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Resefia de la obra “Theologians and Contract Law” de Wim Decock.

COMO CITAR ESTE ARTICULO (APA 6th)

Botero Bernal, A. (2013). Reseiia de la obra "Theologians and Contract Law" de Win Decock. (Y. Carrillo De
la rosa, Ed.) Revista Juridica Mario Alario D Filippo, V (9), 170-175.

La escoldstica en general, y la segunda escoldstica en especial, han sufrido a partir de la segunda
mitad del siglo XVIII de toda suerte de juicios peyorativos que ya merecen ser revisados. Y eso,
justamente, es una labor del iushistoriador: analizar los discursos comunes para hacer las
salvedades del caso, para establecer matices que relativicen las afirmaciones absolutas, esperando
asique no se generen—o por lo menos no sigan creciendo—las leyendas y las exageraciones sobre lo
gue creemos—me refiero a la escolastica hispana—fue mas ddctil de lo que muchos desean admitir.

Ahora bien, como ya es bien conocido, desde finales del siglo XVIIl —pero con mayor fuerza en el
siglo siguiente— la segunda escolastica fue rapidamente desechada del mercado de las ideas en el
mundo atlantico debido al estereotipo de que ella era el ultimo rezago del oscurantismo, palabra
Esta, por demds, que con un tajo pretendid convencer al auditorio de que el Medioevo y la
temprana Edad Moderna fueron algo asi como unlargo y oscuro tunel innecesario que se interpuso,
aungue no por siempre, en el seguro camino de las luces del progreso. Asi, siguiendo el estereotipo,
quien salia del tunel lograria darse cuenta que lo que creyd ver alli no eran mas que sombras
—parafraseando a Platdn—de realidades histdricas pasadas; esto es, de las ideas cldsicas (entre ellas
el derecho romano) que a pesar de la oscuridad seguian reflejando su sabiduria. Fue asi que se dijo
que se perdieron siglos enteros en la tarea de acumulaciéon de conocimiento por culpa de las
sotanasy los rosarios: ila oscuridad reiné durante mil afios! No obstante, a pesar del éxito que tuvo
tal prejuicio, la segunda escolastica fue un discurso teoldgico con hondas implicaciones para las
instituciones juridicas venideras. En consecuencia, no se pudo —ni se podia— borrar el pasado por
mas que se dijera hasta el cansancio que el derecho estatal fue concebido como ex novo, en
oposicién a los tedlogos “inquisidores”’. Pero mucho de eso nuevo, si es que hay algo nuevo, no
pudo sertalsin elaporte escolastico.

Aqui es donde alza la mano el iushistoriador matizador, el critico, para evitar que sus colegas
dogmadticos caigan en estos prejuicios, en estos reduccionismos’, llamando la atencién de la
herencia escolastica en los asuntos de su interés. Claro esta que este llamado de atencién no es
nuevo, pues ya se ha hecho, por mencionar un caso, para el derecho constitucional
hispanoamericano, dejandole en claro que el soporte juridico—politico de los discursos alrededor
de las guerras de independencia tienen un marcado sabor escoldstico’. Por ejemplo, aquella
consideracién de que a falta de rey la soberania retorna al pueblo (aunque no en el sentido
rousseauniano, claro esta), justifico la creacion de juntas de gobierno y colegios constituyentes que
fueron el germen de la primera republica en laNueva Granada®.

! Paraesto seria provechoso la lectura de: Ibid., pp. 621-649.

* Herencia recibida de las lecciones con el profesor Carlos Petit y que desarrollé en homenaje al maestro, en: Botero, Andrés.
“Presupuestos epistemoldgicos y metodoldgicos de laiushistorica”. En: Precedente, Cali (Colombia): Universidad ICESI (2010); pp. 45-70.
° Desde hace mucho se ha sabido sobre esa herencia, por lo menos en Colombia. V. gr. Uprimny, Leopoldo. “Capitalismo calvinista o
romanticismo semiescolastico de los prdceres de la independencia colombiana: réplica al profesor Alfonso Lépez Michelsen”. En:
Universitas, CienciasJuridicas y Socioecondmicas, Bogota, Universidad Javeriana, No. 3,4, 5y 6 (nov. 1952 - jun. 1954).

‘ Aspecto que ya analizamos en: Botero, Andrés. “Modelo de lectura del constitucionalismo provincial hispanoamericano: origen del
constitucionalismo antioquefio”. Medellin: Universidad de Medellin, 2010.
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concepto tan importante no solo para la consolidacién del derecho privado moderno sino también
de la cimentacion del capitalismo como nuevo habitus del mundo occidental. En este sentido,
gracias alasluces de Decock (especialmente pp. 105-214), si podria decirse que la escolastica fue un
tunel entre dos bocas de luz, pero uno necesario pues asi se sortearon de mejor manera las
dificultades de la montafia, simplificando el viaje. La segunda escolastica, inmiscuida en una cultura
juridica sincrética (pp. 40-43), comunicd el ius commune con el derecho moderno liberal. Encontrar
este punto medio es uno de los méritos de la obra que resefio.

Ademas, es este punto medio, que exige mesura en las afirmaciones, el que permite comprender
dos aspectos cruciales que bien los expone Decock. El primero tiene que ver con laimportancia que
la libertad contractual tiene para la moral cristiana de su momento y el segundo con la centralidad
que va a tener el contrato para la posteridad. Veamos. La libertad contractual proclamada en la
segunda escoldstica estuvo acorde con los planteamientos teoldgicos generales (del cristianismo) y
particulares (de las doctrinas, en especial de la moral probabilistica pregonada fundamentalmente
por los jesuitas, pp. 44-86). Esto porque la libertad contractual fue la consecuencia esperable, en el
campo juridico-moral, del libre discernimiento dentro de una religién que evoluciond a la consigna
del “tu decides”, esto es, al libre albedrio no solo ante lo bueno/malo sino también ante lo
vélido/invalido. De esta manera, que la voluntad de los contratistas, mutuamente aceptada, fuera
el soporte del contrato, era del todo correspondiente con laforma en que se interpretaba la religion
cristiana, la cual, agregamos, le daria aln mayor peso coactivo a los actos juridicos fundados en la
voluntad al sefalar desde el derecho natural que la “palabra” debia respetarse, que el acuerdo libre
debiaser cumplido. De alliel valor del juramento religioso, que confirmaba en no pocas ocasionesla
voluntad expresada en asuntos juridicos’ y politicos’. También, y bien lo recuerda Decock a lo largo
de su obra, el discurso teoldgico que re-forjo la libertad contractual estaba en el trasfondo de un
discurso dirigido a la salvacién del alma, esto es, a la confesidon (pp. 69-73 del texto resefiado). No
olvidemos que en aquella época, la gran preocupacion de los tedlogos al momento de relacionarse
con el derecho era dar un consejo preventivo, sabio y oportuno a quien se acercaba al sacramento
sobre aquello que podia hacer para alcanzar los objetivos deseados por la voluntad de los
contratistas sin poner enriesgo el almainmortal. El confesor era la clave para contratar sin pecar. De
alli que el comerciante catdlico, en el mundo hispdnico, siempre solicitase con urgencia un buen
confesor que le diese su consejo a partir de esa masa de saber practico que aun no diferenciaba la
moral del derecho™. Tomas de Mercado, ocasionalmente citado en el trabajo de Decock", con su
“Suma de Tratos y Contratos”, seria un excelente ejemplo de esa relacion esencial entre moralistay
asesor letrado que se le exigia en aquel tiempo a los confesores, especialmente a los de
mercaderes. En consecuencia, los discursos sobre la libertad contractual, con sus obvios limites

* LORENTE, Marta. “El juramento constitucional”. En: Garriga, C. & Lorente, M. Cadiz, 1812. “La constitucion jurisdiccional”. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. pp. 73-118. También: Botero, Andrés. “De la religién del juramento al juramento
legal: conclusiones de un estudio sobre la evoluciéon del juramento procesal en Colombia durante el siglo XIX”. En: Precedente, Revista de
la Universidad ICESI (Cali-Colombia), 2013, Vol. 2, pp. 9-46.

°PRODI, Paolo. “ll sacramento del potere. Il giuramento politico nella storia costituzionale dell'Occidente”. Bologna: Il Mulino, 1992.

¥ Sobre la estrecha relacién de comercio y religion en la Espafia del barroco (siendo el tema del confesor de comerciantes uno de sus
aspectos), véase: PETIT, Carlos. “Del vsvs mercatorvm al uso de comercio. Notas y textos sobre la costumbre mercantil”. En: VV.AA.
Historia de la propiedad: costumbre y prescripcion. Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles
de Espafia, 2006. pp. 283-320.
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Andrés Botero Bernal

Pero la historia de influencias y herencias no termina aqui, dado que la segunda escolastica, hecha
con tesén no solo por sotanas, re-forjéo muchas instituciones juridicas del ius commune para darles
formas que fueron retomadas, ampliadas, pulidas, pero no siempre rechazadas, por los juristas mas
modernos. Esto lo pone en evidencia, por dar un buen caso entre muchos posibles, Guzman Brito
cuando expone la historia del concepto de “derecho subjetivo”’, sin caer en las viejas reducciones
de considerar que las actuales categorias de derecho privado son productos recientes o que, si
mucho, retomaron las fuentes romanas clasicas evitando las contaminaciones del ius commune, del
mos itallicus, de la segunda escolastica. Guzman, actuando como filélogo, rastrea el concepto
moderno de derecho subjetivo para afirmar que no es una institucién ex novo del derecho
codificado del siglo XIX y que se construyd mirando mas a las tradiciones romanistas medievales y
escolasticas que al derecho romano “puro”.

Y en esta linea es que ubico al texto de Wim Decock denominado “Theologians and Contract Law”,
quien hace un buen recuento de renombrados miembros de la segunda escolastica, especialmente
Domingo de Soto O.P., Luis de Molina S.J., Pedro de Onate S.J., Tomas Sanchez S.J. y Leonardus
Lessius S.J., entre los mas citados, quienes re-forjaron, de cara al ius commune heredado en el
marco del derecho candnico y el derecho espafiol (pp. 21-43 del texto resefiado) la categoria de
libertad contractual, tanto en sus posibilidades dentro de una teoria general del contrato (capitulos
2y 3)como en las limitaciones que debia tenerenlo juridicoy en lo moral (capitulos 4, 5y 6), dando
asi solidas bases en su proceso transformativo para lo que se vendria después. Ademas, Decock, si
bien no estd interesado en su libro, por motivos de restriccién del objeto de estudio (p. 6), en
demostrar la influencia o el entronque entre la construccion escolastica de la libertad contractual
con el liberalismo econdmico (Iéase capitalismo)°, si deja muchas pistas al lector que le permiten
matizar el supuesto origen calvinista del capitalismo’ y descartar de plano la opinién de que el
derecho contractual moderno —con sus categorias dogmaticas como “derechos subjetivos”,
“propiedad privada”, “libertad contractual”, etc.— es una institucién por entero novedosa, fruto de
una ruptura histérica gracias ala puesta en escena del Estado y los codigos en pleno siglo liberal.

Pero el parrafo anterior merece aclaraciones. Se tratd, segin mi lectura, de una re-forja de la
institucion juridica de cara a la cultura que se vivia como propia, todo lo cual dejé una nueva
herencia para ser re-forjada mas adelante en otras culturas, como la racionalista y posteriormente
por la codificada. De esta manera, seria desacertado, si le entendimos a Decock, considerar que la
segunda escoldstica, como doctrina general, no aportd nada al concepto de libertad contractual
gue ahora circula; e igualmente erréneo creer lo opuesto: que nuestro actual concepto es
eminentemente el escoldstico. Habra, pues, que buscar el dificil y escurridizo punto medio, que
permite comprender cémo la segunda escoldstica fue una causa necesaria en el desarrollo de aquel

°* GUZMAN BRITO, Alejandro. “La introduccién del concepto de derecho-facultad (“derecho subjetivo”) en la ciencia juridica y en la
Politica”. En: Legal Roots, The International Journal of Roman Law, Legal History and Comparative Law, 1,2012, pp. 23-61.

°Sin embargo, este tpico de la relacidn entre capitalismo y segunda escolastica ya lo traté en: DECOCK, Wim. “Leonardus Lessius (1554-
1623)y el valor normativo de usus y consuetudo mercatorum para la resolucién de algunos casos de conciencia en torno de lacompra de
papeles de comercio”. En: Madero, M.y Conte E. (Eds.). Entre hechoy derecho: tener, poseer, usar en perspectiva histérica. Buenos Aires:
Manantial, 2010. pp. 75-94. Igualmente: DECOCK, Wim. “In Defense of Commercial Capitalism: Lessius, Partnerships and the Contractus
Trinus”. En: Max-Planck-Institute for Legal History Research Paper Series, 2012, 1, 4, pp. 1-36.

" Me refiero al ya clasico trabajo de Weber: “Die protestantische Ethik und der Geist des Kapitalismus”.
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morales, tuvieron como una importante sede a la confesién y como un destinatario natural al
confesor.

' El autor explica en el capitulo 1.3 (pp. 14-20) que se limita fundamentalmente a los tedlogos y canonistas catélicos que publicaron en
latin entre 1500-1650. Sin embargo, él mismo sefiala que hard en su libro algunas referencias al dominico Tomas de Mercado a pesar de
haber escrito en lengua vernacula. Queda la pregunta sobre si los autores que escribieron en latin fueron o no mas significativos para las
culturasjuridicas de su época que los que lo hicieron en lenguas vernaculas.

Al final de los capitulos 3, 4, 6 y 7, Decock ubica un subcapitulo dedicado a explicar cémo los asuntos explicados en cada apartado
llegaron a manos de Grocio. El lector agradece esta organizacion, pues le deja en claro como la institucion de la libertad contractual, con
sus limites formales y sustanciales, muté en el tiempo, a la vez que le permite poner en entredicho a quienes consideran que entre la
segunda escolasticay el racionalismo hubo una ruptura radical.

* Lo que remite al analisis critico de Carpintero sobre las consecuencias de fundar las obligaciones juridicas en la voluntad en vez de
hacerlo sobre los hechos. Cfr. Carpintero Benitez, Francisco. “Voluntad, Ausencias, y normas: el sustrato histérico del positivismo en el
Derecho”. En: Dikaiosyne, Mérida, Venezuela, Universidad de los Andes, 15, 2005, pp. 29-57.
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