CONTRIBUCION AL ESTUDIO DE LA LEY EN LA DOCTRINA
CANONICA DEL SIGLO XII*

El clérigo que en los primeros afios del siglo XII hubiese desea-
do saber qué era la ley, cuales eran su fin y su autoridad, en qué se
distinguia de la costumbre, y como se conciliaban la legislacion secu-
lar y la eclesiastica, no habria encontrado en la mas amplia y re-
ciente compilacién canodnica, la de Ivo de Chartres, otra cosa que
nociones confusas, dispersas en una masa de textos muy poco orde-
nados. Medio siglo més tarde, el Decreto de Graciano, tanto por sus
auctoritates como por los dicta que las glosan y relacionan entre si,
habria podido satisfacer su curiosidad con mayor prontitud y am-
plitud.

Querriamos analizar aqui tanto este progreso como sus limites,
refiriéndonos sucesivamente al lugar concedido a la nocién de ley
en algunas colecciones mayores del siglo XI, al que le concedi6 Gra-
ciano y a la suerte que tal nocién tuvo entre los primeros decre-
tistas.

I
LA LEY EN LAS COLECCIONES CANONICAS DEL SIGLO XI

En los comienzos del siglo XI, la gran compilacién del Obispo de
Worms, Burchardo (1008-1012) * no parece conceder sino muy poca
atencién a las fuentes del Derecho, y en especial a la nocién de ley.
De entre sus 1785 textos, son muy raros los que tratan de la ley. Los
capitulos relativos a las Escrituras canonicas (III, 217-222), que en

* Ponencia presentada al VII Congreso Internacional de Derecho Comparado,
Uppsala, agosto de 1966. Traduccién de Alberto de la Hera,
1. P. L. 140.
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otras colecciones ofrecieron un pretexto para introducir algunos
textos sobre las fuentes del Derecho, no suscitaron la misma curio-
sidad en el Obispo de Worms. Si la ley se encuentra ausente del
L. IIL. no est4 presente sino en muy escasa medida en el L. XV, don-
de el autor reune los textos concernientes al poder secular. No se pue-
den sefalar sino algunos capitulos relativos a la obligacién que tie-
nen los laicos y los clérigos de observar los canones (c. 6 y 7), a la
ineficacia. de todo acto de los principes que fuese contrario a las le-
yes divinas o eclesiasticas (c. 8) y a la nulidad de las leyes imperia-
les que violasen los canones (c. 9). La conclusién nos la proporciona
un decreto del “Papa Pio” > que goz6 de amplia resonancia®: “la
ley de los emperadores no se encuentra por encima, sino por debajo
de la ley de Dios” (c. 10). A Burchardo s6lo le preocupaba la jerar-
quia de los 6rdenes, y naturalmente afirmaba la superioridad de las
leyes eclesidsticas sobre las seculares. Observacién que se inserta mas
bien en una doctrina de las relaciones del sacerdocio y el imperio que
en una reflexion sobre las fuentes del Derecho.

La teoria de las fuentes, y en particular la de la ley, no mere-
cieron mayor atencién en las colecciones de importancia y de di-
ferentes tendencias que jalonan el siglo XI, tratese de la Collectio
XII Partium* o de las principales “Colecciones gregorianas”: la Co-
leccion en dos Libros?®, en 74 Titulos, el Capitular de Atton, las Co-
lecciones de Anselmo de Luca o de Deusdedit, o el Liber de vita chri-
stiana de Bonizo de Sutri®.

Las colecciones chartrenses marcan a este respecto un notable
progreso. Pueden sefialarse como ejemplo el Decreto (poco después
de 1093) y la Panormia (poco después de 1095) °.

2. El texto se encuentra en los Capitularios, App. III, 18 (BALUZE, Capztularza,
t. I, col. 1160); Burchardo lo toma de Réginon.

3. Ivo DE CHARTRES, Decreto 1V, 86 y XVI, 11; Panormia II, 139; Decreto de
GRraAciaNo, D. 10, c. 1, pr.

4. P. FOURNIER y G. LE BRras, Hist. des Collections canoniques en Occident, I,
(Paris 1931) 436-437.

5. Edit. ]J. BERNHARD, Strasbourg, 1962.

6. P. FOURNIER y ‘G. LE BRas, op. cit., I, 17; 23; 28-29; 41; 142,

7. El estudio fundamental continia siendo el de P. FOURNIER, Les Collections ca-
noniques attribuées a Ives de Chartres, «B. Ec. Chartres», t. 57 y 58 (1896, 1897), y,
;iIeslsnsxélsi :l capftulo que les ha consagrado en la Hist. des Coll. canoniques en Occident,
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El primero®, dos veces mis abundante que el Decreto de Bur-
chardo, con sus 3.760 capitulos, ofrece los elementos de un tratado
de la ley. Los textos relativos a las fuentes del Derecho se insertan
en la Pars IV, entre el tratado de las fiestas y de los ayunos (c. 1-60)
y ¢l de la celebracion de los concilios (c. 239-257). Aparecen cerca
de 180 textos que conciernen a las fuentes del Derecho. Entre diver-
sas cuestiones (“Escrituras” canonicas, fuente del Derecho de la Igle-
sia, autoridad de las Escrituras). se puede distinguir un de legibus
(c. 168-193) y un de consuetudine (c. 194-213). Pero la homogeneidad
de las dos masas es muy relativa, porque se encuentran alli a veces
textos que no tienen nada que ver con la ley o la costumbre?®, y, a la
inversa, la ley'° o la costumbre ' reaparecen en otros pasajes.

Para atenernos a los textos sobre la ley, Uinicos a los que se re-
fiere nuestro estudio, se advierte ya de entrada una diversidad de ori-
gen, en la que se trasparenta la amplitud de la informacién del
autor del Decreto '2. Las Letras pontificias (de Gelasio, de Nicolas I,
etc.), la legislacion de los emperadores romanos o de Sus sucesores
carolingios, textos patristicos (Agustin, Isidoro) o fragmentos de
autores eclesiasticos (Beda, Hincmaro), todos estos eleidentos son
utilizados en confusa mezcla.

Pero, si bien se encuentra alli un pasaje de Isidoro de Sevilla
acerca de las cualidades de la ley (c. 168) !, el prop6sito de Ivo de
Chartres, tal como se refleja en el tenor de estas auctoritates, fue
ante todo el de afirmar la obligacion de observar la ley (c. 169, 179,
180, 181, 182, 184, 185, 186) y mas aun el subrayar, como lo habia
hecho Burchardo, la superioridad de las leyes divinas y de las sim-
piemente eclesiasticas sobre las leyes seculares (c. 86, 187, 190). Sin
embargo, Ivo recuerda repetidas veces que la Iglesia no se abstiene
de invocar las leyes seculares (c. 177, 183). Nociones esenciales, pero
simples, que traicionan el deseo de eficacia propio del prelado mas
bien que el gusto por la especulacion propio del doctor.

8. P. L. 16l.

9. Asi, entre otros, el c. 124 que exige que la ensefianza de las artes liberales
se confie a maestros.

10. Por ejemplo, los c. 86, 230.

11. Por ejemplo, los c. 68, 234, 235.

12. Pero ¢(no tuvo colaboradores en los medios eruditos o en los servicios epis-
copales de Chartres?

13. Cf. infra II, 3 c).
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De entre los 25 textos, mas o menos, en los que el Decreto ex-
pone su concepcién de la ley, solamente unos 15 vuelven a aparecer
en la Panormia. Esta* ha reunido los textos sobre las fuentes del
Derecho en el L. II. Como todos los libros en la Panormia, éste trata
de cuestiones muy diferentes y sin gran relacion entre ellas. Pero,
mas breve y mejor compuesta, la Panormia agrupa con mayor rigor
que el Decreto los textos que se reficren a un mismo tema. El de le-
gibus viene a continuacién de un elenco de Escritos candnicos y del
elenco de los concilios recibidos como auténticos. De hecho, se com-
pone de un tratado sobre la ley (c. 138-154) y de un tratado sobre la
costumbre (c. 155-168).

El cuadro siguiente (donde se sefialan los textos que se volveran
a encontrar en el Decretc de Graciano) permite hacerse cargo tanto
de los textos tomados al Decreto de Ivo, como también de los que la
Panormia no ha incluido.

Panormia Decreto de Ivo Decreto de Graciano
L. IT c. 138 Pars IV. c. 86 D. 10 c. 1. pr.
139 id. id.
140 c. 187 D.10c. 1. pr.if + §2
141 231 D.10c. 2
142 168 D. 4c¢c 2
143 169 D. 4¢c 3
144 170 D. Tec 2
145 171
146 172
147 173
148 174 5
149 176 D.10c. 9
178 D 8c 2
150 179 D. 10 11
151 180 Ed 12
152 181 % 13
153 182 2 7
154 183 D. 9¢ 1§1
14. P. L. 161.

_ 15, Se advertird que de los cuatro textos dejados de lado por Graciano, los tres
primeros conciernen al derecho romano, nueva prueba del antirromanismo, al menos
formal, de Graciano.
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Asi todos los textos de este tratado de la ley figuraban ya en el
Decreto, y 1a mayoria de ellos aparecian alli agrupados en el mismo
orden. Solamente los c. 138-141 han sido tomados de otros pasajes.
Pero, sobre todo, la Panormia, al incluirlos, da a su exposicién una
mayor homogeneidad. Ello aparece con toda evidencia si se comparan
las dos colecciones, no solamente en sus dos pasajes consagrados al
tratado de 1a ley, sino también en lo que se refiere al conjunto de la
cuestion de las fuentes del Derecho, porque, de 180 textos en el De-
creto, se pasa a 30 en la Panormia.

Pero, puesto que el Decreto fue en nuestra materia la sola fuente
de la Panormia. ésta no procedié a ir mas adelante en el anélisis doc-
trinal. Los temas sin embargo est4n mejor presentados. El primero,
tanto por su lugar como por la autoridad de los canones que lo afir-
man, es el de la superioridad de la ley de la Iglesia sobre las de los
emperadores (c. 138-141); siguen a continuacién las cualidades de la
ley (c. 142), 1a obligacién para el juez de atenerse a sus prescripciones
(c. 143), una especie de intercalacién histérica (definiciéon de los ca-
nones de la legislacion teodosiana y justinianea, c. 144-146), un texto
tomado del Digesto y de las Instituciones acerca de las constituciones
imperiales (c. 147), una evocacién de la legislacién carolingia (c. 148)
y finalmente algunos textos que insisten sobre la obligacién de obe-
decer la ley (c. 149-154).

Asi, las colecciones chartrenses significan un progreso cierto, pe-
ro limitado. A diferencia de sus predecesores, Ivo de Chartres habia
sentido la necesidad de reunir en sus dos grandes colecciones textos
relativos a las fuentes del Derecho. Pero procedié con cierta torpeza
a la hora de asignarles un lugar tanto en el Decreto como en la Pa-
normia. No vio todavia que la teoria de las fuentes predeterminaba
necesariamente todo el Derecho de 1a Iglesia, y que por ella debia
abrirse una coleccién candnica construida con légica.

Una tal deficiencia en uno de los mas ilustres canonistas puede
realmente sorprendernos, y parece oportuno el intentar desvelar sus
causas. Una es evidente: 1a carencia de todo modelo en una época y
en un género en que la tradicién atraia y condicionaba. Cada colec-
cién candnica se inspiraba en las anteriores, tomando de ellas sus
textos y a veces su orden interno. Al no encontrar nada entre sus pre-
decesores, a Ivo le habria sido muy dificil innovar, si no se hubiese
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visto fuertemente incitado a hacerlo. El estimulo deberia proceder de
un hecho nuevo, un cambio en el equilibrio tradicional de las fuentes
del Derecho. 0o una revolucién doctrinal. Desde el primer punto de
vista, el fin del siglo XI no marcé ninguna época nueva. Desde hacia
siglos predominaba en la sociedad civil 1a costumbre sobre la ley. Las
jovenes monarquias de Francia, Inglaterra y Espafia apenas si legis-
laban. En la Iglesia, es preciso esperar a la segunda mitad del si-
glo XTI, y sobre todo al siglo XIII, para que la legislacién conciliar
y las Decretales pontificias reciban un impulso notable.

¢Y la revolucion doctrinal? Habria podido ser suscitada por el re-
nacimiento del Derecho romano. Las tres colecciones justinianeas,
Cdédigo, Digesto e Instituciones, se abren practicamente por Titulos
consagrados al Derecho y a sus fuentes '®. Ivo de Chartres marca una
etapa en el conocimiente y la utilizacién de los textos romanos por
los hombres de Iglesia. Hay unos 250 fragmentos del Digesto en el
Decreto, y su correspondencia atestigua una gran oportunidad en la
citacion de los textos romanos. Ivo se habia visto, por tanto, profun-
damente influendiado por el “descubrimiento” de las compilaciones
justinianeas. Pero, si el Digesto y el Cédigo le han proporcionado los
textos, no han influido en el plan de sus Colecciones, y, por lo dema4s,
entre los textos tomados por Ivo al Derecho justiniano, son raros los
que conciernen a las fuentes del Derecho ’.

I
LA LEY EN EL DECRETO DE GRACIANO

El tratado de las fuentes del Derecho en que consisten las 20 pri-
meras Distinciones del Decreto es sin duda uno de los aspectos origi-
nales més evidentes de esta nueva Coleccién canénica *¢.

16 C.J.1,14-22; D. 1, 1-4; I]. 1, 1-2.

17. Solamente el del Decreto, IV, 173 Pan. II, 147 (cf. D. 1, 4, 1 § 1.2 y IJ.
I, 2, § 6); a propésito de la costumbre, se puede anadlr Decreto IV, 192, 193, 194
(= Pan II, 160) tomados de IJ. I, 2, § 9 y Pan. II, 162 y 163 (cf. C. I 8,52, 1y 2).

18. La Caesar augustana (v. 1110-1120) habfa igualmente consagrado sus dos pri-
meros libros a las fuentes del derecho (FOURNIER y LE BRras, op. cit., II, 271). Menos
innovadoras, otras colecciones de la misma época tratan, como la Pars 4 del Decreto
de Ivo, de la costumbre después de haber hablado del ayuno (cf. las dos Colecciones
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1. Su estructura general no necesita ser expuesta®. Su propé-
sito no es simple. Se trata a la vez de un cuadro de fuentes del De-
recho de la Iglesia, divinas, eclesiasticas y seculares, 1a determinacién
de su jerarquia, la afirmacién de la eminente superioridad de un De-
recho natural, mal distinguido, por otra parte, del Derecho divino.
De este complejo conjunto emergen algunos cianones concernientes a
la ley en general. Solamente éstos nos interesan ahora, y atin no nos
ocuparemos sino de aquéllos que resultan utiles para la construccién
de una teoria del Derecho . Reducida a sus elementos esenciales, esta
teoria se refiere, en el Decreto de Graciano, a los puntos siguientes:
definicién (D. I. c. 3; D. II. c. 1), fin (D. 3, c. 4), cualidades de la ley
(D.4,c.2:D. 1,c. 5§ 2); nocién del privilegio (D. 3, c. 3); obligacién
para el juez de respetar la ley, desuetudo de las leyes (dictum post
c. 4 y dictum final D. 4).

2. Sobre todos estos puntos— salve los dos iltimos— Graciano
es tributario de Isidoro de Sevilla. Por intermedio del doctor espafiol
fue como se introdujo una teoria de la ley en la doctrina candnica.

Se sabe en efecto que las cuatro primeras Distinciones del De-
creto no son sino la reproducciéon de los primeros capitulos del Li-
bro V de las Etimologias de Isidoro. Loos doce canones de la Distincion
I reproducen * los capitulos I122 a IX § 1 de este Libro; los ocho céno-
nes de la D. II recogen los capitulos IX § 2 a XVII; la D. III, después
de haber ido a buscar sus dos primeros canones en el Libro VI, cap.
XVI § 1 de las Etimologias, toma. los restantes del Libro V, cap. XVIII
y XIX. En fin, la D. IV c. 1 y 2 de los cap. XX-XXI. No es sino con el
c. 3 de 1a Distincién IV cuandn aparece un texto eclesiastico (de Agus-
tin) y los siguientes cdnones de las 20 primeras Distinciones incluyen

de Chélons ms. 47 y 75, sefialadas por P. FOURNIER, BEC Ch. LVIII, 525 y 641). Pero
estas Colecciones carecen de la importancia de la de ‘Graciano.

19. La hemos estudiado en un articulo sobre La doctrine des sources du Droit
dans le Décret de Gratien, «R. D. C.», I (1950) 5-31.

20. Por tanto, no nos ocuparemos aquf del recurso de la Iglesia a las leyes se-
culares (D. 10, c. 7), de la subordinacién de la ley secular a la ley divina o natural
(D. 9, c. 1; D. 10, c. 1-6), de la obligacién para el legislador de respetar su propia ley
(D. 9, c. 2), es decir, de cuestiones que habfan sido las que principalmente, y a veces
exclusivamente, atrajeron la atencién de Burchardo o de Ivo de Chartres.

21. Salvo la omisién de Isidoro, Etym. V, III, 2: Mos est vetustae probata con-
suetudo, sive lex non scripta. Nam lex a legendo vocata, quia scripta est.

22, El capitulo I (que es una historia de las fuentes del derecho en la antigiiedad,
en veinte lfneas) proporciona los dos cdnones de la D. VIL
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desde entonces auctoritates diversas. La innovacién de Graciano en
este empleo masivo de los capitulos juridicos de las Etimologias 2 es
evidente. Sin duda, los autores de las Colecciones candnicas ante-
riores no desconocian tales textos, que habian encontrado en las Eti-
mologias mismas, o en los Florilegios juridicos que habian extraido de
aquella Summa de conocimientos antiguos los pasajes consagrados
al Derecho. Ivo se habia inspirado en ella en su Tratado de 1a ley en
el Decreto (IV, 108, 170, 200), e igualmente en la Panormia (II, 142,
144, 161). Pero estos préstamos tomados a las Etimologias eran limi-
tados y dispersos. Graciano en cambio procedié masivamente. Su co-
pia servil no carecia por otra parte de inconvenientes. Por causa de
ella, figuraban en los primeros canones del Decreto definiciones sin
interés para los canonistas del siglo XII, tales como la del Ius Qui-
rittum, la de Senatus Consultus, la de leyes “tribunicias” o “consula-
res”, e incluso la de “derecho militar” y la de las leges Rhodiae.

La compensacién de tales datos inttiles reside en la amplitud y
en la consiguiente riqueza del Tratado. Nada similar se habia reali-
zado hasta entonces. Lo que puede sorprender es que Graciano haya
tomado este Tratado de Isidoro de Sevilla, mas bien que de los textos
romanos recientemente descubiertos y que no le eran desconocidos *.
Pero debe subrayarse la voluntad, reflejada en estas primeras Dis-
tinciones, de no utilizar demasiado la compilacion justinianea. Nueva
prueba, al lado de muchas otras, de la reticencia de Graciano frente
al derecho romano .

Si la composicién del de Legibus muestra la desconfianza de Gra-
ciano ante los textos seculares recientemente descubiertos, atestigua
a contrario su fidelidad a una lejana tradicién medieval. Isidoro de
Sevilla habia gozado durante 1a alta Edad Media del favor que una
semi-cultura concedia a las obras amplias y simples. Era eclesiastico,
un santo prelado que representaba el papel de ultimo Padre de la
Iglesia en Occidente. Al inspirarse en su obra, Graciano permanecia

23. Solamente el comienzo del L. V (cap. I a XXVII) estd consagrado al derecho.

24. Por ejemplo D. XI c. 4 (= CJ. 8, 59, 2).

25. Literatura abundante sobre este punto en los iultimos afios y conclusiones ai
respecto vid. en el reciente estudio de J. RAMBAUD-BUHOT, en Hist. du Droit et des
Inst. de UEglise en Occident, t. VII (1965), 119-128, con bibliografia, a la que se
puede afiadir nuestro trabajo Das rém Recht in Gratians Dekret, «Oster. Archiv f.
Kirchenrecht» XII (1961) 177-191.
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en la linea tradicional. Por otra parte, y paradojicamente, se rela-
cionaba asi con la Roma antigua, de la que rechazaba los testimonios
directos, los jurisconsultos clasicos o las constituciones imperiales,
puesto que era de una doctrina romana de la que Graciano se hacia
eco:

3. a) En primer lugar, en su definicion de la ley: constitutio
seripta (D. I, c. 3). Es pues un criterio formal el que Graciano sigue:
1a redaccion por escrito de los textos de la ley. Tal definicion isidoria-
na (Etym. V, 3, 2) no se encuentra en Ivo. Este 1la habia descartado
voluntariamente, puesto que no habia podido escapar a su atencién
cuando tomo de Isidoro las definiciones de mos y de consuetudo, que
venian inmediatamente después de la de ley (ibid., V, 3, 2 y 3). Perv
en la Distinctio II {(c. 1), una vez mas con Isidoro (V, 10), Graciano
da una nueva definicién de la ley: lex est constitutio populi, qua
maiores natu simul cum plebibus aliquid sanxerunt »°.

Este dualismo sorprende, pues reune los dos sentidos sucesivos
que tuvo en Roma la palabra lex para designar una fuente legislativa
del Derecho: ley popular votada en las asambleas bajo la Republica;
Constitucion Imperial dictada en nombre del Principe por la Canci-
lleria bajo el Imperio. Detras de estas dos definiciones, se afirman dos
tipos de poder politico y dos concepciones de la legislacién. En una,
la ley reposa sobre la voluntad popular; en la otra sobre la potestad
omnimoda del Principe. Deseoso de conservar las riquezas de la he-
rencia antigua, Isidoro no parece haber caido en la cuenta de la con-
tradicciéon que entrafiaban ambas definiciones puestas en relacién,
y puesto que él las copia pasivamente, tampoco Graciano supo dete-
nerse ante esta dificultad.

Pero la segunda definicién de la ley que recoge, aquélla que pro-
cede de la tradicién republicana, no parece haber retenido su aten-
cién. Figura ademas tal definicién en aquella Distinciéon II en la que.
copiando a Isidoro, Graciano acumula definiciones de nociones pri-
vadas de todo interés practico (plebiscito, Senatus Consultus, res-
puestas de jurisconsultos, leyes “consulares” o “tribunicias”, lex Rho-
dia).

26. Este texto de Isidoro proviene de una fuente juridica que formulaba una
definicién pareja de aquélla que se encuentra en IJ. I, 2, 4.
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En lugar de sacar ninguna conclusién de este aspecto “popular”
de la ley —que por otra parte no respondia ni a la mentalidad de su
tiempoe ni a las tendencias eclesiasticas en materia de legislacién—
Graciano no concede atencién sino a la definicién formal. A la mis-
ma se refiere en el dictum de 1a D. 1. post c. 5, para distinguir 1a ley
de la costumbre: quae in scriptis redacta est, constitutio sive ius vo-
catur; quae vero in scriptis redacta non est, generali nomine, con-
suetudo videlicet appelatur.

La opcién entre las dos concepciones de la ley no carecia de im-
portancia. Veremos que la misma ha inspirado la idea que de ella
se haran los primeros decretistas.

b) El fin de la ley aparece precisado por dos canones. Uno de
ellos (D. III, c. 4) indica la naturaleza de sus disposiciones; el otro
(D. IV, c. 1) las razones que impulsan 2 legislar.

El officium legis (D, III, c. 4) * es “permitir, prohibir, castigar,
prescribir”. Asi lo habia explicado Isidoro (V, 19). En el Dictum que
precede a este canon, Graciano se inspira en tal texto, precisandolo
pero también modificdndolo algo. Asigna por funcién (officium) a la
ley el prescribir lo que es necesario hacer, prohibir el mal, permitir
lo que es licito, y a veces incluso algo ilicito (uf dare libellum repudii)
para evitar un mal mayor.

El moralista reaparece asi bajo el jurista; pero el jurista mismo
se mostraba superior a su modelo. Porque, al omitir en el Dictum el
cuarto término citado por Isidoro, castigar, Graciano demostraba no
considerar la pena como un fin de la ley, sino como €l medio de ga-
rantizar la eficacia de sus disposiciones.

Habiendo fijado asi las funciones de la ley, Graciano expone las
razones que inspiran al legislador (D. IV, dict. inicial y c. 1). Isidoro
le proporciona una vez més la auctoritas (V, 20): las leyes se hacen
para refrenar la audacia humana mediante el temor; para proteger
a las gentes de bien *®; para paralizar la voluntad de dafiar de los
malvados mediante la amenaza de un suplicio. Con mayor brevedad,

27. Asi se expresa el sumario del Decreto, mientras que Isidoro (V, 19) escribfa:
quid possit lex.

28. Cf. Cicerén, de Legibus II, 4, 11: Constat profecto ad salutem civium civi-
tatumque incolumitatem vitamque hominum quietam et beatam inventas esse leges.
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el Dictum toma ciertos términos de Isidoro y ofrece como sola razén
de la ley: humanam cohercere audaciam et mocendi facultatem re-
frenare. Concepcién un poco corta que no contemplaba sino el aspec-
to represivo de la legislacion.

Pero estos dos canones no figuraban en las Colecciones anterio-
res, y los Dicta que les preceden prueban que Graciano no se limitaba
aqui a copiarlos, sino que formulaba ya una doctrina de la misién del
legislador, 1a cual, por imperfecta que fuese, representaba un progre-
so de la reflexion candnica.

.¢) Siguiendo fielmente el orden de las Etimologias (V, 21), Gra-
ciano indica entonces cuéles son las cualidades de la ley (D. IV dic-
tum date c. 2 y c. 2): Erit autem lex honesta, iusta, possibilis, secun-
dum naturam, secundum consuetudinem patriae, loco tempo-
rique conveniens, necessaria, utilis, manifesta quoque, ne aliquid per
obscuritatem inconveniens contineat, nullo privato commodo, sed pro
communi utilitate civium conscripta. Esta serie de calificativos tes-
timonia la riqueza de una reflexién donde se reunen el moralista, el
jurista y el sociélogo.

La conformidad a lo honestum, a la justicia, y a la utilidad co-
mun son exigencias fundamentales de la legislacién, sobre las que la
filosofia antigua habia insistido frecuentemente 2°. El jurista desea
que la ley sea efectivamente aplicable (possibilis) y que esta aplica-
cién se vea facilitada por la claridad de los textos (manifesta). Mas
sutil es la doble conformidad de la ley por una parte a la naturaleza,
por otra a los usos de un lugar y de un tiempoe determinados (secundum
consuetudinem patriae, loco temporique conveniens). Pero también
esta doble exigencia habia sido ya formulada por el pensamiento an-
tiguo. Cicerén deseaba que la ley fuese naturae congruens?®, insita
in natura ®, y deseaba también que se adaptase a las diversidades de
paises y épocas.

Graciano, por tanto, por intermedio de Isidoro 32, tomaba su doc-

29." Sobre la importancia de la nocién de utilidad comiin en Cicerén, cf. nuestro
estudio Utilitas communis, «R. H. D.», 1951, 467-471.

30. De Republ., 111, 22, 33.

31. De Leg., 1, 6, 18, cf. 1, 15, 43; 16, 45.

32, Y mids 1nmed1atamente de Ivo de Chartres, que habfa tomado este pasage
de Isidoro (Decreto IV, 168; Panormia II, 142).
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trina sobre los méritos de la ley mas bien de la reflexion filoséfica que
de los analisis de los juristas. Siempre reproduciendo a Isidoro, con-
sideraba que la ley se confunde con la razén: ... legem ratio commen-
dat..., ratione lex constat (D. I, c. 5, § 1 y 2). Se trata entonces de
otra nocién de la ley. En efecto, Isidoro (V, 3 y 4), y Graciano siguién-
dele (D. I, c. 5. § 2), concluyen: Porro si ratione lex constat, lex erit
omne iam quod ratione constiterit, dumtaxat quod religioni con-
gruat, quod disciplinae conveniat, quod saluti proficiat. La ley se
confunde por tanto con una razén superior, que para el cristiano no
puede sino conformarse a la religion, mantener la disciplina y orien-
tarse a la salvaciéon. Férmula que introducia una nueva nocién de la
ley, la tercera propuesta por Graciano, al lado de la ley formal, es-
crita, y de la ley decidida por el pueblo. Se trataba en realidad de la
recuperacion de una vieja concepcién pagana, corregida por el pen-
samiento cristiano y de 1a que Isidoro habia encontrado la expresién
en Tertuliano *,

La doctrina pagana, de 1a que Cicerén habia sido con frecuencia
el eco, consideraba a la ley como la expresién de una razén univer-
sal. No se distinguia con nitidez de la ley juridica positiva esta ley
universal, expresiéon de la razon divina que presidia tanto los movi-
mientos de los astros como las acciones humanas; o, cuando se dis-
tinguia, era para considerar que la primera era la Unica que mere-
cia verdaderamente el nombre de ley, mientras que las disposiciones
contingentes de los legisladores efimeros no eran con frecuencia si-
no el fruto de la arbitrariedad y de sus abusos .. La sola ley verdade-
ra era la recta ratio imperandi atque prohibendi *,

Tertuliano habia repetido esta misma doctrina, pero ddndole un
sentido cristiano. En él encontrd Isidoro el modelo del pasaje que
luego repite Graciano. Sin embargo, Isidoro habia suprimido la pe-
ligrosa alusién de Tertuliano a una gran libertad concedida a todo
cristiano para formular la ley.

33. De corona militis, IV. Consuetudo etiam in civilibus rebus pro lege suscipitur,
cum deficit lex, nec differt. scriptura an ratione consistat, quando et legem ratio com-
mendet. Porro si ratione lex constat, lex erit omne iam quod ratione constiterit a quo-
cumque productum. An non putas omni fideli licere concipere et constituere, dumtaxat
quod deo congruat, quod disciplinae conducat, quod saluti proficiat.

34. Cicerén, de Legibus, 1, 15, 42.
35. Ibid.
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Pero en el demasiado breve catdlogo de las nociones juridicas
que pretendia conservar, habia Isidoro yuxtapuesto diversas concep-
ciones de la ley poco conciliables entre si, sin sefialar sus diferentes
puntos de vista. Al copiar servilmente, Graciano no p-ocedié de otre
modo, ofreciendo asi a los exégetas futuros tres definiciones de ley.
Si se puede reprochar a Graciano el haber utilizado a Isidoro sin dis-
cernimiento, se le debe reconocer el mérito de haber puesto en circu-
lacién textos hasta entonces casi olvidados. Ivo no habia tomado del
cap. 3 de Isidoo relativo al Derecho, la ley y la costumbre, sino lo
concerniente a la costumbre (Decret. IV, 200; Pan. II, 161), omitien-
do 1a parte central sobre el caracter racional de la ley (Etym. V, 3, § 3,
i. f. y § 4). No reprodujo desde luego ni la definicién de ley como vo-
luntad del pueblo, ni la que la considera como constituciéon imperial.
Si Graciano propone tres nociones de ley dificilmente conciliables
entre si, Ivo no habia recogido ninguna.

d) La nocién de privilegio, que debia jugar un importante pa-
pel en el Derecho de la Iglesia clasica, aparece definida brevemente
(D. II1, c. 3) mediante la reproduccién de un texto de Isidovo (V. 18)
que se referia a la concepcion romana clisica *: los privilegios son
leyes particulares (privatae leges) que responden a las necesidades
de ciertas personas o de ciertas corro—aciones. El Dictum que intro-
duce este cancn no hace sino parafrasearlo, precisando simplemente
que existen privilegios en la legislacién eclesiastica, como existen en
la secular. Pero también aqui, al repetir el viejo texto de Isidoro, Gra-
ciano realizaba una innovacién, puesto que este texto habia sido ol-
vidado por las Colecciones candnicas anterio-es.

e) Por el contrario, 1la llamada hecha al juez rara proceder se-
gun la ley no era nueva. El texto que la formula (D. IV, c. 3), es el
primero en romper la serie de textos isidorianos que hasta aqui ha-
bian sido suficientes para alimentar las primeras Distinciones del
Decreto. Es un texto que procede de Agustin (de vera religione, § 162 *7),
y que Ivo habia ya recogido (Decret. IV, 169; Pan. II, 143). Magnifico
ejemplo de retdrica agustiniana, aparece construido sobre una opcesi-
cién armoniosa: si los hombres pueden juzgar de las leyes cuando las

36. Ver por ejemplo Aulu Gelle, NA. x, 20. Sobre la concepcién romana, R. ORES-
TANO, lus singulare e privilegium (1937).
37. C. S. E. L, t. 77 (Vienne, 1961), p. 42.
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hacen, una vez que estdn establecidas el juez no puede juzgarlas,
sino juzgar segin sus prescripciones.

f) En fin, el Decreto ofrece una doctrina de la desuetudo legum.
No se apoya sobre una auctoritas, sino que se expresa mediante dos
dicta (D. IV, dictum post c. 3 y dictum final).

El primero de ambos expone el principio, mientras que el se-
gundo saca las consecuencias. Se abre mediante una explicacién de
los dos términos del texto de Agustin (reproducido en el c. 3) que ha-
blaba de leges institutae et firmatae. Para dar a cada uno de estos
calificativos un valor propio, Graciano declara: Leges instituuntur,
cum promulgantur;, firmentur. cum moribus utentium approban-
turss, Asi la ley ser4 instituta por su promulgacién; pero no se vera
confirmada sino mediante la aplicacién que de ella haran los subdi-
tos. Para justificar esta teoria oviginal de la confirmacion de la ley
mediante su uso, Graciano recurre a la teoria, simétrica pero inversa,
de la desuetudo de las leyes: sicut enim moribus utentium in contra-
rium nonnullae leges hodie abrogatae sunt, ita moribus utentium
ipsae leges confirmantur. Al final del dictum se prevalece de este
principio para explicar la desuetudo de una ley rigurosa sobre €l ayu-
no aportada por un texto del Pseudo-Isidoro (D. IV, c. 4) *. Esto per-
mite a Graciano concluir en el dictum final que quienes infringen
una ley constituta pero non communi usu approbata no pueden ser
considerados como culpables.

Esta teoria de la desuetudo no encontraba apoyo en Isidoro de
Sevilla. No obstante, resultaba conforme con una cierta corriente de
la doctrina romana antigua ‘°, de la que por lo demas Graciano se
guarda de hacer mencién expresa.

Asi, la teoria de la ley expuesta en las primeras Distinciones del
Decreto se halla profundamente marcada por aquel pensamiento ju-
ridico romano al que Graciano rehusaba apelar directamente. Pu-

38. Esta ultima férmula habria podido apoyarse en un pasage de la constitucién
de Justiniano Deo auctore, § 10: leges... quae longa consuetudo comprobavit (cf. Nov.
24, cap. 3; 535). Nos encontramos por tanto aqui en presencia de una doctrina roma-
na. Pero ¢(c6mo Graciano la conocfa y sabia que era romana? Los medios intelectuales
de Bolonia en las primeras décadas del siglo XII favorecian sin duda algunos intercam-
bios y recepciones a veces inconscientes.

3 P. HiNscHIUS, Decretales pseudo-isidorianae, (Leipzig, 1863) 109.

40. Por ejemplo, D. 1, 3, 32, 1, if.
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diera ser por lo demas que €l no fuese consciente de esta inconsecuen-
cia. Utilizando a Isidoro de Sevilla, se confiaba en un Padre de la Igle-
sia y permanecia fiel a una larga tradicién medieval. Pero cualquie-
ra que haya sido su modo de sentir acerca de la naturaleza de las
fuentes de que se servia, ofrecia a los canonistas valiosos elemen-
tos para la construccion de una doctrina sobre la ley.

¢Qué partido sacaron de ello sus primeros comentado-es?

II1
LOS PRIMEROS DECRETISTAS

La modesta Summa que compuso Paucapalea hacia 1145 no sig-
nific6 grandes progresos er comparacion con el Decreto. No aporta
ninguna idea original en nuestra materia, sino una simple parafrasis
de algunos canones. Su principal mérito pa~a el historiador es sin
duda el de conocer los puntos que atrajeron la atercién de este pri-
mer comentario.

Se trataba en primer lugar del caracter formal de la nocién de
ley. Para Paucapalea, como para Graciano, la ley se define por su re-
daccién escrita. A propdsito de la D. I%, Paucapalea llega a decir
que se llama ley a lo que habiendo sido primeramente costumbre ha
sido luego puesto por escrito. La ley no tendria pues otra caracteris-
tica especifica que la de estar escrita. La misma oposicién, y la mis-
ma doctrina la encont-amos a propésito del c. 1: “in legibus scriptis
et moribus...constat”.

A propésito de la D. IV *2, Paucapalea se pregunta quare leges
factae fuerint et quales esse quidve in se contlinere debeant. No afa-
de nada a la enumeracién del c. 2, limitdndose a parafrasear bas-
tante pobremente “honesta”, ut nihil inhonestum praecipiat; “iu-
sta”, ut quod iustum est iubeatl; “possibilis”, ut ultra vires non im-
peret, vel possibilis secundum naturam hominum. Pero cuando ex-
plica “secundum consuetudinem patriae” por consensu utentium

41, Ed. ScHULTE (Giessen, 1890), p. 4.
42. P. 10.
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approbatam, entonces va mas alla del pensamiento de Graciano (en
este texto, si no en otros canones). Porque para Isidoro y para Gra-
ciano, esta exigencia implicaba la conformidad de la ley a los usos
existentes, 1o cual es diferente de una confirmacion de la ley por el
uso que de ella hacen sus subditos. La explicacién de Paucapalea se
referia a las relaciones de la ley ya hecha y de la costumbre, no a
las cualidades que es preciso tener en cuenta en su elaboracion.

Las explicaciones dadas sobre las otras cualidades requeridas
por la ley (loco temporique conveniens, pro communi utilitate con-
secripta) no aportan ninguna idea nueva, tal como la llamada a la
frase de Agustin obligando a juzgar segun la ley.

Asi, la reflexién de Paucapalea recae esencialmente sobre el ca-
racter escrito de la ley y sobre las cualidades de una buena legis-
laciéon Lo cual significa olvidar una parte de la aportacién del De-
creto y no afiadirle nada nuevo.

La Summa de Rufino (concluida probablemente antes de 1156 *?)
significa por el contrario un progreso sensible de la reflexiéon doc-
trinal 44,

a) Se afirma en ella de nuevo la nociéon formal de ley, oponién-
dola a las mores partim redacti in scripto... partim absque scriptis
utentium placito (reservati). En el primer caso se trata del ius con-
stitutionum (de donde la constitutio no es otra cosa que la ley); en el
segundo se trata de la costumbre *°,

b) Si bien no encontramos alli nada que sea completamente
nuevo, la exposicién de lcs objetos de la ley se aparta de la via indi-
cada por Graciano. Este los habia definido con referencica a Isido-
ro*¢, que fijaba el officium legis: permitir, prohibir, castigar, pres-
cribir. Rufino se dirige por otro camino. Utilizando los términos que
se encuentran en un libellus de verbis quibusdam legalibus*', el cual

43. Ed. H. SINGER, Paderborn, 1902.

44, La Summa de Rolando Bandinelli (ed. THANER, Innsbruck, 1874), concluida
antes de 1148, no tiene interés para nuestro presente estudio, puesto que el autor se
limita a ofrecer un breve sumario de las Distinctiones del Decreto.

45. Op. cit.,, p. 7; cf. p. 8: legibus scilicet scriptis.

46. Supra, II 3 b)

47. Ed1tado seglin un ms, de Turin por PATETTA, GAUDENZI, en la Bibliotheca
iuris medii aevi (Bonon. 1892, t. II, 129 sub A 2).
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habia hecho uso de los Tituli ex corpore Ulpiani (Liber singularis
Regularum) **, Rufino examina las relaciones de las diversas leyes
entre si: Lex autem rogatur, aut abrogatur, aut surrogatur, aut
obrogatur, aut derogatur... La ley ordena, abroga, anade, reempla-
za, deroga. Estas variaciones sobre el verbo fundamental rogare ha-
bian side frecuentes en los Manuales sumarios del fin de la época
clasica o del comienzo del Bajo Imperio romano *°. Ya el gramatico
Festus habia definido estos diversos términos %°.

Multiples obras juridicas romanas empleaban ya estas defini-
ciones, y seria inutil el pretender determinar cual de ellas fue utili-
zada por el autor del Libellus en el que Rufino se inspira . Pero lo
que esta claro es el género literario a que se refiere; igualmente, no
hay duda del lejano origen romano de esta clasificacion; e igual-
mente consta la escrupulosa fidelidad de Rufino a las definiciones
romanas y frecuentemente incluso al vocabulario utilizado por los
jurisconsultos romanos. Todo ello puede comprobarse por la com-
paracion de los términos que ofrecemos en el siguiente cuadro:

Rufino (ad D 1V, dict. ante Modestino, L. 7
c. 4) 52 Reg. Ulpiani, § 3. Regul,

(Lex) rogatur cum profertur  Lex aut rogatur, id est .
abrogatur cum aufertur fertur aut abrogatur, abrogatur legi, cum
id est prior lex tollitur prorsus tollitur

surrogatur, cum ei aliquid  qut subrogatur id est adici-
adicitur tur aliquid primae legi.

obrogatur cum una parte de-
tracta alia edicitur

deroga;ur, cum una pars ei aut derogatur, id est derogatur legi: cum
detrahitur pars primae legis tollitur pars detrahitur

48. F. L R. A. II, Auctores (Roma, 1940) 262.

49. Aparte del texto de las Regulae Ulpiani (§ 2), el Digesto nos ha conservado (50,
16, 102) un fragmento del Libro de las Regulae de Modestino que define los términos
derogatur y abrogatur: derogatur legi, cum pars detrahitur: abrogatur legi (sic), cum
prorsus tollitur.

50. Vis. rogat (LINDSAY, 356, 27); abrogare (11, 24); obrogare (203, 3); derogare
(61, 2); exrogare (72, 2).

51. No es cierto que este vocabulario fuese precisamente el que ha sido editado
en la Bibl. iuris mediaevi,

52. P. 14.
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Asi, por medio de un vocabulario juridico medieval, las clasifi-
caciones romanas, olvidadas por Isidoro y desconocidas para Gracia-
no, venian a enriquecer la teoria de la ley.

¢) Pero la mayor aportacion de Rufino tuvo lugar en torno a
la doctrina de la desuetudo de las leyes. La opinién de Graciano al
respecto no dejaba de entrafiar cierto peligro. Admitir la derogacién
de una ley por un uso contrario, redundaba en instituir a la comu-
nidad como juez de la legislacién, de su eficacia y de su permanen-
cia; asi, y puede ser que sin tener de ello plena conciencia, Graciano
admitia para la abrogacién de la ley la autoridad de aquella volun-
tad popular de la que habia desconfiado al definir la misma ley 3.

Los riesgos de tal preeminencia del pueblo sobre el legislador
fueron sin duda alguna advertidos por Rufino, puesto que propuso
una singular exégesis del texto de Graciano **. La Distincién IV, de-
clara, prueba que “ciertas leyes eclesiasticas estan actualmente abro-
gradas” por una practica contraria. Pero afnade inmediatamente:
Et hoc consensu exaudias Sancti Pontificis. ¢Cémo podia transfor-
mar asi la opinién de los subditos en la voluntad del Soberano Pon-
tifice? La continuacion del texto explica este paso tan audaz.

Rufino comienza invocando el ejemplo secular. De la misma
manera, nos dice, que las leyes no pueden hoy ser establecidas sin
la auctoritas y el consensus imperiales, igualmente no pueden verse
anuladas sin este asentimiento, “puesto que el pueblo romano ha
otorgado a y en el Emperador todo su imperium y su potestas”. De
la misma manera ocurre en la Iglesia: “del mismo modo que los
canones no pueden ser dictados sin que lo sepa y lo consienta el
Papa, igualmente no pueden ser tachados de ineficacia sin su asen-
timiento” °°.

Asi, traicionando el pensamiento del Maestro, Rufino restable-
cia la autoridad del Soberano Pontifice sobre la permanencia de la le-

53. Supra, II, 3 ).

54, Ed. SINGER, p. 13.

55. Ubi demonstrat... non nullas leges ecclesiasticas esse hodie abrogatas per
mores utique utentium in contrarium. Et hoc consensu exaudias Sancti Pontificis; sicut
enim hodie sine auctoritate vel consensu imperatoris leges non possunt statui, sic etiam
nec infirmari, quia Populus Romanus ei et in eum omne suum imperium et potestatem
concessit; ita absque conscientia et assensu Summi Patriarche canones sicut non potue-
runt fieri, ita nec irritari.
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gislacion. Pretendia hacerle refiriéndose al ejemplo imperial. Seria
mas exacto decir que se prevalecia de las doctrinas de los legistas,
utilizando el Derecho romanc para fortificar la autoridad del Em-
perador. Una vez mis —perc por intermedio del ejemplo secular—
el Derecho romano se veia puesto al servicio de la monarquia Pon-
tificia °°.

~ Un punto permanece incierto. La teoria de la desuetudo de las
leyes habia sido formulada por Graciano a propésito de una Decre-
tal del Papa Telesforo, que Obligaba a los clérigos a abstenerse de
carne durante las siete semanas que precedian a la Pascua. Graciano
declaraba que quienes no observaban este ayuno riguroso no come-
tian falta alguna, puesto que el decreto de Telesforc moribus uten-
tium approbatum non est. Nos gustaria saber si Rufino, mas es-
tricto sobre la desuetudo en cuanto canonista, se tenia por obligado
en cuanto clérigo a la ley de observar la abstinencia durante las sie-
te semanas.

Como en muchas otras materias *’, la Summa de Rufino aporta
en este tema y por primera vez una contribucién original. Unos
quince afios mas tarde, la Summa Parisiensis *®* demostraba menos
vigor de pensamiento °°.

Tal Summa conserva la concepciéon formalista de la ley, defini-
da por la escritura, que después de Graciano parece ser la doctrina

56. G. LE BRas, Le droit romain au service de la domination pontificale, «R. H.
D.» 1949, 377-399.

57. Esta importancia de Rufino nos parecia ya sensible, trdtese del derecho na-
tural (cf. nuestro estudio «R. D. C.», I, 1950, 28-29) o de la equidad (J. GAUDEMET,
Equité et droit chez Gratien et les premiers Décrétistes, en «La storia del diritto nel
quadro delle scienze storiche», Firenze, 1966, 269-291).

58. Hacia 1770; ed. Mac LAUGHLIN (Toronto, 1952).

59. Esteban de Tournai, cuya Summa, escrita hacia 1160, es con frecuencia tri-
butaria de Rufino (cf. SCHULTE, Die Summa des Stephanus Tornacensis, Giessen, 1891,
p. XXI y XII-XIII), no aporta puntos de vista personales sobre la ley. La define (D. I,
c. 3. lex), scriptum asciscens honestum, prohibens contrarium, lo que no tiene nada
de nuevo; pero afiade una referencia en la que descubre su conocimiento del derecho
romano: Iuris autem peritus ita: lex est commune praeceptum virorum prudentium
consultatio, delictorum, quae sponte vel ignorantia contrahuntur, coercitio, rei publicae
communis sponsio (= D. 1, 3, 1, Papiniano). Princeps (apunta con esta indicacién a
Justiniano y a sus Instituciones) autem dicit, legem esse, quod populus Romanus, se-
natore magistratu interrogante, velut consule, constituebat (= IJ. I, 2, 4).

Por otra parte, admite, como Graciano, la desuetudo de las leyes mediante el uso
contrario y, a diferencia de Rufino, no somete a la autoridad pontificia el control de la
desuetudo. Esteban permanece fiel a la concepcién de una desuetudo «popular»; cf.
D. I, c. 5, Consuetudo: ... Sed et si iuri scripto contraria sit (consuetudo), et populus
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comun de los primeros decretistas ®. Sin embargo, nos aparece como
menos conformista en el comentario de la D, IV.

" Comentando el c. 1, que indicaba el fin de la ley (amenazar a
los malhechores y asegurar la tranquilidad de los buenos), el autor
de la Summa se separa totalmente del texto y no ve alli sino el pre-
texto para recordar que “nadie debe juzgar por su propia autori-
dad” ¢, Esta sumisién del juez a la ley la habia afirmado Graciano
en el c. 3, y la observacién de la Summa la hubiéramos esperado mas
bién a propodsito de este texto. El comentario del c. 2 relativo a las
cualidades de la ley contiene dos observaciones importantes. Mos-
trandose liberal, la Summa Parisiensis recuerda que no todas las
leyes responden siempre a todas estas exigencias, y que es suficien-
te que cada ley presente al menos algunas de estas cualidades. Afir-
magcién sorprendente, puesto que permitiria concluir que la ley pue-
de ser injusta si es clara, o que puede servir a un interés privado con
tal de que sea conforme a los usos locales.

Ma4s juiciosa parece la interpretacién de las palabras secundum
naturam: ut non contradicat turi naturali, nisi scienter ... ut est
de servitutibus., Entender la conformidad de la ley a la naturaleza
como la obligacién impuesta al legislador de respetar el Derecho
natural, era una idea que iba mas alla sin duda del pensamiento de
Isidore de Sevilla. Pero tal jerarquia de las fuentes resultaba ple-
namente conforme con la idea que se desprende de multiples pasa-
jes de las veinte primeras Distinciones del Decreto ¢.. Pese a una
interpretacién que era una trasposicién, la Summa Parisiensis per-
manecia en la linea trazada por Graciano.

El pasaje mas interesante de la Summa Parisiensis es, como en
la Summa de Rufino, el que trata de la desuetudo de las leyes. El
autor de la Summa Parisiensis se introduce por un camino de todo

qui habeat potestatem condendi leges, sciens legem contrariam esse, contra eam consue-
tudine utatur, consuetudo etiam praeponitur legi scriptae. Nihil enim interest, an suf-
fragio populus voluntatem suam declaret, an rebus ipsis. Tanto enim consensu omnium
per desuetudinem leges abrogantur. Cf. D. 1V, c. 3 unde illud, quia consensu utend
tium in contrarium leges abrogantur.
i 650. Cf. las numerosas menciones de la lex scripta en el comentario de la D.
o G D

61. Factae sunt: ne quis sua auctoritate licentiam judicandi sumat. Vigor enim
judiciarius ideo in medio est positus.

62. Cf. especialmente las D. VIII y IX.
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punto distinto del de Rufino, si bien, como éste, trata de reducir el
alcance del texto de Graciano. En efecto, se opone a Graciano al
observar que el Dictum de la D. IV, que formula ampliamente el
principio de la desuetudo, estad contradicho por la Constitucién de
Constantino, que reproduce D. 11, c. 4. Este texto decidia, en efecto,
que la costumbre o el uso prolongado no tenian tanta autoridad
como para poder “vencer a la ley escrita” ®. Para conciliar estas dos
afirmaciones contrarias, la Summa Parisiensis se esfuerza por li-
mitar el alcance del Dictum de Graciano, demasiado liberal en la
admisién de la desuetudo. Sin embargo, el autor de la Summa duda
sobre las modalidades de esta limitacién. El uso contrario que abro-
ga la ley, declara inicialmente, debe ser una “voluntad general cons-
ciente y sabia” . Quien procede contra la ley sin ser consciente de
ello (nesciens) “no deroga la ley sino que la contradice”. Explicacién
que no convence sin duda por completo a su autor, puesto que se
empefia en afadirle algunos intentos de conciliacién de las dos doc-
trinas. En uno de ellos no reconoce fuerza de anular la ley sino a una
costumbre “razonable”. La costumbre quae est contra rationem no
podia oponerse con éxito a la ley. Precisamente para sefialar esta re-
serva habria precisade Constantino que la costumbre no puede ven-
cer a la legem scriptam... aut rationem. En fin, con una explicacién
un poco in extremis, la Summa sugiere que “el uso contrario no de-
roga a la ley ni a las costumbres mientras que la ley o las costum-
bres subsisten, porque no hay ya ley cuando se la deroga” ®. Pero
esto significa ecludir el problema pasando de la hipdtesis de la cos-
tumbre contra legem a la costumbre praeter legem, mucho mas sim-
ple que aquélla. Suponiendo asi derogada la ley, la Summa no nos
explicaba qué habia motivadc su desaparicién.

Si se pueden hacer muchas reservas sobre el valor de estas ar-
gumentaciones, se notard sin embargo hasta qué punto preocupaba
a la Escuela el grave problema de la desuetudo de las leyes. Los pe-
ligros del laxismo de Gracianc eran evidentes. Solamente Rufino los
habia conjurado con firmeza, al precio de traicionar la doctrina del

63. Acerca del alcance de este texto y su lugar en la doctrina romana, cf. nues-
tro estudio La coutume au Bas-Empire, «Labeo» II (1956) 154-159.

64. Voluntas generalis omnium et sciens et prudens.

65. Usus utentium in contrariis non derogat legi vel moribus remanente lege vel
moribus quia iam non est lex quando ei derogatur.
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Decreto en favor de la Santa Sede. Quienes no tuvieron su misma
audacia no pudieron sobrepasar el obstaculo.

Podemos detenernos aun en el examen de los diversos comen-
tarios aparecidos en las Gltimas décadas del siglo XII en torno a los
textos de Graciano. Nos ocuparemos solamente de la Summa de Hu-
guccio, que, hacia 1188-1190, cierra la primera época de los Decre-
tistas y marca una etapa importante en la historia de la doctrina
canénica. '

Sin embargo, la Summa no aporta en nuestra materia ninguna
novedad importante. Huguccio se detuvo particularmente en la no-
cién de promulgacién, confirmacién y abrogacién de la ley . Su co-
mentario leges vero promulgantur... se apoya sobre el Dictum de la
Distinctio IV, post c. 3. Huguccio se muestra alli como discipulo de
Rufino, del que a veces reproduce los términos. Sigue su mismo ca-
mino para descartar el papel de los subditos en la abrogacién de
la ley y dejar ésta al control de la autoridad pontificia. Pero proce-
de de manera aun mas radical, puesto que ni siquiera sefiala la
doctrina de Graciano acerca de la abrogacién por el uso contrario.
Huguccio precisa inmediatamente que tal abrogacién no es posible
sino interveniente consensu papae vel imperatoris, y la funcién del
pueblo en el establecimiento o la abrogacién de la ley no es evoca-
da sino implicitamente, cuando Huguccio hace referencia a la de-
legacién de su poder en el principe: leges sine auctoritate et consen-
su tmperatoris non possunt constitui quia populus romanus ei et in
eum omne ius et potestatem concessit... Item dicendum de canoni-
bus quod sic sine auctoritate pape non possunt constitui ita nec irri-
tari sed interveniente consensu istius vel illius leges vel canones po-
test abrogare ecclesia consuetudine, consensu dico expresso vel ta-
cito...

~ Se encuentran en este pasaje ciertas expresiones de Rufino, el
argumento que él deducia de la delegacién del poder del pueblo ro-
mano en el emperador. Pero, mientras que Rufino vtilizaba el ejem-
plo imperial para justificar su teoria del control pontificio de la
legislacién, Huguccio sittia al Papa y al emperador el uno junto
al otro, de modo que aquello que en Rufino era una demostracion

66. B. N. lat. 3891, f. 5.
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por analogia se convierte en Huguccio en una doble afirmacién. Es-
te desarrollo argumental acerca de la autoridad legislativa del Papa
proporciona a Huguccio la ocasién de precisar su pensamiento. Aban-
donando el comentario de Graciano y pasando de las relaciones en-
tre el Papa y los fieles a las del Papa con los Cardenales, afirma:
Item potest papa praeter vel contra voluntatem suorum cardinalium
aliquid statuere, vel imperator... Sed non debet si eorum consensum
potest habere.

De este modo, la doctrina de Huguccio parece firme. El Papa.
como €l emperador, es sefior de la ley. Pero, en las ultimas frases del
comentario, el canonista parece mas dudoso. Después de haber ig-
norado la doctrina de Graciano sobre la abrogacién por el uso con-
trario, vuelve a ella, pero alegando la autoridad de las Instituciones
de Justiniano que mostraban que “quaedam leges sunt abrogatae
moribus utentium in contrarium” . Sin embargo, no parece adhe-
rirse a esta doctrina, y para explicar la inobservancia de la abstinen-
cia de carne durante las siete semanas que preceden a la Pascua,
Huguccio se refiere a una explicacién que ya habia sido esbozada
en el Dictum final de 1a D. IV: nis: forte quis dicat hec non decer-
nendo esse statuta, sed erhortendo conscripta. Decretum vero neces-
sitatem facit, exhortatio autem liberam voluntatem excitat. En una
forma mas breve y mas juridica sugeria Huguccio que estos dos cé-
nones sobre la abstinencia se considerasen més como consejo que
como precepto. Asi se evitaria el irritante problema de la desuetudo
de las leyes.

Solucién prudente, pero que reflejaba poca firmeza por parte
de la doctrina canénica. Sin duda que a lo largo del siglo XII habian
sido realizados grandes progresos; ello se debia a la riqueza del De-
creto de Graciano, y més alin, tal vez, a la agrupaciéon de textos que
solicitaban la reflexién de los comentadores. No se pueden desco-
nocer los méritos de estos primeros esbozos. Pero serd necesario es-
perar al siglo XIII para encontrar las verdaderas sintesis.

JEAN GAUDEMET

67. Referencias a IJ. I, 2, 11... Saepe mutari solent vel tacito consensu populi.
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