota. Temis.

Monateri. P.G. (2006). Gayo, el negro: Una biisqueda de los origenes multicultura-
les de la tradicién juridica occidental, en La invencién del derecho privado.
Bogota. Universidad de los Andes - Facultad de Derecho, Pontificia Uni-

versidad Javeriana - Instituto Pensar, Siglo del Hombre Editores.

Petit. E. (1910). Tratado Elemental de Derecho Romano. Buenos Aires. Abogados
Asociados Editores.

Pirenne. H. (1993). Historia econémicay social de la Edad Media. Santafé de Bogota,
Fondo de Cultura Economica / Clasicosde Economia.

Pocock. J.G.A. (2011). La ancient constitutiony el derecho feudal. Madrid. Tecnos,
Clasicos del pensamiento.

Savigny. M. F. C. (1878). Sistema del Derecho Romano Actual. Madrid.Géngora y
Compania Editores.

Schmitt. C. (2008). Los fundamentos histérico-espirituales del parlamentarismo
en su situacién actual. Madrid. Tecnos.

Schmitt. C. (2omn1). Teorta de la Constitucién. Madrid.Alianza Editorial.

Schmitt. C. (20m). Elvalor del Estado y el significado del individuo. Madrid. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales.

Schiavone. A. (2009). Ius, la invencién del derecho en occidente. Buenos Aires.
Adriana Hidalgo Editora.

SchmoeckeL. M. (2005). Auf der Suche nach der verlorenen Ordnung, 2000 Jahre
Recht in Europa, Ein Uberblick. K6In. Bohlau Verlag.

Sohm. R. (2006). Instituciones de Derecho Privado Romano. Historia y Sistema.
México. Ediciones Coyoacan S.A. de C.V.

Stein. P. G., (2001). El Derecho Romano en la historia de Europa. Madrid. Siglo
XXI Eds.

Steiner. G. (2001). Pasién intacta.Ensayos 1978-1995. Madrid. Siruela.

Steiner. G. (1996). Un prefacio a la biblia hebrea. Madrid. Siruela.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 43, ISSN 0122 - 1108, ENERO-JUNIO, BOGOTA 2016, PP. 59-100

O 4 2 m = X D v 2 m N

O N - U =— 3 . w-

43



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

Q A = U = Iy £ =

43

Steiner. G. (2006). La idea de Europa. México. Fondo de Cultura Economica -
Ediciones Siruela.

Supiot. A. (2007). Homo juridicus, ensayo sobre la funcién antropoldgica del
derecho. Buenos Aires. Siglo veintiuno editores. Tunc. A. (1971). El derecho
en estados Unidos. Barcelona. Oikos Tau.

Valencia. H. (2010). Cartas de Batalla. Una critica del constitucionalismo colom-
biano. Bogota. Panamericana Editorial/Agenda de Hoy.

Wesel. U. (2010). Geschichte des Rechts in Europa, Von den Giechen bis zum Vertrag
von Lissabon. Miinchen. C.H. Beck.

Wieacker. F. (1957). Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna. Madrid.
Aguilar.

Wieacker. F. (1967). Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. Gottingen. Vandenhoeck
& Ruprecht. 2. Auflage.

Windscheid. B. (1976). Tratado de Derecho Civil Alemdn. Tomo I. Volumen I.
Bogota. Universidad Externado de Colombia.

Zimmermann. R. (2009). Europa y el derecho romano. Madrid. Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.

Zimmermann. R. (2010). Derecho romano, derecho contempordneo derecho euro-

peo, la tradicién del derecho civil en la actualidad. Bogota. Universidad
Externado de Colombia.

DE LA HISTORICA ARTICULACION DEL DERECHO CIVIL Y EL DERECHO PUBLICO: UN CASO REIVINDICATORIO



