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RESUMEN: En el trabajo se analizan los diversos significados de juris-
prudencia, asi como las etapas del derecho romano, con la finalidad
de ubicar el momento histérico en que emerge la institucién. Se es-
tudia el paso de la interpretacion de los pontifices a la de los juris-
consultos. En el lapso de la Edad Media se aborda la desapariciéon y
el resurgimiento de la jurisprudencia como ciencia y filosofia. Como
parte de la modernidad se realiza un enfoque sobre el constituciona-
lismo y su diferencia con la jurisprudencia constitucional; asimismo,
se estudia el movimiento de la codificacién, producto de la Revolu-
ci6én francesa y la limitacion que le imprime al trabajo de los jueces.
Se hace una reflexion sobre la importancia del juicio de amparo y de
la jurisprudencia como dos figuras que abrieron la puerta el control
constitucional en la tradicién continental, incluso antes que los pai-
ses europeos.
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ABSTRACT: The work analyzes the various meanings of jurisprudence, as
well as the stages of Roman law, with the aim of locating the historical mo-
ment in which the institution emerges. The passage from the interpretation
of the pontiffs to that of the jurists is studied. During the Middle Ages, the
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disappearance and resurgence of jurisprudence as a science and philosophy
is addressed. As part of modernity, a focus is made on constitutionalism and
its difference with constitutional jurisprudence; Likewise, the codification
movement is studied, a product of the French Revolution and the limita-
tions it places on the work of judges. A reflection is made on the importance
of the amparo trial and jurisprudence as two figures that opened the door
to constitutional control in the continental tradition, even before European
countries.
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I. LA JURISPRUDENCIA'Y SUS CONNOTACIONES

No podemos comenzar este analisis sin aludir al concepto original
de la jurisprudencia. Ulpiano nos heredé una definicién sobre la
iuris scientia como la denomina Margadant,' refiriendo “Iurispru-
dentia est divinarum atque humanorum rerum notitia. Tusti atque inius-
ti scientia”, cuya traduccion literal al espanol es Jurisprudencia es el

! Guillermo Margadant, El derecho privado romano. Como introduccion a la cultura

Juridica contemporanea, (México: Editorial Esfinge, 1989) 33.
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conocimiento de las cosas divinas y humanas. Ciencia de lo justo y de lo
injusto.?

Como lo senala Joaquin Escriche, las primeras palabras de este
enunciado “pertenecen a la definicion de la filosofia, de manera
que el sentido es que la jurisprudencia es la filosofia que consiste
en la ciencia de lo justo y de lo injusto. Asi pues, la jurisprudencia
no consiste solamente en el conocimiento de las leyes, usos y cos-
tumbres, sino que exige también una noticia general de todas las
cosas sagradas y profanas a que pueden aplicarse las reglas de la
justicia”.?

De acuerdo con el significado contenido en la definicién roma-
na, nos podemos percatar que tiene dos connotaciones inmersas,
esto es, a) como el conocimiento de las cosas divinas y humanas, lo
que la coloca en un campo auténticamente filoséfico; b) asi como
el plano cientifico sobre lo justo y lo injusto. Cabe resaltar enton-
ces, que, en su origen, el concepto oscila entre lo filoséfico y lo
cientifico.

Ahora bien, en cuanto a su raiz etimoloégica, la Enciclopedia Juridi-
ca Mexicana, senala que “el vocablo jurisprudencia proviene del latin
tus'y prudentia, que significa prudencia de lo justo.”* Asimismo, Nar-
vaez Herndandez senala que la voz jurisprudencia estai compuesta por
los vocablos latinos: iuris (derecho) y prudentia (conocimiento), y se
entiende como las interpretaciones que hacen los tribunales en sus
resoluciones de las normas juridicas, y puede constituir una de las
fuentes del derecho.’

2 José Ferrier Claudio, Paratitla o Exposicion de los titulos del Digesto (1853), edicién

facsimilar, (México: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2007) 7.

Diccionario razonado de legislacion civil, penal, comercial y forense, edicion facsimi-

lar, (México: Universidad Nacional Autonoma de México-Instituto de Investi-

gaciones juridicas, Miguel Angel Porrua, Instituto de Estudios Parlamentarios

“Eduardo Neri”, 1998) 371-72.

4 Enciclopedia juridica mexicana 2* ed., t. IV, (México, Porria-UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004) 794-95.

5 Cfr. Diccionario Historico Judicial de México: Ideas e Instituciones. (México: Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, 2010) 948-54.
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Con el transcurso del tiempo, su significado comenzo a oscilar en-
tre lo filosofico-cientifico a lo practico normativo, de tal forma que, en
la acepcion mas amplia del término, se entiende como el conjunto de
decisiones de los tribunales; por lo tanto, hace referencia al acervo de
resoluciones que en general, e indistintamente, emiten los impartido-
res de justicia. Asi pues, jurisprudencia también significa el conjunto
de sentencias judiciales que contienen un criterio de interpretacion
generado por y para los 6rganos jurisdiccionales del Estado.

Con este enfoque tenemos la definicion que proporciona la Enci-
clopedia Juridica Omeba, al senalar que el vocablo jurisprudencia tiene
tres acepciones en derecho: La primera de ellas, que es la clasica,
deriva del latin juris (derecho) prudentia (sabiduria) y es usada para
denominar en modo muy amplio y general a la ciencia del derecho.
La segunda acepcion alude al conjunto de pronunciamientos de ca-
racter jurisdiccional dictados por organos judiciales y administrati-
vos. Estos pronunciamientos constituyen el llamado derecho judicial
en cuanto comprende a los fallos y sentencias emanados de los jueces
y tribunales judiciales o bien el denominado derecho jurisprudencial
administrativo, en cuanto involucra a las resoluciones finales de los
tribunales administrativos. La tercera acepcion, hace referencia al
conjunto de sentencias dictadas en sentido concordante acerca de
una determinada materia. La coincidencia de sentido de ciertos gru-
pos de decisiones jurisdiccionales permite hablar, en estos casos, de
jurisprudencia.®

En este sentido, de los significados que se atribuyen a la voz ju-
risprudencia, los mas destacables son dos: “jurisprudencia tedrica” y
“jurisprudencia practica”. En el primero hay consenso de que se trata
de la ciencia del derecho. En el segundo sentido, se ofrecen multitud
de acepciones, girando todas ellas en torno al conjunto de decisiones
de los tribunales, la cual consideramos la mas sencilla y completa, y
a la que invariablemente puede reducirse el resto de las acepciones,
por muy acertadas que puedan resultar.

6 Enciclopedia Juridica Omeba, t. XVII, (México: Editorial Bibliografica Omeba,
2009) 621.
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Ahora bien, como ciencia, la jurisprudencia corresponde al es-
tudio de las normas juridicas que imperan coactivamente en una
comunidad estatal. Esto es lo que actualmente se conoce como dog-
matica juridica.” No obstante, lo anterior, la jurisprudencia teérica
también ha sido asociada a la filosofia juridica, sobre todo por lo que
corresponde al vocablo justicia, ya que dicho concepto implica un
estudio sobre el ser del derecho, mas alla de la norma y de la ciencia
juridica.®

Por tanto, siguiendo el cuadro de los niveles de lenguaje de Ro-
lando Tamayo, asi como al modelo de T.W. Moore, del edificio de
varios niveles, el mundo de la jurisprudencia abarca los siguientes
enfoques:

Nivel Jurisprudencia teérica como .
. . . Meta-meta-lenguaje
o piso 3 Filosofia
Nivel Jurisprudencia teérica como .
. L Meta-lenguaje
o piso 2 Ciencia
Nivel Jurisprudencia técnica como .
. Lenguaje
o piso 1 Norma

II. DE LOS PONTIFICES A LOS JURISCONSULTOS

Al hablar de la jurisprudencia no podemos dejar de referirnos a la
interpretacion, pues es a través de ella que se forma la institucion a
la que estamos dedicando nuestro estudio. “El vocablo interpretacion
puede denotar la actividad o bien el resultado o producto. Interpretar

Carlos Santiago Nino, Algunos modelos metodologicos de “ciencia” juridica, (México:
Distribuciones Fontamara, 1999) 9.

Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, Elementos para una teoria general del derecho.
Introduccion al estudio de la ciencia juridica, (México: Editorial Themis, 1996) 294.
La filosofia del derecho tiene por objeto de estudio a la dogmatica juridica. En
otros términos, el examen de los dogmas y presupuestos que subyacen detras
de los conceptos y métodos de la dogmatica juridica, asi como de sus implica-
ciones. La filosofia del derecho deviene entonces en una reflexiéon de segundo
orden, constituyendo un analisis conceptual, como epistemologia critica.
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proviene del latin interpretari (atribuir acierto); quiere decir atribuir

determinado significado a una expresion o a una cosa”.’

La interpretacion juridica, por su parte, se emplea para referirse
a la atribucion de significado a una formulacion normativa en pre-
sencia de dudas o controversias en torno a su campo de aplicacion.
De tal forma que un texto requiere interpretacion cuando su signi-
ficado es oscuro o discutible. Interpretacion juridica es una decision
en torno al significado de un texto en una situaciéon dudosa sobre su
contenido.!?

En Roma, en la época monarquica, los pontifices, de manera ex-
clusiva, realizaron la tarea de interpretar el derecho. Tarea que des-
pués fue asumida por los jurisconsultos: hombres entendidos en las
normas juridicas. El hecho de que los pontifices hayan sido los pri-
meros jurisconsultos es un dato que no puede sorprender, ya que son
los que tienen el poder de la interpretacion.!!

El derecho primitivo nace siempre en intima relacion con la reli-
gion y la magia, y atin, en épocas posteriores, conserva algo de ambas
cosas. Inclusive cuando la cultura comienza a decaer y el derecho a
degenerar, renace a menudo esta conexion entre derecho y religion,
como aparece en la Edad Media en sus “juicios de Dios”.? Asi vemos
en la Roma arcaica que eran los sacerdotes quienes disponian de
féormulas rigidas para la celebracion de contratos y ritos procesales.

El colegio sacerdotal designaba cada ano a uno de los miembros
para que diera consultas juridicas al publico. Como las XII tablas
no podian satisfacer el incremento de necesidades juridicas, se recu-
1116 a la interpretatio con el fin de satisfacer nuevas necesidades. Los
sacerdotes mediante la intepretatio cambiaron por mucho el sentido
original de las XII tablas.

9 Diccionario del uso del espariol, t. 1 (a-i), (Espana: Editorial Gredos, 2007) 1672.
10 Cfr. Ricardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, (México: Po-
rria-UNAM, 2000) 4.

Cfr. Jaime Del Arenal Fenochio, Historia minima del Derecho en Occidente, (Méxi-
co: El Colegio de México, 2016) 23-24.

Cfr. Tamayo y Salmoran, Elementos para una teoria general del Derecho, op. cit., 358.

11

12



La transicion a la jurisprudencia técnica: el origen del control constitucional
EX LEGIBUS, Niimero 19, Octubre de 2023, pp. 121-158 127

Cuando el derecho romano evolucion6 de una concepcion reli-
giosa a una concepcion cientifica a través del modelo jurispruden-
cial, la interpretatio prudentium, fue el método que sirvi6 para convertir
el derecho consuetudinario en una de las formas del ius scriptum.
En efecto, la interpretatio prudentium, fue considerada ius non scriptum,
pero en las Institutas de Justiniano los responsa de los juristas fueron
enlistados entre las demas formas del us scriptum. 13

La interpretatio no se concreto s6lo a la aplicacion de las XII tablas.
La actividad interpretativa de los jurisconsultos romanos se hizo pa-
tente también cuando aparecen los legesy los edictos pretorianos. La
interpretatio se convirtié en la herramienta para la generacion de la
wrisprudentia, sobre todo en la época republicana.

En un ultimo momento, en el imperio, la interpretacion del de-
recho escrito lleg6 a ser una facultad especial del emperador. Y asi
Justiniano declar6 enfaticamente que el emperador en tanto el legis-
lador tnico tenia la facultad exclusiva de interpretar el derecho.!*

Los intérpretes zuris, en su tarea de extender el derecho llegaron a
establecer reglas y formular principios juridicos. De ahi que el intér-
prete fuera llamado aquel que ura condiderunt (aquel que establece
el derecho). Los romanos no elaboraron una teoria de la interpretatio;
no obstante, sobre todo en el Digesto, nos legaron un conjunto de
reglas sobre la interpretacion, tal como lo veremos adelante.

III. LA JURISPRUDENCIA EN LA EDAD MEDIA

Es preciso recordar que en el 476 d.C. cae el Imperio Romano de
Occidente en poder de los barbaros; lo que, a partir de ahi, origi-
na una mezcla entre el propio derecho romano y las tradiciones de
los pueblos europeos. Mas el derecho romano continda vigente en
oriente, y asi sera hasta 1453 d.C. con la caida del imperio en manos
de los turcos. Estas fechas marcan el inicio y fin de la Edad Media.

13 [’bl'dem, 359.
4 Idem.
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Es comun que se piense o que se asocie la Edad Media a con-
ceptos como atraso, irracionalidad, retroceso u obscurantismo; sin
embargo, esto es cierto solo en parte, ya que la Edad Media no per-
manece homogénea en los diez siglos, puede ser divida en dos, en
tres o hasta en cuatro partes: la Temprana Edad Media, la Alta Edad
Media, la Baja Edad Media y la Plena Edad Media.'®

La division que propone Paolo Grossi es muy interesante. La di-
vide en dos: la primera parte la denomina Taller de la praxisy a la
segunda Taller sapiencial; esta division corresponde mds o menos a la
division en Alta y Baja Edad Media; esto es, el primer periodo corre
del siglo V al X y el segundo del XI al XV.10

Por una parte, el taller de la praxis es caracterizado por el adve-
nimiento de una nueva concepcion del derecho, esto es, la de los
pueblos germanicos; la extincion de los juristas y de la propia ciencia
juridica, la supremacia de lo arcaico sobre lo complejo; la disolucion
del Estado y la presencia de la Iglesia catolica como agente de preser-
vacion de la cultura ante un mundo analfabeta.!”

Esta etapa se caracteriza por la dominacién de los barbaros sobre
los territorios del Imperio Romano en Occidente; el decaimiento
cultural, acompanado del letargo intelectual y académico; el limita-
do nivel juridico y la desaparicion de la jurisprudencia romana y la
vulgarizacion del derecho en general; la expansion y fortalecimiento
del cristianismo; aparicion del feudalismo; el surgimiento del impe-
rio carolingio, asi como hambrunas y pestes letales.

El taller sapiencial, por su parte, se caracteriza por el redescubri-
miento del derecho romano, el renacimiento de una clase jurista; la
mezcla del derecho romano con el canénico y el germanico, dando
lugar al ius commune; aparicion de las universidades y de las escuelas
de interpretacién juridica.'®

Cfr. Carlos Ignacio Jaramillo, El renacimiento de la cultura juridica de Occidente,
(México: Porria, 2019) 17.

16 Cfi. Paolo Grossi, El orden juridico medieval, (Espana: Marcial Pons, 1996) 246.
17 Cfi. Del Arenal Fenochio, Historia minima del devecho en Occidente, op. cit., 49 y ss.
8 Jdem.
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En esta fase podemos encontrar también el redescubrimiento del
Digesto y el estudio del Corpus Turis Civilis; 1a iniciacion de diferentes
escuelas juridicasy el resurgimiento de la jurisprudencia; la aparicion
de las primeras universidades; el nacimiento de disciplinas juridicas
auténomas como el derecho mercantil, el derecho internacional pri-
vado, el derecho notarial y el derecho penal; el fortalecimiento del
papado ante la autoridad secular; el desarrollo de las cruzadas; el
posicionamiento de las ciudades, y la invencion de la imprenta, entre
otras.'

3.1. La desaparicion de la jurisprudencia

Entre los pueblos del oeste de Europa, en el periodo que va de fina-
les del siglo V al siglo X, el derecho no existia como sistema de regu-
lacion o de pensamiento. Cada pueblo tenia su propia normativa; la
que incluia innumerables reglas e instituciones no escritas, tanto se-
culares como religiosas. Se habia heredado un namero considerable
de términos, en particular del antiguo derecho romano, que podian
encontrarse en los canones y decretos de los concilios locales y de
obispos en particular, asi como en la legislacion real y en el derecho
consuetudinario.?’

En la esfera secular como en la espiritual faltaba una clara sepa-
racion de funciones. El derecho secular no estaba desarraigado de
la costumbre tribal, local y feudal en general ni tampoco lo estaba
de la costumbre general de las familias real e imperial. El derecho
canonico estaba en gran parte difuso por toda la vida de la Iglesia, no
habia jueces ni juristas profesionales que tuvieran una preparacion y
formacion formal para el desempeno de esas tareas.?!

19
20

Cfr. Jaramillo, El renacimiento de la cultura juridica en occidente, op. cit., 19-20.

Cfr. Harold J. Berman, La Formacion de la Tradicion Juridica de Occidente, (México:
Fondo de Cultura Econoémica, 2001) 95.

Vid. Alfredo Garcia Garate, Introduccion al estudio del derecho canonico, (Espana:
Dykinson, S.L, 2006) 27. En el derecho canénico pueden distinguirse las si-
guientes etapas: 1) el derecho canénico primitivo (siglos I A III); el derecho
canénico antiguo (siglos IV a XI). Dentro de éste existen dos: el de influencia

21
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De igual forma, el derecho romano se formaba de disposiciones y
doctrinas acumuladas a lo largo de varios siglos. Contenia numerosas
contradicciones y doctrinas aparentemente irreconciliables. Ademas,
el derecho que sobrevivi6 mencionaba instituciones juridicas y gu-
bernamentales de las cuales no se sabia nada, pues habian quedado
olvidadas por el paso del tiempo o por la mezcla con otras normas.

Asimismo, existian instituciones ajenas al derecho romano?®? cen-

tradas dentro del contexto de la gefoldschft germanica, donde el de-
recho publico se caracterizé por su personalismo, patrimonialidad,
pactismo y fragmentariedad; asimismo, los usos ancestrales, rudimen-
tarios y primitivos, constitutivos de la base de la organizacion familiar
llamada sippe,? se caracterizaron por sus fundamentos religiosos, su
tradicion oral, su pobreza institucional y la cruel severidad de sus
castigos, tales como el duelo judicial, las ordalias o juicios de Dios,** que
fueron utilizadas en materia procesal como medio probatorio.

En la Alta Edad Media, también faltaba una concepcién del de-
recho como “conjunto” de reglas y conceptos. No habia escuelas de
derecho. No habia grandes textos juridicos. El caracter no sistemati-
zado de la regulacion y el estado subdesarrollado de la ciencia juridi-
ca estaban conectados en cierta forma con las condiciones politicas,
econdmicas y sociales prevalecientes.?

Lo anterior no quiere decir que no hubiera reglas juridicas en-
tre los ostrogodos, vandalos, francos o en cualquier tribu germanica;
por supuesto, existia derecho en Europa; sin embargo, ese derecho

romana (siglos IV a VIII) y el de influencia germana (siglos VIII a XI); el dere-
cho canénico clasico (siglos XII a XV) y el derecho canénico moderno (siglos
XVI a XIX).

Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, La ciencia del derecho y la formacion del ideal
politico, (México: UNAM-Instituto de Investigaciones Juridica, 1989) 57.

Cfr. Juan Pablo Pampillo Balino, Historia general del derecho, (México: Oxford,
2014) 152-53.

Vid. Héctor Arturo Hermoso Larragoiti, Del sistema inquisitorio al moderno sis-
tema acusatorio en México, (México: SCJN, 2013) 85 y ss. Para un analisis sobre
el procedimiento penal en el derecho germanico constiltese la obra el sistema
inquisitorio al moderno sistema acusatorio en México.

% Cfr. Berman, La Formacion de la Tradicion Juridica de Occidente, op. cil., 96.

22
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24
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carecia de sistematizacion y no existia un grupo de individuos que
se encargaran de recopilarlo y, mucho menos, ensenarlo. En otras
palabras, podriamos decir que si habia derecho como normatividad,
pero no jurisprudencia, pues esta requiere de la especializacion y la
metodologia cientifica.

La falta de sistematizacion en el derecho de la Europa occidental
del siglo VI al siglo X generaba un problema en lo juridico, respec-
to a su conceptualizacion, ensenanza y aplicacion. La solucion a tal
situacion debia consistir en resolver las contradicciones teoricas y
practicas.

Durante la primera mitad de la Edad Media, esto es, del siglo V al
X, se genera una mezcla entre los postulados de la biblia, contenidos
tanto en el antiguo testamento como en el nuevo. Lo que significa
que el judeocristianismo juega un papel muy importante en la trans-
formacion de Europa en esos anos, toda vez que el Imperio Romano
se vuelve cristiano a partir del ano 380 de nuestra era con el Edicto
de Tesalonica.?

En este momento, el cristianismo tuvo una influencia directa en
la jurisprudencia. De tal forma que ius se transforma en directum, en
alusion a lo correcto de acuerdo con la regla de Dios; la ciencia del
derecho se nutre de los postulados de la biblia y del modelo cientifi-
co griego del modus geometricus.27 No obstante, en esta etapa la filoso-
fiay la ciencia entraron en una crisis por los postulados de la iglesia 'y
la influencia de reglas costumbristas de los pueblos nérdicos.

Efectivamente, con la llegada a la Europa occidental de los pue-
blos barbaros, la forma de creacion jurisprudencial desaparece.
Consecuentemente, el nuevo derecho en Europa considera en su
creacion unicamente la influencia cristiana y las costumbres ger-
manicas, pero deja de lado el aspecto cientifico. Ello trajo consigo
importantes consecuencias, ya que separar el modelo racional en la
toma de decisiones juridicas, para conservar el modelo cristiano y las

26
27

Cfr. Garcia, Introduccion al estudio del derecho candonico, op. cit., 42 y ss.
Cfr. Tamayo y Salmordan, La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico, op.
cit., 31.
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costumbres barbaras provoco la extincion de juristas, dando origen a
la supremacia de lo elemental y lo arcaico. Es una sociedad a la que
no le importa el derecho romano y, sobre todo, se caracteriza por la
irracionalidad como mentalidad colectiva.

No obstante, lo anterior, en la Europa occidental de finales del
siglo XI y principios del XII ocurri6 un cambio fundamental en la
naturaleza misma del derecho, como institucion politica y, a la vez,
como concepto intelectual. Es decir, esa época constituye un partea-
guas en lo juridico, tanto en los aspectos tedricos como en la practica
judicial, como lo veremos ahora.

3.2. El resurgimiento de la jurisprudencia como ciencia y filosofia

A finales del siglo XI ocurrieron hechos singulares que cambiarian
la historia de Europa occidental, dando nacimiento a la Baja Edad
Media y al resurgimiento de lo racional para posicionarse junto con
la moral cristiana en un mismo plano.

La tarea de sistematizacion, caracteristica principal de la jurispru-
dencia, comenzo primero a través de las universidades.? El requeri-
miento de sistematizacion fue satisfecho, en primera instancia, por
las escuelas de derecho; primero en Provenza, luego en Lombardia,
Ravena vy, finalmente, en Bolonia. Las universidades llevaron a cabo
la avanzada del derecho romano y con él las doctrinas filosoficas e
ideologias politicas de la nueva Europa.

Es necesario recordar que, como consecuencia de los manuscritos
del antiguo derecho romano bizantino, que surgieron a la luz en una
biblioteca italiana a finales del siglo XI, el derecho que se ensena-
ba en las universidades de Europa, (canonico y germanico) a partir
de esa época, se transformo; esto es, ya no se enfoco al estudio del
derecho que se encontraba desperdigado y con multiples contradic-
ciones, sino al analisis del derecho romano bizantino, en especifico
al Corpus Iuris Civilis. Dicho cuerpo juridico contenia la compilacion

2 Cfr. Tamayo y Salmoran. La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico, op.

ct., 57.
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que llevo a cabo el emperador Justiniano sobre el derecho romano
alrededor del ano 530. Esa compilacion estaba conformada por el
Digesto o Pandectas, las Institutas, el Codex y las Novelas.

Margadant senala “que no puede haber un relampago en el cielo
azul”,?? en referencia a que no es posible que la casualidad hubiese
sido la principal protagonista en el estudio del Corpus Iuris Civilis, ya
que antes de Irnerio, estudioso monje de Bolonia, ya habia otras uni-
versidades italianas analizando la compilacion de Justiniano. Lo que
da cuenta del interés por parte de diversos claustros en aprender el
derecho romano y comenzar su sistematizacion, dando pie al resur-
gimiento de la jurisprudencia o ciencia del derecho.

Debido alo anterior, el surgimiento de las universidades europeas
solo puede entenderse por el clima religioso, cultural, politico, mili-
tar, economico y social, esto es, la reforma gregoriana, la querella de
las investiduras y la epopeya de las cruzadas.?

En ese contexto, lo que se conoce como segunda vida del derecho
romano corresponde al estudio, en Europa, de esa gran compilacion
ordenada por Justiniano, entre el 530 y el 534, conocida como Corpus
Turis Civilis, a la cual se anaden diversas leyes posteriores, expedidas
por el propio emperador.?! Lo importante de esta compilacion radi-
ca en que constituye el punto de partida de la jurisprudencia romana
que habria de renacer en Europa en el siglo XI.

Ademas del surgimiento de las primeras escuelas de derecho, los
primeros cuerpos de doctrina y la creacion del concepto de derecho
como cuerpo auténomo,*? surge también una concepcién de lo ju-
ridico como un orden o sistema, es decir, como un conjunto de nor-

2 Cfr. Guillermo Margadant, La segunda vida del devecho romano, (México: Miguel
Angel Porriia, 1989) 49.

Cfr. Pampillo, Historia general del derecho, op. cit., 165.

Cfr. Margadant, La segunda vida del derecho romano, op. cit., 49.

Vid. Tamayo y Salmoran, La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico, op.
cit., 40 y ss. Los cambios en el derecho europeo del siglo XI, se debieron en
parte a la Reforma gregoriana iniciada en el ano 1075 por el papa Gregorio VIIL.
Dicha reforma consistia en establecer la supremacia politica y legal del papa-
do sobre toda la iglesia, y la independencia del clero de todo control secular.
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mas que mantienen una unidad.? Esto es algo trascendente, pues
a partir de ese momento, el derecho se visualiza como un sistema
normativo, organizado y jerarquizado.**

En lo politico, aparecieron por primera vez autoridades centra-
les con poder de dominio a través de sus delegados, tanto seculares
como religiosas. En lo juridico, (re)surgio la clase jurista, con jueces
profesionales y abogados que ejercian el derecho. Se vincula la juris-
prudencia (ciencia del derecho) con el ideal politico de formacion
del Estado.?®

Esa nueva clase jurista, que se formo con las ensenanzas de Irnerio
sobre el corpus de Justiniano, son hijos de comerciantes cuyo interés
es manifiesto en el derecho romano, toda vez que sus postulados son
compatibles con el comercio, lo que no sucedia con muchas reglas
del derecho canénico.

Asimismo, comenz6 la formacion de los sistemas juridicos occi-
dentales. Tal como el sistema de derecho canénico de la Iglesia ca-
tolica romana, mejor conocido como us canonici. 36 Desde los orige-
nes de la organizacion eclesiastica cristiana, habian surgido una gran
cantidad de canones producto de concilios, sinodos y actividades pa-
pales (canones de Dionisio [496]; la coleccion de Dionisio Adriana
[778]; el Dechetum de Burcardo, de Worms de 1010, entre otros);’
sin embargo, no lograron la validez juridica ni tuvieron la sistemati-
zacion que la Iglesia necesitaba.

Ademas, también se afirmé la supremacia ultima del papa en asuntos seculares
incluyendo la facultad de deponer emperadores y reyes.

Cfr. Berman, La Formacion de la Tradicion Juridica de Occidente, op. cit., 96.

Vid. Tamayo y Salmoran, La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico. op.
cit., 60. Siguiendo a Tamayo y Salmoran, el decir que antes del siglo XII no
existe la idea de “orden juridico”, no quiere decir que no existiera derecho, sin
embargo, carecia de “principios juridicos” independientes y claramente dife-
renciados.

% Jdem.

36 Cfr. Berman, La Formacion de la Tradicion Juridica de Occidente, op. cit., 96

Cfr. Margadant, La segunda vida del derecho romano, op. cit., 145.
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En la misma época en que Irnerio ensenaba en Bolonia derecho
romano justinianeo, otro monje también maestro en Bolonia, de
nombre Juan Graciano, decidi6 poner orden al entramado de nor-
mas del régimen interno de la Iglesia. Asi, aproximadamente en el
ano 1140, vio la luz el Concordantia discordantium canonum, mejor co-
nocido como el Decreto de Graciano, que supuso un trabajo enciclopé-
dico de compilacion de canones de mas de un centenar de concilios
y decretales de casi ochenta pontifices romanos.?

Al mismo tiempo, en casi todas partes de Europa, surgieron ciu-
dades libres con sus propios sistemas gubernamentales y juridicos,
emergiendo, junto al derecho romano y canénico, todo un conjunto
de nuevos sistemas de derecho.

El dualismo de los sistemas juridicos (romano y canénico) con-
dujo a un pluralismo de sistemas juridicos seculares dentro del or-
den juridico religioso y, especificamente, a la competencia de juris-
dicciones de los tribunales de la Iglesia y laicos. No obstante, para
mantener ese complejo equilibrio de sistemas juridicos plurales en
competencia fue preciso realizar la sistematizacion del derecho, que
permitiera la reconciliacion de autoridades en conflicto. Lo que ori-
giné a partir de entonces, la idea de sistema juridico.* Por supuesto
que esta ordenacion se llevo a cabo por la jurisprudencia medieval.

Las universidades se convierten asi, en los centros de difusion de
doctrinas filosoficas y principios politicos que serian esclarecidos y
reformados por el contenido del derecho y los comentarios de la
jurisprudencia.’’ Siendo las universidades la avanzada del propio de-

8 Cfr. Pampillo, Historia general del derecho, op. cit.,175.

% Vid. Francisco Rubén Quinénez Huizar, Génesis de la cultura juridica y del sistema
Juridico en México: Un modelo para su estudio, (México: Editorial Flores, 2021) 10.
El concepto “sistema” dentro del derecho se refiere a la conexion que existe
entre las normas que lo conforman. De tal forma que ese conjunto de reglas
es un todo unificado, organizado y jerarquizado, que permite la completitud y
coherencia entre sus normas.

Cfr. Tamayo y Salmoran, La ciencia del derecho y la formacion del ideal politico. op.
cit., 57-58.
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recho romano; este se convierte en la primera disciplina académica
de la historia de Europa: la jurisprudencia.

Lo anterior no quiere decir que en la antigiiedad no existia una ma-
nera formal de ensenanza, si la hay, pero no tiene la sistematizacion ni
la organizacion propia de las universidades creadas a partir del siglo XI.

En este contexto historico, es importante senalar que si bien exis-
te un fenémeno primario sobre el estudio del derecho en las uni-
versidades y el resurgimiento de la jurisprudencia romana, también
es cierto que, en el terreno practico, el emperador (Enrique V de
Francia) tuvo mucho que ver en su difusion; ya que otorgo beneficios
financieros y honores especiales tales como la promulgacion de cier-
tas leyes imperiales en la Facultad de Bolonia, asi como el nombra-
miento de diversos catedraticos de derecho en dicha facultad, para
importantes funciones consultivas en la corte imperial.*!

La Escuela de los Glosadores encabezada por Irnerio genero6 el re-
surgimiento de la jurisprudencia en Occidente. Abarca los siglos XI
A XIII, se caracteriza por comentar cada una de las palabras que
componia la definicién de un determinado material de derecho ro-
mano, pero sin ninguna actualizacion. Ademas de Irnerio, tenemos
a Francisco Acursio, que reune las interpretaciones anteriores en la
Gran Glosa también llamada la Glossa ordinaria o la Magna glossa que
se equipar6 en autoridad al propio Digesto y con la cual se fortalece
el trabajo de sistematizacion de la ciencia juridica.*?

Escuelas posteriores, encabezadas por juristas como Bartolo de
Sassoferrato, Baldo de Ubaldis y Cino de Pistoia continuarian los
trabajos de interpretacion. Los comentaristas abordaron el estudio de
los textos romanos con mucha mas libertad que sus homologos an-
teriores. La continuidad de los trabajos de interpretacion juridica
la encontramos en escuelas de posglosadores como el Mos Italicus,
el Mos Galicus y la Turisprudentia Elegans de los siglos XIV a XVIIL.*

1 Cfr. Guillermo Floris Margadant, Panorama de la historia universal del derecho,

(México: UNAM, Miguel Angel Porruaa, 1996) 140y ss.
2 Idem.
B Ibidem, 251 vy ss.
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La diferencia entre glosadores y posglosadores se encuentra en el
método, ya que los primeros basan sus interpretaciones en el propio
texto del Corpus Iuris Civilis, y los segundos, parten no solo del texto
original, sino que también interpretan las glosas.*

El comin denominador de todas estas escuelas lo constituye el
Corpus ITuris Civilis, obra de autoridad que hace las veces de platafor-
ma sobre la cual se construye la jurisprudencia teérica en Occidente.

Asl las cosas, Berman senala que el derecho canoénico fue el pri-
mer sistema juridico moderno en Occidente.*® Para poder seguir la
secuencia de tal afirmacion, debemos recordar que, si bien el im-
perio romano cae el siglo V, de nuestra Era, también lo es que el
derecho romano continué6 siendo aplicado en Europa, aunque, en
palabras de Margadant, se vulgarizo, pues se mezcl6 con el derecho
barbaro, generandose el derecho cristiano-germano medieval.

Bajo la influencia de la Reforma Gregoriana, el descubrimiento
de los textos romanos justinianeos y el ascenso politico espiritual del
papado, el fus Canonici medieval alcanzo su plenitud y pas6 a formar
parte de la esencia del Jus Commune. Si bien mantuvo su autonomia
dentro de los claustros universitarios y una tension, a veces muy rica,
en resultados practicos con el derecho romano, lo cierto es que las
facultades de canones fueron otros espacios donde se desarroll6 la
jurisprudencia y se formaron los juristas europeos.*®

No obstante lo anterior, en el Imperio Bizantino, el derecho ro-
mano seguia teniendo validez y eficacia;*” derecho que va a ser con-

B Jdem.

Berman, La formacion de la tradicion juridica de occidente. op. cit., 211-34.

Cfr. Del Arenal, Historia minima del derecho en Occidente, op. cil., 104. Para Jaime
del Arenal la ciencia juridica romana medieval fue la que influenci6 a la cien-
cia canoénica y no al revés; situacion que segun él se corrobora con el esfuerzo
desplegado por la iglesia por contar con un corpus iuris de similar autoridad
y vigencia que el romano, No obstante, consideramos que se da una simbiosis
entre ambos derechos que van a producir un derecho sui generis para Europa.
Leticia Bonifaz Alonso, El problema de la eficacia en el derecho, (México: Porrua,
1999). Para un analisis detallado de los conceptos de validez y eficacia, véase El
problema de la eficacia en el derecho.
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servado y difundido a la posteridad gracias a la compilacién del cor-
pus iuris civilis.*® Ademas, la relacion entre el derecho romano vy el
derecho de la Iglesia bizantina tiene otros tintes, pues no se produjo
una mezcla tan rica como en la Europa occidental, en razon de la
postura de la Iglesia europea y la cerrada vision de la Iglesia cristiana
oriental en cuanto a la racionalidad y la fe.

Respecto a la afirmacion hecha por Harold Berman, en el sentido
de que el derecho canoénico es el primer sistema juridico occiden-
tal moderno, debemos recordar que un sistema juridico es valido
si mantiene un minimo de eficacia,” independientemente de que
dicho sistema haya dejado de aplicarse en determinado territorio o
se haya mezclado con otros sistemas; de ahi que, al vulgarizarse el
derecho romano en Europa, no significé que dicho sistema dejara de
existir, sobre todo por que seguia teniendo validez en Constantino-
pla e incluso se pretendi6 darle eficacia en toda Europa con la idea
del Sacro Imperio Romano Germdnico y la figura de Carlo Magno.*

En ese orden de ideas, con el advenimiento del estudio del Corpus
Turis Civilis, el derecho romano volvié a ser tomado en considera-
cion, tal es el caso del sistema juridico canénico; no obstante, este
derecho, no era el derecho romano bizantino del siglo VI, sino el
renovado y transformado derecho romanista, con gran carga ideolo-
gica del cristianismo, de los siglos XI y XII, al que se debe atribuir la
paternidad del derecho canoénico.

De tal suerte que, en Europa occidental se produce una combi-
nacion dual del derecho romano: primero, la que ocurrio entre el
derecho de los pueblos barbaros (germanos)® que conquistaron el
Imperio Romano de Occidente y las reglas del derecho romano que

8 Cfr. Beatriz Bernal, et al., Historia del derecho romano y de los derechos neoromanistas,

(México: UNAM, 1981) 285y ss.

Cfr. Quinodnez, Génesis de la cultura juridica y del sistema juridico en México..., op.

cit., 14y ss.

Cfr. Margadant, Panorama de la historia universal del derecho, op. cit., 163 y ss.

51 Cfr. Diccionario del uso del espanol, t. 1 (a-i), op. cit., 1454. El vocablo germano se
aplica a los individuos del pueblo o grupo de pueblos que ocuparon la parte
septentrional de Europa.
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siguieron teniendo influencia en dichos pueblos; y segundo, la que
se dio entre el derecho de la Iglesia catolica, sobre todo del cristianis-
mo, y la influencia que recibié del derecho romano bizantino.

A'la caida del Imperio Romano los pueblos germanicos se rigie-
ron por su propio derecho. Algunas monarquias germanas compi-
laron el derecho romano que seria aplicado a sus subditos latinos,
conformandose de esta manera las leyes romano-barbaras entre
las que destacan la Lex Romana Visitothorum, la Lex Romana Burgun-
diorumy el Edictum Theodorici. La influencia formal del derecho ro-
mano y sus maneras pronto llevaron a su compilacion desde el Co-
digo de Eurico hasta las Leyes Sdlicas, pasando por la compilacion
hispano-germdnica-romana del Liber Iudicciorum y hasta el propio
Espejo de Sajonia.’?

Por tanto, en la cultura de los pueblos germanos existe una idea
arraigada al poder romano y a los tiempos de la época clasica, y pos-
clasica relacionados con el derecho y el Imperio, tan es asi que, en el
800 de nuestra Era, es coronado Carlo Magno como cabeza del Sacro
Imperio Romano Germanico, tal acto tiene la pretension de conformar
un Reich. Es decir, un mundo cristiano gobernado conjuntamente
por el papa y los emperadores de Occidente y de Oriente, y por su-
puesto, teniendo como base los derechos canénico, romano y ger-
manico.’® Sin embargo, es preciso reconocer que la ideal del Reich
fue mas un anhelo que una realidad, ya que se limit6 al territorio de
Alemania y una parte de Francia, sin que alcanzara al resto de Euro-
pa. Pero lo que si es una realidad, es la influencia de las costumbres
germanas en la cultura juridica occidental.

Para el siglo XVI el Estado-naciéon no ha nacido, pero alrededor
de esas fechas se sientan las bases de las configuraciones estatales
europeas. Sin embargo, la estructura del nuevo mapa estatal solo al-
canza su forma perfecta durante los siglos XVII y XVIII; ya que la
aparicion del Estado implica prescindir de forma progresiva de las
instituciones feudales y estamentales medievales. En ese sentido, el

%2 Cfr. Pampillo, Historia general del derecho, op. cit., 149-52.
% Cfr Margadant, Panorama de la historia universal del derecho, op. cit., 163y ss.



Francisco Rubén Quinénez Huizar
140 EX LEGIBUS, Niimero 19, Octubre de 2023, pp. 121-158

Estado no aparece al mismo tiempo ni con las mismas caracteristicas
en Europa.’*

La aparicion de los Estados-nacion es un proceso historico en el
que en las sociedades existen elementos del antiguo sistema unidos
con el nuevo. No obstante, existen dos acontecimientos que pueden
ser la clave de la ubicacion del origen de los paises en Europa. El
primero es la reforma protestante y el segundo el triunfo de la Revo-
lucion francesa.

La reforma protestante puso fin a la guerra de religion en Europa.
La Paz de Westfalia (1648) dio fin a uno de los conflictos mas devasta-
dores de la historia. Tras la firma del tratado se generaron cambios
sustanciales en las relaciones entre las monarquias y la Iglesia, dejan-
do el hierocratismo para dar paso al regalismo.5 Ademas la religién
catolica dejo de ser unica, aceptandose nuevas interpretaciones so-
bre el cristianismo.%

El triunfo de la Revolucién francesa (1789) consolidé la aparicion
de los Estados nacionales cuando el pueblo se convierte en el titular
de la soberania, las naciones se afirman politicamente unas frente a
otras y el rey se impone como soberano sobre la Iglesia en un terri-
torio determinado. Eso constituye la modernidad®” y el surgimiento
del Estado de derecho.

5 Cfr. Aquilino Iglesias Ferreiros, La creacion del derecho. Una historia de la formacion
de un derecho estatal espanol, (Espana: Marcial Pons, 1996) 238.

55 Vid. Alfredo Garcia Garate, Introduccion al estudio del derecho canonico, (Espana:
Dykinson, 2006) 102. El regalismo tiene su origen doctrinal en Marsilio de
Padua, consiste en la negacion radical de la Iglesia y la atribucién al monarca
de un poder absoluto por delegacion de todos los ciudadanos. Recibe diversas
denominaciones segtn los paises: regalismo (Espana), galicanismo (Francia),
febronianismo (Alemania), josefinismo (Austria), jurisdiccionalismo (Italia).
Cfr. Adrian Hastings, La construccion de las nacionalidades, (Espana: Cambrige
University Press, 2000) 15. Cabe mencionar que la religiéon es un elemento
integral de muchas culturas, de la mayoria de las etnias y de algunos Estados.
La Biblia proporcioné, para el mundo cristiano al menos, el modelo original
de nacion. Sin ella y sin su interpretacion y aplicacion, es discutible que las
naciones tal y como lo conocemos, hubieran podido existir.

57 Cfr. 1glesias, La creacion del derecho..., op. cit., 42.
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IV. EL CONSTITUCIONALISMO Y LA JURISPRUDENCIA

La transicion del absolutismo al Estado de derecho hunde sus raices
a partir de la secularizacion de la sociedad, que comenzo a experi-
mentarse durante el siglo XVI, lo que trajo como consecuencia cam-
bios en lo politico, social, juridico y econ6émico.

Ahorabien, en la etapa de la modernidad (1453-1789), las civilizacio-
nes occidentales trataron de restablecer el racionalismo que habia sido
denostado durante la Edad Media, como consecuencia de los intereses
de la Iglesia cristiana catdlica y su concepcion metafisica del mundo.’®

Aunado a lo anterior, “surge una nueva concepcion de la sobe-
rania que postulaba que el soberano no tiene un poder absoluto,
sino que debia tomar en consideracion la voluntad popular; pues
en sus origenes la soberania residi6 en el pueblo y éste la transmitio
al monarca; por lo cual el pueblo es el depositario de ella”.’ En ese
sentido, el soberano no podia responder solo ante Dios. Surge un
nuevo protagonista de la accion social: el ser humano que, al ejercer
derechos politicos, se convierte en ciudadano y depositario de la so-
berania.®

La recepcion del pensamiento y las experiencias inglesas, junto
con la situacion social en Francia, generaron el pensamiento poli-
tico ilustrado caracteristico del siglo XVIII. Los autores franceses se
interesaron por construir un sistema que permitiera acabar con los
excesos del despotismo que se manifestaba en el absolutismo y por

% Cfr. Pampillo, Historia general del derecho, op. cit., 210 y ss.

% Maria del Refugio Gonzalez, La legitimidad de la Constitucion de Apatzingan y la
supervivencia de las instituciones virreinales, (México: CIDE, 2015) 293.

Desde el punto de vista de Bodino, la soberania es el atributo esencial del po-
der del estado, el punto principal de la majestad soberana y del poder absoluto;
comprendia la facultad de hacer las leyes sin tomar en cuenta a los stbditos y
sin la colaboracién de los estamentos tradicionales. La soberania habria de ser
absoluta, su tnico limite era la ley natural y Dios. Dos siglos después, cobra
fuerza el llamado movimiento constitucional que habria de imponer nuevas
modalidades al contenido del concepto de soberania.
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las formas de gobierno en las que podia obtenerse ese fin. Sus con-
cepciones se basaban en la idea de libertad y en la laicidad.®!

La experiencia del absolutismo francés hizo de Montesquieu un
pensador convencido de la necesidad de limitar el poder soberano.
En ese contexto, y teniendo en cuenta la experiencia inglesa, conci-
bi6 su doctrina de la division de poderes independientes —legislati-
vo, Ejecutivo y Judicial— para el ejercicio de la soberania. El equili-
brio de estos evitaria la existencia de abusos, es decir, defenderia la
libertad de los gobernantes.

La Revolucion francesa nacio bajo la consigna de la expansion por
el mundo.® Las ideas sobre la soberania popular, la divisién del poder
y los derechos del hombre, todo ello garantizado en una constitucion,
parecian concebidas para regir en todas las sociedades politicas.® No
obstante, el éxito del movimiento francés fue en relacién con la difu-
sion de las ideas ilustradas y la posibilidad de emplearlas para la funda-
ci6én del Estado de derecho.®

Asimismo, la aparicion de El Contrato Social de Rousseau significo
la llegada de un cambio trascendental en la forma de concebir las
relaciones del hombre en sociedad y sus organismos. El fundamento
se basa en la cesion de cada miembro de todos sus derechos a favor

51 Cfr. José Antonio Caballero, “La transicién del absolutismo al Estado de Dere-

cho”, en Transiciones y disenios institucionales, (México, UNAM-Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 1999) 35.
52 Ibidem, 36.
% Cfr Lynn Hunt, La invencion de los derechos humanos, (Espana: Tusquets Edito-
res, 2007). 185-86. Napoleén difundié el mensaje de la Revolucién Francesa
por medio de las conquistas militares tanto en Europa, Américay Africa, puso
demasiado énfasis en la tolerancia religiosa, la abolicién del feudalismo y la
igualdad ante la ley, sin embargo, a pesar de haber hecho las paces con la igle-
sia cat6lica, nunca llegé a ser un gobernante legitimo para los tradicionalistas,
ya que su insistencia en la igualdad ante la ley no compensaba su resucitacion
de la nobleza y la creaciéon de un imperio hereditario.
Cfr. Pampillo, Historia general del derecho, op. cit., 210 y ss. Napoleén es el pre-
cursor de la codificacion moderna en Occidente, con la llamada Escuela de la
Exégesis.
65 Cfr. Caballero, La transicion del absolutismo al Estado de Derecho, op. cit., 36.
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de la asociacion. La soberania reside en el pueblo. El cambio que se
produjo con esta nueva vision fue que el fundamento politico de la
sociedad ya no es un pacto entre gobernante y gobernados, sino que
se trata de un pacto entre seres humanos, donde el poder sera ejerci-
do por la voluntad general.®

El Estado de derecho se pensoé disenado para proveer a sus miem-
bros de todos los elementos necesarios para permitirles la busqueda
de la felicidad. La estructura refleja claramente las ideas de la ilus-
tracion. Su fundamento es la constitucion, concebida como el pacto
celebrado por el pueblo soberano y reconocido como ley suprema.

El Estado moderno y el Estado de derecho constituyen dos mode-
los relacionados a través del principio de supremacia constitucional.
Este Estado de derecho no es otra cosa que una etapa en la evolucion
del Estado que aparece a partir de la transicion del Estado absolutista
al Estado moderno; y cuando el concepto de soberania se convirtio
en poder del pueblo, donde la participacion de todos, mediante la
democracia, establece limites al poder publico.

Segin Tamayo y Salmoran, en términos generales, las ideas que
prepararon, en la modernidad, la aparicion de constituciones, estable-
cian las bases del ejercicio del poder y la libertad ciudadana, al ser vo-
tadas por convenciones o asambleas constituyentes. Estas legislacio-
nes eran instrumentos laicos, propios al progreso y que se ajustaban
al modelo de la razén. Asi las constituciones anunciaban una nueva
era.%” Esa etapa sera llamada constitucionalismo.

El constitucionalismo representa, en principio, un sistema politico
que se caracteriza por la existencia de diversos detentadores del po-
der, entre los cuales la constitucion ha distribuido el ejercicio del
poder politico y ha establecido limites en su actuacion respecto a los
particulares.

8 Ibidem, 38.
57 Cfr. Rolando Tamayo y Salmordn, Introduccion al estudio de la Constitucion, (Mé-
xico: UNAM, 1979) 66-67.
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Historicamente, el constitucionalismo tiene una doble significa-
cion; hace referencia tanto al orden politico constitucional como al
orden politico democratico constitucional. Lo que es un hecho es
que para que un Estado sea constitucional debe tener un sistema
de normas establecidas o de reglas convencionales del poder. Dicho
sistema de normas puede estar formulado por escrito o bien puede
estar cristalizado en las costumbres y en las convicciones del pueblo,

el cual se denomina “constitucién”.%

Esto se alcanz6 cuando la masa de los destinatarios del poder or-
ganizada como electorado en partidos politicos y con la ayuda de
elecciones honestas, con base en el sufragio universal, particip6 en
el proceso politico elevandose a la categoria de un independiente y
originario detentador del poder. Esto ocurri6 en Inglaterra, Francia,
Estados Unidos, y en otros paises claves, solo en el siglo XIX. Por lo
tanto, histéricamente, el constitucionalismo se presenta como una
parada a medio camino entre el absolutismo tradicional monarquico
y la época moderna de la democracia constitucional.*

El constitucionalismo moderno es la formalizacion juridica del
transito del absolutismo del antiguo régimen al Estado liberal y de-
mocratico de derecho.

Ahora bien, no se debe confundir el término constitucionalismo con
la jurisprudencia constitucional, disciplina que, describe un conjunto
de disposiciones, practicas o costumbres aceptadas como la constitu-
cion y manejadas bajo los canones reconocidos de la interpretacion
juridica. Es decir, en palabras de Alf Ross, el constitucionalismo es la
ideologia juridica de la jurisprudencia dogmatica constitucional;”’ y
esta, a su vez, es la ciencia del derecho que se encarga del analisis de
las normas juridico-constitucionales.

El constitucionalismo es un sistema de pensamiento donde los
estados occidentales determinaron establecer documentos llamados

68 Cfi: Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, (Espana: Editorial Ariel, 1986) 89.
59 Ibidem, 90
7 Cfr. Tamayo y Salmoran, Introduccion al estudio de la constitucion, op. cit., 83.
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constituciones, en su mayoria escritas, en las que establecieron los
siguientes postulados:

1. El reconocimiento de los derechos fundamentales.

2. Ladivision de poderes (Legislativo, Judicial y Ejecutivo).
3. Sociedad y gobierno laicos.

4. Elliberalismo como pensamiento politico y econoémico.

La jurisprudencia como ciencia de la constitucion comenzé a
desarrollarse en Occidente a partir de este momento, de tal forma
que por primera vez la ciencia del derecho comenzaba a analizar la
normatividad fundamental en el Estado moderno. Es decir, las cons-
tituciones comenzaron a estudiarse desde la perspectiva de la ciencia
y de la filosofia del derecho como regla juridica fundamental de los
estados nacionales, no solo como poder politico, cuyo campo le com-
pete a la ciencia y a la filosofia politica.

V. LA CODIFICACION Y LA JURISPRUDENCIA

Con la Revolucion francesa, no solo se gener6 un movimiento en
materia politica, como lo vimos en el apartado anterior, sino también
un movimiento codificador en materia juridica, en el cual las autori-
dades tienen como parametro de actuacion a la ley, sin que exista po-
sibilidad de llevar a cabo ningun tipo de interpretaciéon autébnoma,
ya que el nuevo paradigma da prioridad al trabajo del legislador por
encima del trabajo que lleva a cabo el Ejecutivo y el Judicial.

Entre los factores mas significativos que determinaron el desarro-

llo de la codificacién francesa se encuentran:’!

a. Lanecesidad de ordenar la legislacion, ya que las provincias
de Francia estaban divididas entre las costumbres germanicas
y el derecho romano basado en el Corpus Iuris Civilis.

7L Cfr. Javier Tapia Ramirez, “La influencia del Cédigo de Napole6n en la ordena-

cion sistematica del Derecho Civil mexicano”, en Cédigo de Napoleon. Bicentena-
rio. Estudios Juridicos, (México: UNAM-Porrua, 2005) 68 y ss.
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b. Elimpulso de la Revolucion francesa, deseoso de arrasar con
la legislacion anterior que representaba el modelo de actua-
cion del antiguo régimen.

c. Lafilosofia enciclopedista y el pensamiento juridico raciona-
lista, que concebia el derecho como un producto de la razén
humana, que se concretaba en la ley.

Larazon de darle una importancia primaria a la ley encuentra sus
raices en la Francia prerrevolucionaria, donde los jueces estaban im-
buidos profundamente de valores anti-igualitarios y tan firmemente
enraizados en las estructuras feudales, que su poder de control se
ejercia de modo abusivo e impopular. Dicho poder estaba considera-
do como una de las caracteristicas mas conservadoras.

Por esta razon, la Francia posrevolucionaria mostr6 con insisten-
cia una actitud rigidamente contraria al control judicial, sobre todo
constitucional. Esta actitud habia encontrado su conceptualizacion
en la descripcion que Montesquieu hacia de los jueces como meras
“bocas de la ley” o “seres inanimados”, cuya Unica tarea deberia ser
la de aplicar de manera ciega, automatica, carente de creatividad, la
voluntad suprema de la legislacion popular.”

La version francesa de la division de poderes estaba muy lejos de
los frenos y contrapesos de los Estados Unidos de América, ademas
esta postura fue traducida al lenguaje del Codigo de Napoleon, que
desde entonces ha representado un dogma basico de la filosofia cons-
titucional no solo para Francia, sino para el resto de la Europa conti-
nental” y los paises latinoamericanos, difundida principalmente por
la Escuela de la Exégesis; ya que si bien, existieron otras escuelas de
interpretacion, la Exégesis estuvo por encima de ellas. Esta vision fue
preponderante para el desarrollo de la ciencia juridica continental.
Lo que provoco a la postre visiones encontradas sobre la actuacion
de los jueces (supremacia constitucional mediante control jurisdic-
cional vs aplicacion ciega de la ley por parte de los jueces).

2 Cfr. Mauro Cappelletti, Obras. La justicia constitucional/Dimensiones de la justicia
en el mundo contemporaneo, (México: 2007) 246-47.

B Idem.
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La escuela de la exégesis francesa ha tenido gran influencia en el
desarrollo de la jurisprudencia dogmatica continental. Esta corrien-
te de interpretacion tuvo dos fases: a) la fundacion (1804-1825), a
este periodo pertenecen los grandes comentadores del Codigo Na-
poledn, y b la decadencia (1880-1900). Los rasgos de esta escuela
son: a) el culto al texto de la ley; b) considerar la voluntad del legis-
lador como pauta suprema de interpretacion; ¢) considerar al legis-
lador como omnipresente y omnisapiente.”™

El movimiento produjo codigos casuisticos en los que se estable-
cen minuciosamente las soluciones concretas que se deben dar a
muchos casos predeterminados. Cabe senalar que el casuismo cons-
tituye una limitante porque nunca podra el legislador prever todas
las circunstancias de posible aplicacion de la ley y, aunque las previe-
ra, nunca podra determinar los factores humanos que matizan cada
caso concreto.”

En ese sentido, en todas las sentencias de los tribunales siempre
se da una nueva aportacion al sistema juridico, ya sea porque el juez
se pronuncie sobre algo no previsto por las leyes, ya porque ha va-
lorado las leyes respecto de las circunstancias concretas del caso. En
cualquiera de los supuestos, los tribunales enriquecen al sistema nor-
mativo juridico mediante la interpretacion y la integracion de la ley,
y en esta forma son fuente formal del derecho.

La jurisprudencia como ciencia, en este modelo, estuvo muy limi-
tada, pues solo reflejaba los postulados del contenido de los c6digos.
Es decir, no mantenia un ejercicio de hermenéutica sobre las posibi-
lidades de justicia, sino que la legalidad era su condicién necesaria
de interpretacion. La posicion de los académicos se refleja en las

7 A nuestro pafs llegé la influencia de la segunda etapa de la exegesis, lo que sig-

nificé que entrara en crisis la jurisprudencia técnica. Pasando de su regulaciéon
en la Ley de Amparo a los cédigos federales y prohibiendo la interpretaciéon
judicial.

Cfr. Tamayo y Salmoran, Elementos para una teoria general del derecho. Introduccion
al estudio de la ciencia juridica, op. cit., 363-67.

Cfr. Héctor Gerardo Zertuche Garcia, La jurisprudencia en el sistema juridico mexi-
cano, (México: Porrua, 1990) 54.
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palabras lapidantes de Jean-Charles Florent Demolombe: “Yo no en-

seno derecho civil, ensefio el Cédigo de Napoleén™.””

VI. LA JURISPRUDENCIA EN LA TRADICION
CONTINENTAL

Debemos recordar que el mundo occidental esta dividido en dos fa-
milias o tradiciones juridicas. Una corresponde a la herencia que
viene de los paises del continente europeo y la otra a la herencia
proveniente de la isla britanica. Como lo senala Merryman, existen
dos tradiciones legales muy influyentes: el derecho civil y el derecho
comun. La mas antigua, difundida e influyente de ambas es la del
derecho civil.”

“Una tradicién es un conjunto de actitudes profundamente arrai-
gadas, historicamente condicionadas, acerca del papel del derecho
en la sociedad y el cuerpo politico, acerca de la organizacion y la
operacion adecuada de un sistema juridico, y acerca de la forma en
que se hace o debiera hacerse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y

ensenarse el derecho”.”

En ese contexto, una vez estudiado el significado medieval y mo-
derno de la jurisprudencia, ahora vamos a estudiar sus caracteristicas
dentro de la tradiciéon romano-canonica, que también es conocida
como familia continental.

Como lo vimos anteriormente, la influencia mas antigua de esta
tradicion se encuentra en la compilacion llevada a cabo por el em-
perador Justiniano en el siglo VI de nuestra era, a través de la obra
denominada Corpus Iuris Civilis.

7 Cfr. Alfonso de Cossio, Instituciones de devecho civil, (Espana: Alianza Editorial,
1975) 35.

Cfr. John Merryman, et al., La tradicion juridica Romano-Canénica, (México: Fon-
do de Cultura Econémica, 2014) 19.

M Ibidem, 17.
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La otra influencia para esta tradicion se encuentra en el derecho
canonico de la iglesia cat6lica romana. Este derecho tuvo sus ori-
genes a principios de la época cristiana, sin embargo, es durante la
Edad Media donde va a adquirir sus principales caracteristicas. Se
produjeron diversas colecciones y normas de materiales de derecho
canoénico durante varios siglos, las cuales fueron compiladas y siste-
matizadas en un documento llamado Decreto de Graciano, contempo-
raneo del Corpus Turis Civilis.3

El Corpus Iuris Civilis fue elaborado en la capital del Imperio Ro-
mano Bizantino: Constantinopla, es decir, en la otra cabeza del im-
perio romano. No obstante, su importancia radica en que a partir del
siglo XI, fue retomada como un documento de autoridad para cons-
truir e interpretar un derecho que en Occidente habia desaparecido,
tras la conquista del imperio en poder de los pueblos barbaros, en el
476 d.C.*!

Lainterpretacion juridica en Europa, del siglo XI al XVIII, se llevo
a cabo por los Glosadores 'y posglosadores, asi como por escuelas poste-
riores denominadas Mos Galicus, Mos Italicusy Jurisprudencia Elegance,
en Francia, Italia y Paises Bajos, respectivamente. Estas interpreta-
ciones tienen en comun que parten del estudio y significado de los
principios establecidos en la compilacion justinianea; no obstante,
esto va a cambiar a partir de los postulados generados en la Revolu-
cion francesa.

En la tradiciéon continental, después de la gran revolucion, las
autoridades tienen como parametro de actuacion a la ley, sin que
exista posibilidad de llevar a cabo ningun tipo de interpretacion
auténoma, ya que el nuevo paradigma da prioridad al trabajo del
legislador por encima del trabajo que lleva a cabo el Ejecutivo y el
Judicial.

80 Ibidem, 34.
81 Jdem.
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VII. LA JURISPRUDENCIA TECNICA Y EL ORIGEN
DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

Esta etapa resulta toral para comprender la separacion entre el de-
recho como conjunto de normas producidas por un pais y la ciencia
del derecho. EI concepto de jurisprudencia en este momento va a
comenzar a identificarse con la actividad llevada a cabo por los 6rga-
nos jurisdiccionales, no por los académicos; acunandose el concepto
de dogmatica juridica para substituir a la otrora jurisprudencia teorica.
Es importante senalar, que este significado solo va a aparecer en la
tradicion continental, ya que en el Common Law la connotacion de
“jurisprudencia” seguira aludiendo a la ciencia del derecho.

Podemos decir, que en los paises de tradicion continental solo
puede determinarse la importancia de la jurisprudencia técnica si
la consideramos en relacion con la ley. Dada la propension de los
jueces que pertenecen a tal tradicion a fundamentar todas sus solu-
ciones en un texto legal. En ese sentido, el papel de la jurisprudencia
técnica aparece tras la apariencia de la interpretaciéon o de la inte-
gracion de la ley; ademas, debemos precisar que los jueces europeos,
desde finales del siglo XVIII hasta principios del XX, no tienen claro
el principio de supremacia constitucional, por lo que, la constitucion
podia ser trasgredida por el poder politico, sin posibilidad de limites
o contrapesos de parte del Poder Judicial .®?

En este orden de ideas, es de suma importancia reconocer a la
jurisprudencia mexicana como el primer modelo de interpretacion
jurisdiccional, dentro de la familia continental, donde se materializa
el principio de supremacia constitucional. Es decir, el caso mexica-
no recibié influencia del modelo constitucional estadounidense,®?

82 Cfr. José Ignacio Martinez Estay, “El sistema europeo-continental de justicia
constitucional”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales 3, nam. 1 (2005):
151.

Cfr. José Francisco Garcia, “El control de constitucionalidad en El Federalista
y los fundamentos de una sociedad libre”, Revista Chilena de Derecho 30, nim. 3,
497y ss. La comprensién sobre el principio de supremacia constitucional y un
orden jerarquizado de normas, donde la constitucion tiene esta por encima de
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lo que le permiti6é introducir una figura que venia a proporcionar el
control constitucional de parte de los jueces. El amparo se convierte
en la institucién mas importante en la historia constitucional de cor-
te romano-germano-canonica porque es a través de este mecanismo
que los 6rganos jurisdiccionales pueden llevar a cabo un control so-
bre los actos y las leyes, con base en el contenido de la constitucion.

En los paises europeos de tradicion continental, los jueces no po-
dian intervenir priorizar la constitucion, pues las ideas de la codifica-
cion tenian mucho peso. La intervencion sobre los postulados de la
constitucion es exclusiva de los poderes Legislativo y Ejecutivo. Esto
quiere decir que en Europa el tnico control que llevan a cabo los
jueces es sobre el modelo de legalidad, mds no de constitucionali-
dad, ya que el control sobre la constitucion comenzaran a concebirlo
hasta el siglo XX, primero a vislumbrarlo con las ideas de Hans Kel-
sen, en la segunda década; y a aplicarlo hasta después de la Segunda
Guerra Mundial .®*

Durante todo el siglo XIX, el trabajo de los jueces estuvo limitado
por el contenido de la ley, ademas de que la jurisprudencia teodrica
tuvo como principal teoria a la escuela de la exégesis; sin embargo, a
partir de la segunda mitad del siglo XX, el modelo de interpretacion
en esta tradiciéon cambi6 por la forma en que los derechos humanos
influyeron en la decisiones jurisdiccionales; desarrollandose ademas
de los conceptos de legalidad y constitucionalidad, un nuevo para-
metro de actuacién denominado convencionalidad.®

Ahora bien, en el caso mexicano, la historia es diferente, como
lo senalamos en parrafos anteriores, la introducciéon del amparo
en el sistema constitucional mexicano vino a darle un giro a los
postulados de una tradiciéon que no veia con buenos ojos la inter-

cualquier decision de parte de las autoridades se inicia con el modelo estadou-
nidense, cuyo documento fundamental es El Federalista.
84 Ibidem, 153 y ss.
Vid. Antonio Flores Saldana, El control de convencionalidad y la hermenéutica cons-
titucional de los derechos humanos, (México: Porrua, 2014) 383. Para un analisis
integral de la evolucién de la convencionalidad y su respectivo control véase £l
control de convencionalidad y la hermenéutica constitucional de los derechos humanos.
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vencion de los jueces en el contenido de la constitucion y menos
aun si era para limitar la actuacion de los otros poderes publicos
(Legislativo y Ejecutivo). El amparo y la jurisprudencia constitu-
yen las figuras que posicionaron a nuestro pais en el modelo del
control constitucional, incluso antes que a los paises europeos.®
La jurisprudencia técnica, en particular, nacié como la herramien-
ta ideal para comenzar a producir un modelo de interpretacion
constitucional.

Por tanto, si bien en esta tradicion el papel de la jurisprudencia
técnica aparece tras la apariencia de la interpretacion o de la integra-
cion de la ley, y los 6rganos jurisdiccionales parecian, en un princi-
pio, tener una actuacion limitada. En las ultimas décadas existe una
tendencia a dar mayor participacion a los jueces con miras a produ-
cir un derecho jurisprudencial, necesario para poder materializar el
respeto a los derechos humanos.

La jurisprudencia técnica en la tradicion continental tiene una
fuerza mas importante de lo que se pueda pensar. Hoy en dia, el
trabajo de los jueces es de suma importancia, pues ha pasado de ser
un operador automata como lo pretendi6 la Revolucion francesa y
la escuela de la exégesis a convertirse en una figura capaz de impar-
tir justicia integrando e interpretando las normas generales produ-
cidas tanto por el Legislativo como el Ejecutivo, convirtiéndose en
un equilibrio entre los poderes y niveles de gobierno mediante el
ejercicio jurisdiccional de defensa y proteccion de la Constitucion,
asi como la interpretacion de las normas de derechos humanos a tra-
vés del novedoso control difuso; generandose una nueva faceta de la
jurisprudencia, a partir del dialogo con los 6rganos jurisdiccionales
internacionales.

8 Cfr. Francisco Rubén Quinénez Huizar, Jurisprudencia y Control Constitucional en
Meéxico, (México: Editorial Flores, 2021) 41-44. La primera sentencia de amparo
se dicta el 13 de agosto de 1849 en la ciudad de San Luis Potosi. Se trata de una
resolucion que abre el camino hacia el control constitucional de parte de los
jueces. Asimismo, el primer modelo de creacion jurisprudencial (reiteracion),

aparece con la tercera ley de amparo en el anno de 1882.
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VIII. CONCLUSIONES

Primera. De acuerdo con el significado contenido en la definicion
romana, proporcionada por Ulpiano, la jurisprudencia tiene dos
connotaciones inmersas, esto es, a) como el conocimiento de las co-
sas divinas y humanas, lo que la coloca en un campo auténticamente
filos6fico; b) asi como el plano cientifico sobre lo justo y lo injusto.
Cabe resaltar entonces, que, en su origen, el concepto se ubica entre
lo filosofico y lo cientifico.

Segunda. Con el transcurso del tiempo, su significado ademas de
oscilar entre lo filosofico-cientifico pas6 a entenderse como el con-
junto de decisiones de los tribunales; por lo tanto, también se refiere
al acervo de resoluciones que en general, e indistintamente, emiten
los impartidores de justicia, esto es, a los criterios de interpretacion
generados por los 6rganos jurisdiccionales.

Tercera. En Roma, en la época monarquica, los pontifices, de ma-
nera exclusiva, realizaron la tarea de interpretar el derecho. Tarea
que después fue asumida por los jurisconsultos: hombres entendidos
en las normas juridicas. Cuando el derecho romano evolucion6 de
una concepcion religiosa a una cientifica-filoséfica a través del mode-
lo jurisprudencial, la interpretatio prudentium, se convirtio en la unica
herramienta para la generacion de la wurisprudentia.

Cuarta. Con la llegada a Europa de los pueblos barbaros, la for-
ma de creacion jurisprudencial desaparece. Consecuentemente, el
nuevo derecho en Europa considera en su creaciéon tnicamente la
influencia cristiana y las costumbres germanicas, pero deja de lado
el aspecto cientifico. Ello trajo consigo importantes consecuencias,
ya que separar el modelo racional en la toma de decisiones juridicas,
para conservar el modelo cristiano y las costumbres barbaras pro-
voco la extincion de juristas, dando origen a la supremacia de lo
elemental y lo arcaico.

Quinta. Lo que se conoce como segunda vida del derecho romano
corresponde al estudio de esa gran compilaciéon ordenada por el em-
perador Justiniano, entre el 530 y el 534, conocida como Corpus Iuris
Civilis. Lo importante de esta compilacion radica en que constituye
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el punto de partida de la jurisprudencia como ciencia que habria de
renacer en Europa en el siglo XI. La interpretacion juridica en Eu-
ropa, del siglo XI al XVIII, se llevé a cabo por los Glosadores 'y posglo-
sadores, a través de las escuelas denominadas Mos Galicus, Mos Italicus
y Jurisprudencia Elegance.

Sexta. El dualismo de los sistemas juridicos (romano y canoni-
co) condujo a un pluralismo de sistemas juridicos seculares dentro
del orden juridico religioso y, especificamente, a la competencia de
jurisdicciones de los tribunales de la Iglesia y laicos. No obstante,
para mantener ese complejo equilibrio de sistemas juridicos plurales
en competencia fue preciso realizar la sistematizacion del derecho,
que permitiera la reconciliacion de autoridades en conflicto. Lo que
originé a partir de entonces, la idea de sistema juridico. Esta ordena-
cion se llevo a cabo por la jurisprudencia medieval.

Séptima. Las universidades se convierten en los centros de difu-
sion de doctrinas filoso6ficas y principios politicos que serian esclare-
cidos y reformados por el contenido del derecho y los comentarios
de la jurisprudencia. Siendo las universidades la avanzada del propio
derecho romano; este se convierte en la primera disciplina académi-
ca de la historia de Europa: la jurisprudencia.

Octava. Bajo la influencia de la Reforma gregoriana, el descubri-
miento de los textos romanos justinianeos y el ascenso politico es-
piritual del papado, el fus Canonici medieval alcanzé su plenitud y
paso a formar parte de la esencia del Jus Commune. Si bien mantuvo
su autonomia dentro de los claustros universitarios y una tension, a
veces muy rica, en resultados practicos con el derecho romano, lo
cierto es, que las facultades de canones fueron otros espacios donde
se desarroll6 la jurisprudencia y se formaron los juristas europeos.

Novena. El constitucionalismo moderno es la formalizacion ju-
ridica del transito del absolutismo del Antiguo Régimen al Estado
liberal y democratico de derecho. No se debe confundir el término
constitucionalismo con la jurisprudencia constitucional, disciplina que,
describe un conjunto de disposiciones, practicas o costumbres acep-
tadas como la constitucion y manejadas bajo los canones reconocidos
de la interpretacion juridica. El constitucionalismo es la ideologia ju-
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ridica de la jurisprudencia dogmatica constitucional; y esta, a su vez,
es la ciencia del derecho que se encarga del analisis de las normas
juridico-constitucionales.

Décima. La jurisprudencia como ciencia de la constituciéon co-
menzo a desarrollarse en Occidente a partir de la consolidacion del
Estado de derecho, de tal forma que por primera vez la ciencia del
derecho comenzaba a analizar la normatividad fundamental en el Es-
tado moderno. Es decir, las constituciones comenzaron a estudiarse
desde la perspectiva de la ciencia y de la filosofia del derecho como
regla juridica fundamental de los estados nacionales, no solo como
poder politico, cuyo campo le compete a la ciencia y a la filosofia
politica.

Décima primera. El surgimiento del Estado de derecho resulta to-
ral para comprender la separacion entre el derecho como conjunto
de normas producidas por un pais y la ciencia del derecho. El con-
cepto de jurisprudencia en este momento va a comenzar a identifi-
carse con la actividad llevada a cabo por los 6rganos jurisdiccionales,
no por los académicos; acunandose el concepto de dogmatica juridica
para substituir a la otora jurisprudencia tedrica.

Décima segunda. En los paises de tradicion continental, el papel
de la jurisprudencia técnica aparece tras la apariencia de la interpre-
tacion o de la integracion de la ley; ademas, debemos precisar que
los jueces europeos durante etapa del constitucionalismo (finales del
siglo XVIII, XIX y principios del XX) no tienen claro el principio de
supremacia constitucional, por lo que, la constitucion podia ser tras-
gredida por el poder politico, sin posibilidad de un limite de parte
del poder judicial.

Décima tercera. En el caso mexicano, la introduccion del amparo
en el sistema constitucional mexicano vino a darle un giro a los pos-
tulados de una tradiciéon que no veia con buenos ojos la intervencion
de los jueces en el contenido de la constitucion y menos aun si era
para limitar la actuacion de los otros poderes publicos (Legislativo y
Ejecutivo). Por tanto, el amparo y la jurisprudencia constituyen las
figuras que posicionaron a nuestro pais en el modelo del control
constitucional, incluso antes que a los paises europeos.
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