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I. INTRODUCCION

El modelo occidental de organizacién de la sociedad se caracteriza,
ante todo, por su fundamentaci6n en un orden juridico.

La presencia del derecho en las diferentes formas organizativas que
histéricamente adepta ese modelo permite considerarlo como un elemen-
to estructural del mismo. La fuerza de la vida histérica propicié las con-
diciones para la confluencia integradora de los componentes juridico y
democriético como elementos de identidad de la moderna expresién de la
cultura politica occidental; constituye también un resultado historico-cul-
tural la posicién auténoma que ocupa el derecho en la ordenacién juridi-
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co-social, merced a la presencia de un sector profesional que gestiona la
aplicacién de la normatividad, y que constituye un cuerpo de intermedia-
ci6n necesaria en el conjunto de las relaciones sociales jurfdicamente rele-
vantes.

El valor cultural que ha alcanzado el derecho en el modelo occidental
de ordenacién de la sociedad constituye, en gran medida, una conquista
del sector profesional relacionado con el tratamiento técnico y cientifico
del fendmeno juridico. Para apreciar la dindmica del proceso histérico que
condujo a ese resultado es preciso considerar, ante todo, la posicién que
ocupa el derecho en el denominado modelo griego de demcecracia pura.

2. POSICION DEL DERECHO EN EL DENOMINADO MODELO
GRIEGO DE DEMOCRACIA PURA

Es bien sabido que en ¢l ensayo de vida comunitaria protagonizado
por Atenas en la antigua Grecia nacid una nueva concepcién politica del
hombre como ciudadano. La cultura politica europea tiene en el mundo
griego un referente genético en la fundamental aportacién de la idea de la
organizacién de la vida civil conforme a un orden juridico socialmente
legitimado, que nace en el intento de la democracia ateniense de lograr
una comunidad politica integrada. Sin embargo, la concepcién de lo juri-
dico en la cultura griega es muy distinta de la que proporciona la tradicién
romanistica a la cultura juridica europea.

El dato mds significativo es la constatacién de que el derecho no apa-
rece como un conocimiento reservado a un determinado grupo profesio-
nal, ni es objeto de tratamiento cientffico. Este hecho repercute en la
forma en que lo juridico es considerado en la conciencia colectivay en la
vida prictica. En efecto, resulta, desde luego, perceptible la existencia de
una conciencia jurfdica, y puede apreciarse incluso que el derecho consti-
tuye un sentimiento comuin; ahera bien, el problema jurfdico en la cultura
griega es inescindible del moral y politico; eso es debido a que las fronte-
ras entre politica y moral, sociedad e individuo, ética y derecho, estan aiin
mal trazadas, y no resulta concebible un tratamiento diferenciado para
cada una de esas esferas (1).

Una de las cuestiones fundamentales del pensamiento politico de la
Tlustracién ateniense (2) es 1a justicia, pero entendida en ¢l sentido moral;

(1) A. Biscarpy, Diritto greco antico (1982).
(2) RopriGUEZ ADRADOS, Hustracién y politica en la Grecia cldsica (1996).
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de ello nace la primera formulacién especulativa de las relaciones entre
justicia y derecho, en donde también tiene su inicio el fenémeno histori-
co del derecho natural; esta problematica genera una tradicién cultural que
se mantuvo viva desde la filosoffa helenistica hasta nuestros dias, pero se
trata de una temdtica ajena a la concepcién normativa del derecho con la
que opera la ciencia juridica positiva en cualquier época histérica.

La relevancia de la interrelacién entre lo juridico y los componentes
extrajuridicos puede apreciarse también en la forma en que es entendida
la legalidad en el pensamiento politice (3) que sustenta el sistema de valo-
res de la antigua polis ateniense; tal legalidad, en efecto, se refiere a un
orden ético-normativo con una fundamentacion religiosa, que entré en
contradicci6n con la realidad de la prictica politica, en la que se impuso
una concepcion de la legalidad de naturaleza asamblearia y populista (4).

El populismo del modelo ateniense de democracia venia a resultar
incompatible con la admisién de cualquier tipo de control de la voluntad
politica de la asamblea legislativa por ningéin grupo externc que de algin
modo pudiera aparecer como oligdrquico; ello se manifiesta igualmente
en el sistema judicial, organizado enteramente sobre 1a base de la partici-
pacién igualitaria de los ciudadanos en la administracién de justicia; en tal
sisterna, jueces y magistrados carecia, naturalmente, de conocimientos
juridicos, y én su actuacidn no se encontraban mediatizados por ningin
referente externo que desde el conocimiento de la normatividad pudiera
orientar la aplicacién del derecho.

III. LA FIGURA DEL JURISTA COMO APORTACION ESPECIFICA
DE LA CULTURA POLITICA LATINA. LA DIMENSION TECNI-
CO-CIENTIFICA DEL DERECHO COMO PRESUPUESTO DEL
DESARROLLO DE LA INTERPRETACION DE LA NORMATIVI-
DAD COMO ESPACIO AUTONOMO DE LA ACTIVIDAD JURIS-
PRUDENCIAL

El modele ateniense de democracia pura resultd, en gran medida, un
fracaso histérico. Sin embargo, desde la antigiicdad cldsica la cultura pol{-
tica occtdental manifiesta una gran capacidad para introducir variantes en
los modelos de organizacién de 1a sociedad que ensaya. Desde ese punto
de vista, adquiere un particular interés empirico el andlisis de la organiza-
cién constitucional de! perfodo romanc-republicano; éste presente, en

(3) Jones, The Law and legal theory of the Greks (1956).
(4) MaossE, La fin de la démocratie athentense {1962).
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efecto, una serie de elementos modificativos respecto ai modelo atenien-
se, entre los que se encuentra la combinacién de los componentes demo-
critico y aristocratico; tanto los juristas como la ciencia juridica por ellos
elaborada constituyen una manifestacién del componente culturat aristo-
critico que mantuvo su presencia en la vida social y politica del periodo
romano-republicano (5).

No es una simple casualidad histérica que la figura del jurista naciera
en el 4mbito del derecho privado; ése era, en efecto, el medio en que su
aparicién resultaba posible, merced a la concurrencia de determinadas
condiciones que se dieron en la antigua cultura politica latina (6). Una pri-
mera explicacion de ¢se hecho se encuentra en la originaria separacién
entre una esfera piblica y otra privada en la vida de la antigua Civitas
romana; tanto la ordenacién de las relaciones internas como las que se
presentan entre los diferentes grupos familiares se consideran pertene-
cientes a un espacio autdénomo, regulado por una serie de normas que tie-
nen su origen en el prepio seno de la comunidad, y cuya existencia no
depende, por tanto, de ninguna instancia politica superior.

La intervencién legislativa en el derecho privado se mantiene, pues,
en el estrecho margen de la legislacidn particular; la verdadera interven-
¢ién publica en el derecho privado en el periodo republicade fue de cardc-
ter procesal, lo que era socialmente admisible porque el proceso constitu-
ye el tinico modo posible para imponer autoritariamente el derecho, inclu-
so cuando éste presenta una estructura interindividual (7). Sin embargo,
una serie de factores correctores tienden a mantener el control externo en
la aplicacién del derecho; de acuerdo cen el derecho publice constitucio-
nal, 1a potestad jurisdiccional corresponde a magistrados elegidos por la
asamblea popular (8), pero la decisidn de la controversia es encomendada
a un juez privado, en cuya elecci6n intervienen las partes en litigio (9);
ambos deben actuar dentro de una legalidad procesal establecida y limi-
tarse a constatar los hechos del conflicto de intereses que se somete a jui-
cio. Magistrados v jueces aplican el derecho, pero la determinacién del
mismo, bajo la forma de interpetacién de la normatividad, compete a per-

(5) F. WIEACKER, Altromische Priesterjurisprudenz, en luris professio Fesgabe fiir M.
Kaser zun 890 (1986), p. 347 ss.; Schiavone, Nascita della giurisprudenza. Cultura aris-
trocatica € pensiero giuridico nella Roma tardo-repubblicana (1976); F. D'Ippolito,
Giuristi ¢ sapienti in Roma arcaica (1986).

(8) F ScruLz, Principios del derecho romano (tr. esp.., 1990},

(7) L. LomBaRDI, Saggio sul diritto giurisprudenziales (1967).

(8) TAYLOR, Roman voting assemblies from the Hannibalis war to the dictaiorsip of
Caesar (1966).

(9) 1. PARICIO, Sobre la administracidn de la justicia en Roma (1987).
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sonas distintas, que desde antiguo reciben la denominacion de jurispru-
dentes y que durante cierto tiempo son personas vinculadas al colegio
pontifial (10).

La presencia del jurista y la necesidad de su constante intervencion se
vio también favorecida por el formalismo que en el mds antiguo derecho
civil presentaban tanto Jos actos y negocios juridicos como las propias
actuaciones procesales; aunque el formalismo tendié a ser progresiva-
mente superado, de €l derivé la dimension técnica de lo juridico, con la
que opera la Jurisprudencia laica desde mediados del sigle 11 a.C., y que
la cultura juridica occidental incorpord después como elemento especifi-
co en el tratamiento del derecho,

La funcién mediadora de estos antiguos juristas se proyecta en el ase-
soramiento a los ciudadanos particulares, pero, sobre todo, a magistrados
y jueces. Los juristas no tienen la legitimacién democrética que posee el
magistrado, ni tampoco la que recibe el juez, en el que las partes en liti-
gio depositan su confianza; su reconocimiento social se basa en 1a legiti-
midad que les confiere un especifice conocimiento de la normatividad,
que no poseen en el sistema judicial romano-republicano ni los jueees ni
los magistrados con potestad jurisdiccional; de ello nace una nueva forma
de legitimidad basada en el dominio de un determinado saber, que es la
tinica que puede tener el jurista como tal.

El factor jurisprudencial introdujo un cambio cualitativo en cuanto a
la posici6n del derecho en la ordenacién de la sociedad. La existencia en
el cuerpo social de un grupo profesionalmente cualificado para la inter-
pretacién de la normatividad introdujo una instancia de intermediacién
necesaria entre la esfera de la potestad politica y el componente popular,
representado en el sistema judicial del perfodo republicano por el juez
lego.

A través de la produccién cientifica se establece una cornunicacion
entre el propio grupo de juristas, e indirectamente también con los demds
operadores jurfdicos; de este modo, la Jurisprudencia se convierte en un
fenémeno de alta cultura y los juristas en un grupo profesional de elite en
el mundo del derecho.

La literatura jurisprudencial tiene un cardcter esencialmente técnico-
juridico; su atencién se centra en la normatividad vigente y en la aplica-
cidn de ia misma a los casos concretos; la metodologfa casuistica con gue
opera la Jurisprudencia estd, ciertamente, orientada por la idea de ia justi-

(10) W. KunkeL, Herkunft and soziale Stellung der romanischen Juristen (1952); F,
ScHuLz, Geschichte der m,romanischen Rechtswissenschaft (1961).
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cia, pero ésta se entiende en sentido juridico y no filoséfico-moral (11). La
concepeion de una normatividad ajena al derecho vigente, asf como la
contraposicién tedrica entre un concepto de justicia positiva y otra supra-
positiva resulta incompatible con la mentalidad juridica creada por la
Jurisprudencia romano-republicana, transmitida culturalmente después a
la posterior tradicién juridica romana y occidental,

La creacién de una administracién civil organizada desde comienzos
del Principade, y muy especialmente a partir del siglo IT d.C. propicid un
importante cambio en la figura del jurista como tipo profesional. La incor-
poracién de juristas a esa administracién, con la consiguiente aparicién
del elemento econdmico-retributivo, permitié el acceso a esa funcién a
personas cualificadas por sus conocimientos juridicos (12), con indepen-
dencia del medio social al que pudieran pertenecer; cllo Supuso una cier-
ta democratizacién de la Jurisprudencia en cuanto al acceso a ese grupo
profesional.

Por otra parte, la vinculacién de la Jurisprudencia a la administracién
vino a ampliar considerablemente el dmbito de su actividad; ain mante-
niendo sy tradicional posicién de asesoramiento, los juristas intervienen
en la determinacién de los contenidos de la legislaci6n (13), e integran el
tribunal central de apelaciones que se establece en la Cancillerfa imperial
(14); la nueva posicién que ocupan les obliga a dedicar su atencién a cues-
tiones no tratadas por la Jurisprudencia republicana, tales como el derecho
procesal en su dimensi6n de procedimiento y el derecho penal y adminis-
trativo, € incluso cuestiones relativas a la propia organizacién de la admi-
nistracién.

También se encuentra relacionado con el hecho cultural constituido
por el desarrollo de 1a administracidn civil imperial 1a aparicién de las pri-
meras manifestaciones de la ensefianza escolar de! derecho.

(11) G. PugLiesg, L'autonomia del diritto rispetto agli altri fenomeni e valori sociaki
hella giurisprudenza romana, en Atti del | Congresso internazionale della societd italiana
di storia del diritto (1966).

(12) Crook, Consiliun Principis (1955),

(13} A. GuaLanDt, Legislazione imperiale ¢ Giurispradenza (1963).

(14) PaLazzOLO, Processo civile e politica giudiziaria nel Principato (1980); KELLY,
Princeps iudex (1957).

226



IV. LA ENSENANZA AUTONOMA DEL DERECHQ EN EL MARCO
DEL PROYECTO POLITICO DE ORGANIZACION ADMINIS-
TRATIVA DEL IMPERIO ROMANO DE ORIENTE

En la tradicidn jurfdica romanc-republicana la ensefianza del derecho
se desenvuelve mediante la vinculacién personal al circulo reducido de
discipulos de que se rodeaba cada jurista; este modelo educativo era con-
gruente con el cardcter selectivo que tenia el oficio de jurista v satisfacia
las necesidades del medio urbano romano en que la Jurisprudencia desa-
mrollaba su actividad, reducida al dmbito del derecho privado.

La influencia de la cultura helenfstica a finales del perfodo republica-
no intreduce en Rema la ensefianza escolar de la retdrica (13), que tenia
evidente utilidad para la vida piblica del momento y para el ejercicio de
la abogacfa, dentro de un sistema judicial en el que primaba el principio
de la oralidad.

La organizacién de la administracion civil imperial, y el consiguiente
desarrollo dentro de la misma de un nuevo sistema judicial funcionarial y
tendencialmente burocratico trajo consigo un profundo cambio en la préc-
tica judicial del derecho y en los contenidos del modelo educativo tradi-
cional.

Al perder importancia la oratoria y tecnificarse la administracién de
justicia, los profesionales relacionados con la prictica forense necesitan
incorporar a su formacién conocimientos bésicos de derecho; tales cono-
cimientos comienzan fambién a requerirse para el acceso a puestos en la
administracion desde principios del siglo 1I d.C.; como conseguencia de
ello, aparecen formas elementales de ensefianza del derecho, dirigidas a
facilitar esa preparacién.

Se trata, sin embargo, de formas de ensefianza que no presentan un
cardcter estable ni organizado y que tienet cardcter privado. El modelo de
ensefianza antonoma del derecho, que serfa después adoptado en Europa,
nace en el Imperio Romano de Criente, y se encuentra en relacion con el
proyecto politico de organizacidn de la administracién como instrumento
de gobiemo en el conjunto del territorio.

Tal proyecto habfa tenido su inicio en el Principado, pero sélo llegé a
tener asentamiento y efectiva vigencia después del siglo IV en el Imperio
Romano de Oriente; allf se dieron, en efecto, las condiciones para ello. La
estabilidad politico-organizativa y una cierta prosperidad econémica en

(15} 1. Brown, Historia de la educacién occidental. [, Ef mundo antiguo (tr. esp.,
1963).
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los sectores sociales dominantes se vio acompafiada pot un desarrollo de
la profesién juridica, especialmente de la abogacia, pero también generd
grandes posibilidades profesionales en la carrera administrativa. Y asi, por
lo menos desde principios del siglo V el poder politico asume en Oriente
la ordenacién de 1a ensefianza del derecho en centros oficiales (16), intro-
duciendo una regulacién de los contenidos y materias de estudio requeri-
das para la preparacidn de los nuevos profesionales del derecho; la obten-
cién de un titulo oficial se convierte desde entonces en requisito para el
ejercicio de la abogacia y para ¢l acceso al desempefio de cargos técnicos
en la administracién civil. Por otra parte, la conservaci6n bibliotecaria de
la obras de la Jurisprudencia romano-clasica en los centros docentes ofi-
ciales permitid la realizacion de la Compilaci6n legislativa justiniana y
asegurd la posterior continuidad de la cultura jurisprudencial romana.

V., EL PROTAGONISMO DE LA JURISPRUDENCIA EN LA INCOR-
PORACION DEL DERECHO COMO COMPONENTE CULTURAL
DEL MODELQ OCCIDENTAL DE ORDENACION DE LA SOCIE-
DAD. CONQUISTA INSTITUCIONAL DE UNA ESFERA
AUTONOMA EN LA APLICACION DEL DERECHO EN LA
ORGANIZACION DEL ESTADO DE LA EDAD MODERNA

El punto de partida histéricamente significativo para la formacién de
la cultura juridica europea, en continuidad con la concepcién del derecho
de origen romanojurisprudencial estd constituido por el descubrimiento
cientifico del Digesto y su adopcidn desde principios del siglo XII como
base para el estudio y la ensefianza universitaria del derecho; a partir del
modelo de formacién jurfdica iniciado por la Universidad de Bolonia.

La difusi6n europea de la cultura vinculada al derecho jurisprudencial
romano (17) supuso, no sélo {a percepcién de un conjunto normativo
dotado de un contenido terminoldgico y conceptual, sino también, y muy
especialmente, la incorporacién de una determinada técnica propia del
razonamiento jurfdico, y con ¢llo, de un método para la argumentacion
légica, conducente a la formulacién de soluciones juridicas. En el plano
de 1a posicidn del junsta en la sociedad, y en su relacién con el derecho,
se recupera igualmente su funcién mediadora como profesional técnica-
mente en condiciones de orientar la aplicacién del derecho en la préctica

(16) P. CoLLINET, Histoire de ["école de droit de Beyrouth (1925).

(17) A. FERNANDEZ BARREIRG, La tradicion romanistica en la cuitura juridica euro-
pea (1992).
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negocial y judicial, asi como de influir en la formulacion general del
mismo, proporcionando ¢l contenido de la normatividad aplicable.

El movimiento intelectual que se inicia en el siglo XII curopeo recu-
pera la idea de que la sociedad debe ser regida por el derecho y someter-
se a normas racionales; la fuerza hstorica de este movimiento, en cuanto
a la transformacién de la ordenacién de la sociedad, puede compararse
con el que en el siglo XVIII promovid la recuperacién de la idea demo-
crictica en la fundamentacion fegitimadora del poder politico.

Desde el punto de vista de los agentes histdricos que promueven la
nueva estructura de la ordenacién de la sociedad en ¢l proceso formativo
de la Edad Moderna, es preciso poner de relieve la naturaleza prevalente-
mente cultural de aquéllos, v, en concreto, el papel decisive que desem-
pefia la institucién universitaria (18), y, con ello, la nueva funcién que
asume la ensefianza; ésta se orienia, en efecto, de cara al ejercicio de pro-
fesiones y actividades seculares, entre las que alcanza una notable pro-
yeccién social la profesional jurfdica. En la Europa continental la
Universidad se convierte desde entonces en el centro en el que el profe-
sional del derecho recibe una formacién especifica.

Al amparo de 1a docencia universitaria nace una nueva ciencia juridi-
ca (19) con vocacidn creativa y perspectivas pricticas, que persigue la
incorporacién como derecho vigente del cuerpo normativo que construye,
sobre la base del derecho romano-justiniano. La Universidad como centro
de difusién de la nueva cultura juridica y el cuerpo normativo jurispru-
dencialmente construido constituyen los soportes de transmisién de un
derecho que nada tiene que ver con los derechos locales y teritoriales,
basicamente consuetudinarios, de los diferentes pueblos europeos; este
derecho junisprudencial, de naturaleza fundamentalmente privatistica,
vuelve a recuperar la imagen del derecho romano-cldsico como producto
de alta cultura y a convertir a los juristas en gestores del mismo (20}, ellos
son Jos agentes portadores de la nueva cultura juridica y quienes protago-
nizan en los distintos espacios politico-territoriales la configuracién de un
renovado orden juridico-normativo que los poderes piblicos s¢ limitan a
sancionar oficialmente.

(18} BeLLoMo, Saggio sull’Universita nell’etd del diritto comune (1979).

(19) P. KOSCHAKER, Europa y el derecho romano (tr. esp., 1955); F. WIEACKER, Storia
del diritto privaio moderno (ir. it., 1967); CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa
{1982).

(20) L. LoMBARDI, Saggio sid diritto giurisprudenziales (1967).
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La componente técnica y culta del derecho, que la ciencia juridica
europea recupera de la tradicidn romanistica, no podfa dejar de influir en
la formacidn de una cierta conciencia de grupo entre los miembros de la
profesién juridica; tal conciencia existia ya en el perfodo histdrico-cultu-
ral romano, pero las condiciones del Medievo propician por primera vez
la orgamzacién corporativa de ciertas profesiones relacionadas con el
derecho, especialmente la judicatura y la abogacia. La influencia social
que llega a tener este grupo profesional determina que, también por pri-
mera vez, protagonicen un enfrentamiento con el poder politico absolutis-
ta, desde la defensa de su autonomia como gestores del derecho. En el
desenlace de esa confrontacién se produce el reconecimiento constitucio-
nal de una admimstracién se produce el reconocimiento constitucional de
una administracién de justicia dotada de independencia funcional v orga-
nizativa. Los acontecimientos politicos que conducen a este resultado tie-
nen lugar primero en Inglaterra y después en Francia, y presentan notables
peculiaridades diferenciadoras.

Ante todo, es preciso poner de relieve que la simple profesionaliza-
ci6n de la administracién de justicia no seria suficiente para convertir a los
Jueces en gestores auténomos de la aplicacion interpretativa del derecho,
tal como aparece configurado el poder judicial en el modelo de organiza-
cién del Estado de la Edad Modema. Una cierta profesionalizacién se
habia producido ya en la administracién civil del Imperio Romano de
Oriente, en un contexto politico absolutista, y bajo supuestos semejantes
tiene lugar también la creacién en los diferentes reinos y entidades politi-
cas del continente europeo de Tribunales Superiores de Justicia, en los que
los juristas tienden progresivamente a afirmar su presencia; en ese proce-
so de profesicnalizacién de la funcion judicial tuvo una decisiva influen-
cia ¢l modelo adoptado por la Iglesia Catélica Romana, merced a las apor-
taciones de la doctrina canonistica (21), a la que se debe, tanto el tipo de
procedimiento denominado romanog-canénico como la ¢reacién del
Tribunal de La Rota, integrado por juristas; ello gener6 un movimiento
imitativo en las ciudades italianas y en los diferentes Estados del conti-
nente europeo, que se dotan de Tribunales similares, en cuya composicién
tienen a prevalecer los jueces de formacidn técnico-juridica.

Esta administracién de justicia profesionatizada gozaba de una cierta
autonomia funcional, y constituia un cauce para la unificacidn territorial
de los derechos nacionales; se trataba, sin embargo, de una justicia dele-

(21) Nicouini, Diritto romano ¢ diritto canonico ¢lementi fondamentali della civitk
europea, en lus, 25 (1978).
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gada y los jueces eran libremente revocables por el poder politico. La
posicién auténoma de la administracion de justicia en la organizacién juri-
dico-social, aunque relacionada con la tendencia previa a la profesionali-
zaci6n de la misma, constituye el resultado de hechos vinculados a ta vida
histérica. Resulta, pues, necesario, analizar el medio politico en que s¢
produce tal acontecimiento y las condiciones que concurren en el mismo.

La instauracién en Inglaterra de una jurisdiccién dependiente de la
Corona (22) se produce una notable prioridad temporal al desarrollo del
mismo fenénmeno en el continente europeo, y con una cierta antelacién
incluso a la expansion de la doctrina cientifica del derecho comiin roma-
no-canénico. Desde la primera mitad del siglo XII 1a organizacién judicial
de la Corona se encuentra ya cstructurada y dotada de una sede estable,
consoliddndose su supremacia sobre las jurisdicciones locales y territoria-
les, de origen sefiorial y feudal. La jurisdiccidn de los tribunales reales se
apoya en la Iniciativa de los particulares, lo que le confiere arraigo social,
que se acrecienta por la mayor confianza suscitada por el sentido técnico
con que operan esos [ribunales.

La formacion de la profesi6n juridica se encuentra también relaciona-
da en Inglaterra con la tecnificaci6n del proceso y de la administracién de
justicia; esa profesionalizacién alcanza tanto a quienes desempefian fun-
ciones judiciales como a los que asumen la representacidn técnica de los
particulares en el proceso; a fines del siglo XIII la profesién juridica se
encuentra ya organizada corporativamente y asume ella misma la prepa-
racién de los futuros profesionales del derecho; también en el siglo XIIT
se inicia la préctica de designaci6n de los jueces de entre los profesiona-
les pertenecientes al sector mds prestigioso de la abogacia. Asi, aunque los
tribunales reales vy la profesién jurfdica nacen al amparo de la Corona, se
consolidan como una organizacién independiente que gestiona un derecho
que tiene un referente social consuetudinario, pero que, en realidad, resul-
ta técnicamente construido por la propia Jurisprudencial judicial.

En competencia con esta antigua Jurisdiccién, a lo largo del siglo XTIV
se configura una nueva dependiente del Canciller real; esta jurisdiccion
adopta como referente la doctrina romano-canénica, e igualmente el pro-
cedimiento escrito que los juristas del derecho comin difundian por el
continente curopeo; los profesionales del derecho gue actian ante estos
tribunales recibian su formacién en la Universidad. La rivalidad entre los
sectores profesionales relacionados con estas dos jurisdicciones adquiri6

(22) Lewack, The Civil Lawyers in England, 1603.1641. A Political Study (1973);
Holdsworth, A History of English Law, T (1966).
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una gran tensién a causa del apoyo prestado en el siglo XVI por los
monarcas a la jurisdiccién del Canciller real; desde comienzos del siglo
XVII la rivalidad se suscita en términos de enfrentamiento politico entre
una concepci6n de la administracién de justicia dependiente del monarca
y la tradicional configuracién de la autonomia corporativa de los tribuna-
les de la Corona, dentro del conflicto institucional entre el Parlamento y
las tendencias absolutistas de la monarquia.

El conflicto de poder entre ambas jurisdicciones experimenté, asi, una
politizacion, situandose en términos ideolégicos (23) a favor o en contra
de la supremacia del derecho y de la tradicién jurfdica nacional sobre el
Estado y la voluntad del monarca; se convirtié, ademds, en una batatla a
favor o en contra de la limitacién legal del poder del gobiemo, de la que
naci6 la moderna doctrina inglesa, trasladada después al continente euro-
peo, de subordinacién del Estado al derecho, y el consiguiene controf
jurisdiccional de los actos de gobierno.

La causa defendida por los juristas del Common Law se wdentificaba
politicamente con la supremacia de la tradicién juridica nacional, de la
que formaba parte la idea de la soberanfa limitada del monarca, sujeto €l
mismo al derecho y necesitado del concurso del Parlamento para que
aquél pudiera ser modificado por via legislativa. De esa tradicién juridica,
compartida en la cultura politica europea en el periodo bajo-medieval, for-
maba también parte la idea de que el derecho ten{a un 4mbito de interpre-
tacién, que constituia una competencia auténoma de los juristas con for-
macion técnica.

La presencia activa de los juristas en ¢l momento histdrico en que se
produce en Inglaterra el conflicto entre el Parlamento y 1a Corona mues-
tra hasta qué punto constitufan un grupo social politicamente influyente;
por otre lado, el empleo del elemento ideolégico de la independencia judi-
cial como arma contra ¢l absolutismo y la formulacién del principio de
supremacfa del derecho ponen de manifiesto el profundo arraigo que en el
derecho piiblico medieval habifa alcanzado el reconocimiento de la esfera
de autonomia de la jurisdiccidn; los jueces se quejaban, precisamente, de
las interferencias reales en ese dmbito, al igual que el Parlamento de la
pretensiones del monarca de prescindir de su concurse para promulgar
disposiciones legislativas.

El fortalecimiento de la jurisdiccion en pugna con el absolutismo
imprimi6 en Inglaterra a la funcién judicial y a la gestién del derecho por

(23} Hur, Le origini intellectuali della rivoluzione inglese (ir it., 1976).
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los juristas un sentido de baluarte defensivo del individuo frente a los abu-
sos de los poderes piiblicos, contribuyendo, asi, a reforzar el poder auté-
nomo de la magistratura, que amplia su competencia al control jurisdic-
cional de los actos de gobiemo. El reconocimiento constitucional de la
inamovilidad de los jueces se produce como medida de garantia de la
independencia de su funcién. Todo esto es un resultado de la Historia, y
en esa misma realidad cultural se encuentran las causas de las diferentes
condiciones que presenta en el modelo continental de ordenacién juridi-
co-social de la plasmacién de los acontecimientos politicos que tienen a
Francia como escenario.

Desde el siglo XIII, el sector profesional de los juristas protagoniza en
Francia Ia unificacién territorial del derecho, en alianza con la politica de
la monarquia (24); a esta relacion se debe también la instauracién de una
Jurisdiccion central en el capital del reino; en el siglo XIV el Parlamento
de Parfs funciona como Tribunal Superior de Justicia, y aparece ya en una
posicidn institucional de hecho como argdnicamente auténomo en rela-
cidn con la Corona, dotdndose de su propia organizacion; en ese momen-
to se encuentra ya integrado por juristas profesionales dotados de estabi-
lidad en el ejercicio de su cargo, que se convierte en inamovible hacia
fines de ese siglo; a imitacién del Parlamento de Parfs, se crean desde el
siglo XIV Tribunales Superiores de Justicia en otras ciudades, convirtién-
dose éstas en sedes de la jurisdiccion territorial auténoma de las diferen-
tes regiones de Francia.

Igual que en Inglaterra, también en Francia la autonomia y la profe-
sionalizacién de los drganos judiciales superiores tiene su manifestacion
originaria en la préctica de la intervencién de éstos en la propuesta al rey
de los candidatos que habfan de ser designados como jueces; la seleccién
de tales candidatos se efectuaba de entre los miembros de la abogacia, que
desde el siglo XIV se agrupa corporativamente. Sin embargo, la inamovi-
lidad no fue una conquista institucional inspirada en ideas politicas, sino
una consecuencia de la prictica del acceso a la funci6n judicial mediante
la compra del oficio, de modo que una funcidn piiblica se convirtié en
objeto de comercio y de propiedad privada; la patrimonializacién del
cargo hizo que el mismo se convirtiera en transmisible por herencia, y la
designacion formal del rey no tuvo desde entonces otra limitacién que la
de la concurrencia en el peticionario de las necesarias condiciones de su
formacidn técnica como jurista.

(24) LeMARIGNER, La France médiévale. Institutions et société (1979).
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Los Parlamentos judiciales se convirtieron politicamente en reductos
cerrados de 1a nobleza y de 1a burguesia; el acceso de ésta a las funciones
judiciales se vio precisamente favorecido por el sistema de venalidad de
estos cargos, adquiriendo con ello un espacio propio dentro de la organi-
zaci6n politico-administrativa. A pesar de la formal derivacién de la auto-
ridad de los Parlamentos judiciales de 1a del monarca, se constituyeron en
un contrapoder frente al mismo (25), recabando para si la competencia de
concurrir con el rey a la formulacién general del derecho por via legisla-
tiva. El settor profesional general del derecho por via legislativa. El sec-
tor profesional de los juristas consiguié de hecho mantener su posicion
auténoma como gestores del derecho, e incluso protagonizar la determi-
nacién de la normatividad constitutiva del orden juridico de general apli-
cacién en e reino; sin embargo, en el enfrentariento con la Corona pesa-
ba también el mantenimiento de las posiciones de privilegio del estamen-
to que representaban, y la memoria histdrica de esta circunstancia operé
decisivamente en el movimiento revolucionario que, al contrario de lo
sucedido en Inglaterra, perseguia la transformacion completa de la orga-
nizacién social vinculada al Antiguo Régimen. La dialéctica revoluciona-
ria requerfa la sustitucién de la antigna organizacidn politica y sus pode-
res secundarios intermedios por una administracién centralizada, situada
auténomamente al margen del control de la jurisdiccidn de los tribunales
ordinarios, e incluso dotada de cierta autonomia normativa respecto al
poder legislativo (26),

El desarrollo posterior del modelo de ordenacién juridico-social de
ordenacién de la sociedad politica, que nace del movimiento revoluciona-
rio francés de 1789, constituye un exponente de la vitalidad cultural de la
tradicidn juridica que el sector profesional de los juristas habia configura-
do y gestionado en los siglos anteriores. Las codificaciones napolednicas
(27) son fruto de esa tradicién y obra de juristas, que dan una nueva forma
al ordenamiento juridico, de acuerdo con el sistema de valores presentes
en el pensamiento y en la ideclogia que prepara la revolucidn francesa; el
régimen juridico de derecho administrativo y la propia estructuracidn
orgdnica del modelo de administracién del Estado al que dio forma
Napoleén es el resultado constructivo del concurso del sector profesional

(25) OLIvER-MARTIN, Les Parlements contre I’absolutisme traditionel au XVIIY sié-
cle (1950}, Rickart, Les Parlements et la notion de seuveraineté nationale au XVI1IE siécle
(1932).

(26) E. Garcla DE ENTERRIA, Revolucién francesa y administracion contempordnea
(1984).

(27) E. WIEACKER, Storia del diritto privato moderno (tr. it. 1967),
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de los juristas franceses cen el proyecto politico-organizativo impulsado
por Bonaparte.

La docirina de la separacién de poderes, interpretada en el sentido de
sustraer al juez cualguier participacién en la creacion de ia normatividad
por medio de la interpretacion juridica, y la identificacién consiguiente
entre ley y derecho, resultd progresivamente superada en la préctica mer-
ced a la recuperacién paulatina por parte de la Jusisprudencia de su ante-
rior protagonismo; y ello ocurre, no sélo en relacién con el derecho con-
dificado, sino también, y muy especialmente, con el nuevo derecho admi-
nistrativo, en efecto, al nacer éste como una derogacion global del dere-
cho privado, se desenvuelve al margen del modelo general de las codifi-
caciones, y sus normas mds importantes fueron enunciadas en forma de
decisiones judiciales, merced a la labor de interpretacién creadora del
Consejo de Estado (28). A lo largo del siglo XIX, el sistema judicial con-
solida su posicién auténoma y el conjunto del orden juridico adquiere la
estructura propia de un derecho de juristas; aparte de la vitalidad de la tra-
dicién jurisprudencial francesa, contribuyé a ello la evolucién general de
la vida politica y cultural en el sentido del fortalecimiento de la organiza-
cién democréatica de la sociedad.

Fuera del espacio politico-cultural francés, en cambio, se desarro-
Haron especialmente los elementos degenerativos del modelo napoledni-
co, por lo que se refiere, sobre todo, a la autonomia del sistema judicial en
la gestién del derecho. En efecto, de acuerdo con los postulados organi-
zativos de ese modelo de administracién, el cuerpo judicial adquiere una
configuracién burocrdtica, correspondiendo a la administracién establecer
los mecanismos de seleccion, tanto para el acceso a la carrera como por lo
que se tefiere a la promocién interna dentro de la misma; a pesar de la
inamovilidad, este sistema venia a introducir una situacién de dependen-
cia respecto a los centros intemnos de poder de la administracién del esta-
do; por otra parte, vino a propiciar la creacién de una instancia puramen-
te técnica, concebida como despolitizada, que no podfa dejar de generar
un distanciamiento entre el cuerpo judicial y la realidad social, y una acti-
tud pasiva en la aplicacién de la normatividad establecida por el Estado;
de hecho, el modelo resulté funcionalmente adaptable a las formas autori-
tarias de organizaci6n politica, como se puso de manifiesto en la expe-
riencia histérica de la Europa continental,

La institucionalizacién de la organizacién auténoma del sistema judi-
cial se presentd, pues, en la doctrina y en las corrientes de pensamiento

(28) Duranp, Etudes sur le Conseil d’Erat napotéonien (1949).
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politico de inspiracién democrdtica como un presupuesto de la expresién
de independencia externa de la magistratura y de la interna de los jueces;
el largo y politicamente accidentado proceso histérico que condujo a ese
resultado muestra hasta qué punto {a vigencia del principio de supremacia
del derecho constituye una conquista cultural en el modelo occidental de
ordenacion de la sociedad; igual consideracién merece el dilatado y espi-
10s0 camino que siguid la instauracién efectiva del principio de unidad y
exclusividad de 1a jurisdicci6n.

6. AUTONOMIA DEL DERECHO Y SISTEMA DE VALORES DE LA
ORGANIZACION DEMOCRATICA DE LA SOCIEDAD

El constitucionalismo democrético vino a situar al derecho y a la orga-
nizacién judicial en una posicién nuclear dentro del modelo de Estado que
constituye la expresion actval de la identidad politico-cultural de la socie-
dad occidental (29). La incorporaci6n al orden juridico del sistema ético-
social de valores en que aquél se sustenta supone un lfmite cautelar fran-
te al riesgo degenerativo de la legalidad democritica, en cuanto expresién
de una voluntad politica mayoritaria; pero tiene también la significacién
del reconocimiento de [a existencia de principios metapositivos y preesta-
tales, que proporcionan al ordenamiento un sustrato de ética juridica
material, que vincula al propio legislador ordinario, a la administracién
piblica y a los drganos judiciales en la aplicacién del derecho (30).

La incompatibilidad del formalismo juridico con la posicién que
corresponde al derecho en una sociedad democratica determina la necesa-
ria revitalizacion expansiva del espacio auténomo de interpretacién de la
normatividad por parte del juez. Esto supone el reconocimiento de un
grado importante de discrecionalidad en el desempeiio de sus funciones y,
al mismo tiempo, su papel creador, en virtud de la libertad de opci6n que
siempre permite la interpretacién juridica. Todo ello aparta, ciertamente,
la figura del juez del esquema funcional disefiado por el positivismo lega-
lista, que lo concebia como comisionado para una labor casi mecdnica de

“aplicacion de la norma a través de un procedimiento Iégico de simple
deduccidn.

La idea burocrdtica de la administracién de justicia, que prevalecié
durante cierto tiempo en paises que adoptaron el modelo organizative
napolednico, resulta, ademds, inadecuada para la funcién de mediacién

{(29) A. IsArEez y C. MoviLLa ALvaRrez, El poder judicial (1986).
(30) Pareso ALoNsO, Constitucidn y valores del ordenamienro (1990)
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judictal en la resolucidn de conflictos de notable trascendencia, y a menu-
do imprevisibiles normativamente, que necesariamente surgen en socie-
dades abiertas y econdmicamente expansivas; por otra parte, al tener que
realizar la interpretacién juridica dentro de un ordenamiento informado
por un sistema de valores superiores, es evidente que el juez de una socie-
dad democritica requiere una cultura que no puede reducirse al simple
conocimiento técnico de la normatividad.

No carecen, pues, de fundamento las corrientes de opinién que cues-
tionan en el modelo continental la idoneidad de los sistemas tradicionales
de seleccién para el acceso a la carrera judicial; ciertamente, y por consi-
deraciones semejantes, pueden cuestionarse no pocos aspectos del mode-
lo educativo de las Facultades de Derecho, en la medida en que tal mode-
lo se distancié del ejercicio en el arte del razonamiento juridico, propio de
la metodologfa jurisprudencial, que conserv, en cambio, el modelo edu-
cativo anglosajén. En ese método de tratamiento de los problemas juridi-
CO§ $¢ encuentra precisamente uno de los elementos comunes de coinci-
dencia entre las dos grandes manifestaciones de la cultura juridica occi-
dental: la anglosajona y la continental europea.
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