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lus commune, Utrumque ius:
Tiempos de Derecho anico, tiempos de juristas

lus commune, Utrumgue ius:
Time of Unique Law, Time of Lawyers

Faustino Martinez Martinez
Universidad Complutense de Madrid

Resumen

El presente articulo contiene unas reflexionesesebfenémeno del Derecho Comun (en singular y en
plural), sus perfiles histéricos e historiograficaus textos, conceptos y efectos, y, sobre taalo, |
recepcion (en singular y en plural).

Abstract

The article contains some reflections on itte communéboth in singular and plural), its historical and
historiographical traits, its texts, concepts affdats and, above all, its reception (both in siagand
plural).
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lus commungus proprium Derecho nacional, Justicia, jurisdiccién, recépci
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1.- Cesare de Bonesana, Marqués de Beccaria, @iomprenta un pequefo
volumen en donde refutaba sin conmiseracion todbezkcho criminal, procesal y
penitenciario del Antiguo Régimen. No habia resgyiara salvar nada de lo que hasta
entonces venia siendo aplicado por los tribundlesrueba de contraste en relacion al
humanitarismo a la que se sometia ese conjuntaabtiqas, autores, estilos, leyes y
tratados de diverso signo impedia otro resultadorativo. Se trataba de un juicio
sumario y demoledor en lo que parecia ser una atestle los tiempos ilustrados. El
antirromanismo era marca de fabrica del pensamigatese Siglo de las Luces, tan
preocupado por la racionalidad como despreocupada wladicion. Corria el afio 1768.
Critica destructiva la que el noble milanés ejecpyo acompafada de los necesarios
elementos para construir un orden juridico nuewwvolucionario, situado en las
antipodas del que hasta entonces se habia estileegalidad, moderacién
proporcionalidad o humanidad eran palabras quenserporaban al nuevo léxico
juridico y lo hacian ademas para quedarse comorepilalel nuevo sistema.
Construccion, por ende, pero construccion a pdgiunos principios diametralmente
opuestos a los que habian regidoiwd puniendihasta ese entonces, cuando la
llustracion, con animo renovado y avanzado, tratdbailluminar a los principales
regidores europeos y a las principales cortes eideltle despotismo para que tales
principios pasasen a las nuevas normas y codigos garte de la esencia natural del
hombre. El Derecho Natural parecia triunfar y €l@ era mas importante — inspirar,
ahora si, de una vez por todas y de un modo radicBlerecho Positivo. Las reuniones
con los hermanos Verri habian terminado por dafrsitss y, aunque el pensamiento de
Beccaria no era muy original, ni siquiera se podéeir que propio, es evidente el éxito
editorial de su obra, el cual viene determinadohadrer sido capaz de decir lo que todo
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el mundo pensaba pero nadie, hasta ese precisati|sse habia atrevido a pronunciar.
En el prologo de ése su mas famoso trabajo, akbgiznos aludiend®@e los delitos y
de las penashace el aristdcrata una breve descripcion dearaatl estado en el que se
encontraba el Derecho a la altura de ese siglo IX¥iglo ilustrado y racional por
antonomasia, pero que tenia que lidiar con todegeldo de los tiempos antiguos, con
ese abigarrado conjunto de textos de origenescg@encias varias, hunca enteramente
erradicados, ni derogados, sino coexistentes telfios al mismo tiempo, aunque con
diferentes intensidades. Y ahi nos da muchas cldeesial habia sido el destino de ese
Derecho Comun que habia comenzado a forjarse esiglis centrales del Medievo,
con el Derecho romano como parte indisociable yakry que habia logrado prolongar
sus efectos hasta bien avanzada la Modernidad.

Dice Beccaria que el Derecho de su tiempo (espeeidk, el qgue se conocia en
Italia, pero no solo alli: sus reflexiones podriaen ser extendidas a cualquier pais,
reino o principado de la Europa continental enrasana centuria) venia conformado
por “algunos restos de leyes de un antiguo pueblo cetagior, referencia evidente al
Derecho romano, leyegéecopiladas por orden de un principe que hace dsigios
reinaba en ConstantinoplgJustiniano y su obra compiladora de comienzdssigo
VI), a lo que se suma el Derecho de los pueblan@eicos que vinieron tras la caida de
Roma, el Derecho intermedio previo al redescubrimiale ese Derecho romano ya
justinianeo (Mixturadas después con ritos longobarfipslesarrollado de inmediato
por obra de juristas que se apropian de los viexiss bizantinos y los hacen revivir en
el esplendor del Medievo, dando origen a un Derg@ahigprudencial, con sus virtudes,
pero también con sus vicios y defectos: dichasslegeven énvueltas en farragosos
volumenes de privados y oscuros intérpretésdo lo cual integra una tradicion de
opiniones, consejos y recomendaciones que en bparia de Europa adquiere el
nombre de leyes. El parecer ha asumido, pues, \atal indiscutible. Y pone
ejemplos: 'Y es cosa tan comun como funesta ver en nuesaegjdé una opinién de
Carpzovio, un uso antiguo sefialado por Claro, unmento sugerido con iracunda
complacencia por Farinaccio, sean las leyes obeat#ecicon seguridad y satisfaccion
de aquellos que para regir las vidas y fortunasaehombres deberian obrar llenos de
temor y desconfianzaEsas leyes, feces de los siglos mas barbdroson las que se
acaban por impugnar en el libro que ahi se inicialestinado a iluminar a los
monarcas, directores de la felicidad publica, gam se dejasen guiar por la razén y no
por la tradicién, tan peligrosa como se habia dénads hasta el punto de crear todo un
entramado paralelo de disposiciones ajenas a lantanl de los gobernantes o
consentidas por estos, en una reclamada vueltgael@ran las tres fuentes principales
y originarias de donde derivaban nuestros primgmascipios morales y politicos:
Revelacion, Ley Natural y pactos establecidos eotiedad

Lo relevante del texto de Beccaria - y aqui la ieaplon de su caracter de
preambulo a estas lineas que siguen - radica perfecta radiografia que es capaz de
hacer en unas pocas lineas sintéticas de céma sisteana del Derecho Comun vy,
sobre todo, de como operaba el mismo, de comaattteaaban su amplia panoplia de
fuentes, normativas o no, exclusivamente juridigasnas alla de éstas, con la
indispensable labor mediadora de los juristas. &lalvios elementos de partida (el
Derecho romano, pero no a través de fuentes directamediatas, sino a través de la

! Beccaria, C.Pe los delitos y de las pena¥oltaire, Comentario al libro “De los delitos y de
las penas; traduccién de Juan Antonio de las Casas, intmidoc apéndice “Beccaria en Espafia” y
notas de Juan Antonio Delval, Madrid, 19885loga, pp. 21-22.
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compilacién efectuada por Justiniano hacia mediadek siglo VI, que no era
exactamente lo mismo que el Derecho romano llamadsicg. Eran los textos
originales, primigenios, los textos que integrabelin canon juridico occidental,
ordinarios, en relacion a los cuales se habia pupsto toda otra variada gama de
textos medievales (longobardos en el caso de ;ltailsggodos en Espafia; francos y
carolingios en Francia, etc., a lo que se sumavarettiempo los estatutos particulares
de las ciudades y de los estamentos, los Derecltate$s y sefioriales), dando pie a
evoluciones diferenciadas de ese primer ndcleo monul que todos partian, puesto
que diferenciadas eran las lecturas que se reafizabpartir de ese primer material
escrito comun y compartido. Pero el Derecho romareo un Derecho mudo, casi
fallecido, agdnico, silencioso y silenciado; solwr&an sus textos, pero no su espiritu:
sus autores y primeros intérpretes habian desag@arecn el Imperio que los acogia.
Era preciso que esos textos, callados en OccidturiEnte buena parte de la Edad
Media, hablasen, es decir, se proyectasen en iadsal; la permeasen, se amoldasen a
aquélla y fueran aplicables a la misma; era praaisimnpulso que hiciera hablar a tales
documentos y, para ello, era preciso encontraopasscapacitadas para penetrar en sus
entresijos e interioridades, para leerlos y congedos, comunicarlos y difundirlos.
Fueron los juristas medievales quienes se ocupdgdal mision, primero, tratando de
fijar aquellos textos en su sentido mas préxima aehklidad de los tiempos que se
vivian (labor de los glosadores quienes con susigiexs anotaciones interlineales o
marginales, las archiconocidgtosas habian conseguido leer, entender y explicar la
compilacion de Justiniano, en todas sus partes guenonjunto final resultante), vy,
luego, desarrollando sus propias capacidades cam@aores juridicos a partir de los
textos mismos y espoleadas aquéllas por la Esmalégtie les permitid unas maneras
de pensar, de razonar y de aplicar lo pensadognaap dentro de los limites de la
ortodoxia (es el tiempo de los comentaristas cansiliatores mal Illamados
postglosadores, puesto que su método era ya didemsm todo punto al de los
primeramente citados).

Finalmente, el Derecho Comun resultante (falta ertcBria referencia al
Derecho canonico, pero no es cuestién que se k& igvochar: en el siglo XVIII, la
participacion de aquél en la vida juridica se cismribia a las cuestiones atinentes a la
Iglesia, ya no a todos los asuntos de relevanaiague persistian sus usos y estilos, sus
herramientas y dispositivos mas famosos y longeeoa)la suma de los textos del
Derecho romano junto con la tradicion interpretatipe los juristas habian comenzado
a forjar, motivados por las necesidades del momémnatsta el punto de que la palabra
del jurista se convirti6 en palabra del legislade@emplazandola, y esa opinion,
individual o colectiva, fruto de la razon de caddoa o de la comunidad académica
universitaria en la que se insertaba cada uno lde ebmo parte de una suerte de
totalidad pensante y actuante, ocupaba un valdogmal de la ley, al del Derecho, en
tanto en cuanto expresion final de la JusticBn un mundo juridico como el del
Antiguo Régimen, donde lo relevante era la reflexgarticularizada sobre aquella
virtud, centro neurélgico de todas las demés wvasuth Justicia, la equidad demandada
por el caso concreto y adaptada al mismo, la plla@dlde fuentes y su variedad en
cuanto a autoria, espacio donde se aplicaban opdieen el que habian sido
promulgadas, y la relevancia de las construcciorakzadas por los jurisprudentes
(variables, tépicas, probabilistas, abiertas, nudefinitivas) para encajar lo justo
particular en alguna de las normas aplicables gtpaea su entera disposicion con el

2 Esencial en estas lides es Cortese&.norma giuridica. Spunti teorici nel Diritto Come
classicq Milano, 1962, 2 volimenes, con ristampa, 1995.
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arbitrio siempre presente, tal solucion — la deferdmvalor juridico pleno a la opinion
de estos - no era descabellada, sino que se insgreafectamente dentro de la l6gica
juridica que presidia el sistema, dentro de aqueillaura juridica, de esa civilizacion
del Derecho tan alejada de nuestros parametrogaatbcaso particular y a la forma de
insertarlo dentro de un horizonte de Justiciaudigeneral, social, pero que se construia
a partir de realizaciones particulares y que comeanzie modo individual. El jurista
hacia hablar a la ley, la conformaba y la deterb@npaxteriorizaba el Derecho, y, por
tanto, su parecer no era algo ligado a su volumtda ,voluntad del jurista en si mismo
considerado, algo individual, personal e intranifer algo subjetivo, sino expresion
humana de lo que la ley era capaz de decir y daertriéir de conformidad con unos
codigos y estilos determinados por la tradicioas/éscuelas mas o menos uniformes y
homogéneas de las que todos ellos formaban pait ébjetivo o que podia
considerarse como tal. Rastreaba ese mundo jurdiam elenco numeroso de fuentes
para hallar una Justicia que resolviese el cooflideterminado. Quien hablaba
realmente no era el jurista, persona singular;es& cuerpo de jurisprudentes, ese
estamento aristocratico conformado por los que empaces de leer el Derecho y
penetrar en sus interioridades para comunicarlpudss a todos los hombres, para
hacerlo funcionar a través de una interpretaci@rgbasaba los margenes de la simple
exégesis, para convertirse, por derecho propiapastruccion, casi en creacion, casi en
novedad, en algo nuevo de verdad, en una reacodlizde cada texto sometido a ese
proceso hermenéutico. Recuérdese la famosa défindeg la interpretaciéon debida a
Bartolo de Sassoferrato, en donde se plasman t@lwea significados que podria tener
“interpretar’ en tiempos del Derecho Comumterpretatio sumitur quandoque pro
correctione, quandoque pro arctatione seu derogegjoquandoque pro verborum
expositione vel declaratione, quandoque pro add@ioseu ad novum casum
extension® Indistintamente, el trabajo del jurista implicabarreccién, derogacion,
exposicién o declaracion de palabras, adicion ersibn a un nuevo caso. Domina
totalmente la norma, su vida activa, su validen gficacia, porque su mision final era
el servicio a la Justicia, a lsequitas rudaa ese orden objetivo previo a toda norma
positiva, que habia que descubrir para cada cadmybar y expresarlo en normas
concretas cuyo valor venia conformado precisamenitda capacidad que presentaban
para encarnar esa virtud social principal. El farse acaba por fundir con la norma que
procedia a interpretar, con el Derecho en su tiad]iy esa interpretacion se revestia de
la formalidad, la fuerza y la vinculatoriedad quee adribuia al orden juridico en su
conjunto, parte de un mayor, mas amplio y globaleorprescriptivo con muchos
frentes abiertos para organizar la vida colectiv&alizar esa Equidad que se queria,
con otro jurista del momento, B. Cipolfandamentum interpretandi leges et pActa

El Derecho precisaba de portavoces y alli acudikr®ijuristas para convertirse
en voceros por antonomasia del mundo juridico. rBineestro tiempo la Ley ha
secuestrado a la Justicia y ha absorbido al Dergch® presume casi de forma absoluta
que toda Ley es justa, en tanto en cuanto encémae esa Justicia, y que no hay mas
Derecho que el legalmente establecido, en tiempamBawvales y modernos es el jurista
el que se funde con el Derecho y con la Justicia patuar como su agente mas

® Digestum Vetus in primum tomum Pandectarum commantBasel, 1562, ad. IOmnes
populi, De iustitia et iurgD.1.1.9), n°. 53 ss, ff. 22-23. Sobre estas aueess es esencial el trabajo del
recordado Shbriccoli, M.L'interpretazione dello statuto. Contribuzione alstudio della funzione dei
giuristi nell’eta comunalgMilano, 1969.

* De interpretatione legis extensiv&¥enetiis, 1557, RubrQuae fuerit causa introducendae
extensionis, et super quod sit funddte82 v.
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autorizado y cualificado, y hacer que hable el yi@ otra. El jurisprudente interpreta,
en cualquiera de los sentidos anteriormente referidl Derecho en su conjunto para
tratar de buscar y aplicar la Justicia que el gasticular demanda. El Derecho Comun
fue asi un Derecho de juristas, de aquellas pessgua profesionalmente se dedicaban
a reflexionar sobre el Derecho y a aplicarlo, aspép y a llevarlo hacia la realidad: un
Derecho que nace de los juristas, que los jurfataiegen, aplican, cuidan y encarnan,
un Derecho en el cual los juristas no tienen urelppg@sivo como simples receptores de
unos materiales que no crean, ni dominan, ni ctamy@ino, todo lo contrario, dotados
de un papel activo porque lo hacen evolucionarcezremadurar y, en resumidas
cuentas, fundirse con ellos mismos. Lo aplicanp peembién determinan el ambiente en
el cual debe ser aplicado y realizado, las condésale su aplicabilidad, los caminos de
la interpretacion, la forma de trasladarlo a ldided a partir de su lectura cualificada,
especial, privilegiada, alejada del comun de logtates. El jurista alumbra asi el
Derecho, pero, acaso mas importante, configuraulaura general en la cual ese
Derecho se acaba por insertar para cobrar plenasesrdenador. Crea el contexto
donde esos textos reviven. El jurista acaba asirdomo todos los escenarios en los
gue comparece el Derecho, desde su nacimiento fiagtasterior aplicacién, pasando
por todas las etapas intermedias imaginables.sidihpre hay un jurista, un mediador.
No hallaremos en esos largos siglos de Derecho @eralno, al menos, de una forma
regular y usual - relevantes legisladores, grantmsarcas, grandes cuerpos legislativos
creados desde la nada, trascendentales leyes dpsoban pompa y solemnidad, sino,
sobre todo, pertinaces juristas, organicos o nactigos y tedricos, apoyados en el
poder o emancipados del mismo, que tenian a sogiispn un enorme caudal juridico
(el romano y el candnico, pero tambiémationalde cada uno de ellos) y, sobre ese
ingente caudal juridico, se pusieron a construiuniverso propio donde ellos mismos
poseian la primera y la ultima palabra siempreutantte con la autorizacion, expresa o
callada, de los monarcas a modo de cierre dehsdsteonscientes como eran de que se
trataba de un mundo ajeno a ellos mismos, que satezi de una formacion
especializada de la que carecian, y donde los mgnsus asesores, los que les ayudan
a construir y proyectar su poder, estdn comodameémsalados, rocosamente
parapetados. De ese modo, callado y constant@gjriesas consiguieron erigirse en los
principales protagonistas del mundo juridico detidguo Régimen, dando sensacion de
unidad, puesto que compartian materiales, peromiamo tiempo, alentando la
diversidad que se va a hallar en la peculiar lactjre de esos materiales hacen los
jurisperitos propios y especificos de cada reinoD&echo Comuan fue Unico para
Europa gracias a los juristas, pero fueron ellomiaso los que se encargaron de
amoldar las fuentes romano-candnicas a las reatdad singularidades de cada
territorio. Unidad dentro de la diversidad, un @naentro con muchas periferias, un
conjunto uniforme de textos sometidos a diversetsilas, todo ello merced al papel de
los juristas, mediadores entre los hombres y laciasentre los hombres y Dios, entre
los gobernantes y el Gobernante por antonomasia.

2.- Acercarse al complejo, arduo y enrevesado muaeti®erecho Comd@ndel
lus Communen su terminologia latina, la que propusieron gusieron los juristas, los

® Abundante bibliografia se puede encontrar sobtereh en concreto, pero acaso las mejores
exposiciones son las ya clasicas que procedemasraegar: Calasso, RMledio Evo del Diritto. I. Le
fonti, Milano, 1954,Gli ordinamenti giuridici del rinascimento mediegahuova ristampa della seconda
edizione, Milano, 1965; ltroduzione al Diritto Comuneistampa inalterata, Milano, 1970; Koschaker,
P., Europa y el Derecho Romanwersion completa y directa del aleman por Jos#aS@ruz Teijeiro,
Catedratico de Derecho Romano en la Universidadalencia, Madrid, 1955; Vinogradoff, FRoman
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auténticos personajes de excepcién en esta ohiralteamo ya se ha avanz&do
implica para el investigador la necesidad de disiindos planos intimamente ligados

Law in Medieval Europethird edition With Preface by F. De Zulueta, QxfeHildesheim, 1961; Trusen,
W., Anfange des Gelehrten Rechts in Deutschland. EitraBezur Geschichte der Frihrezeption
Wiesbaden, 1962; @elehrtes Recht im Mittelalter und in der friherukigit Goldbach, 1997; Lombardi,
L., Saggio sul diritto giurisprudenzialéMilano, 1967; Gibert, R.Elementos formativos del Derecho en
Europa. Germanico, Romano, Candnicranada, 1975; Clavero, Bemas de Historia del Derecho:
Derecho ComunSevilla, 1977; eHistoria del Derecho: Derecho Comi8alamanca, 2001; Maffei, D.,
La donazione di Constantino nei giuristi mediey@lt ristampa inalterata dell’edizione originale649
Milano, 1980; Cavanna, AStoria del diritto moderno in Europa. Le fonti epénsiero giuridico. |l
ristampa inalterata, Milano, 1982; Legendre, Erits juridiques du Moyen Age occidentalondon,
1988; Ermini, G.,Corso di Diritto Comune. |. Genesi et evoluziongrisd.. Elementi costitutivi. Fonti
terza edizione, ristampa con aggiornamento del€adire, Milano, 1989 [= Ermini, GCurso de
Derecho Comun. I. Génesis y evolucion histéricanténtos constitutivos — Fuentésducido por el
Prof. Julio Gerardo Martinez y Martinez, DoctorJemisprudencia por la Universidad de Bolonia (@gli
y Doctor en Derecho por la Universidad de Gran&dpdfia), Caceres, 1998]; Santini, Kateriali per
la storia del Diritto Comune in Europa. |. Lo “luSommune” nel pensiero giuridico: una struttura di
lunga durata Torino, 1990; Bellomo, M.Societa e istituzioni in Italia dal Medioevo agiizi della’Eta
Moderng 52 edizione riveduta e aggiornata, Catania—RdiB8}1; yL'Europa del Diritto Comung8?
ediciéon, Roma, 1998; Merryman, J. Ha tradicion juridica romanocandni¢draducciéon de Eduardo L.
Suérez, 22 edicién corregida, 12 reimpresion, Méxi®93; Pennington, KThe Prince and the Law.
Sovereignity and Rights in the Western Legal TiawlitBerkeley, 1993; Caravale, MQrdinamenti
giuridici del’lEuropa medievale Bologna, 1994; Pérez Martin, A., “Derecho ComiPerecho
Castellano, Derecho IndianoRivista Internazionale di Diritto Comung (1994), pp. 43-89; “Elus
communeartificio de juristas” Historia del Pensament Juridic. Curs 1996-97 detadéa memoria del
professor Francisco Tomas y Valienedicio a cura de Tomas de Montagut, Barcelon8919 “El
Derecho Comun”,Encuentros Histéricos Espafia—Suecia. Poder, Dereghbegislacién Maqueda
Abreu, C. (coord.), Madrid, 2001, pp. 221-232; BlariSerrano, J., Fernandez Barreiro, HKistoria del
Derecho Romano y su recepcion eurgpktadrid, 1995, con ediciones posteriores; Cann@taA.,
Historia de la ciencia juridica europe&raduccion de Laura Gutiérrez-Masson, Madrid,619%ing, H.,
Derecho Privado Europeo. Tomo |. Derecho Comun arédigyuo (1500-1800Q)traduccion y apostillas:
Prof. Dr. Antonio Pérez Martin, Catedratico de #list del Derecho, Director del Instituto de Derecho
Comun Europeo, Universidad de Murcia, Madrid, 19@8gstano, R.Introduccién al estudio del
Derecho Romanotraduccion y notas: Manuel Abellan Velasco. Psofetitular de Derecho Romano.
Universidad Carlos Ill, Madrid, 1997; Tamm, Rpman Law and European Legal HistoGopenhagen,
1997; Lange, H.RGmisches Recht im Mittelalter. Band |. Die Glosezat, Miinchen, 1997; y Lange H.,
Kriechbaum, M. R6misches Recht im Mittelalter. Band Il. Die Komtatren Minchen, 2007; Garcia
y Garcia, A.,En el entorno del Derecho ComUiMadrid, 1999; Stein, P. GEI Derecho romano en la
historia de Europa. Historia de una cultura juridigorélogo de Juan Pablo Fusi, Madrid, 2000; Berman,
H. J., La formacion de la tradicion juridica de Occidenteaduccion de Monica Utrilla de Neira, 12
reimpresion, México, 2001; Padoa Schioppa, $toria del diritto in Europa. Dal Medioevo all’'eta
contemporaneaBologna, 2007; y Schlosser, HNeuere Europaische Rechtsgeschichte. Privat- und
Strafrecht vom Mittelalter bis zur Modern2., Uberarbeitetet und erweiterte Auflage 2014inkhen,
2014. ElI mejor compendio bibliografico para fuenye$teratura sigue siendo, no obstante el tiempo
transcurrido desde su publicacion, Hdndbuch der Quellen und Literatur des neueren péischen
Privatrechstsgeschichte. Erster Band. Mittelaltet1@0-1500). Die gelehrten Rechte und die
Gesetzgebungherausgegeben von Helmut Coing, Minchen, 19&hdsi mas irregular y de menor
entidad los varios fasciculos de diversos autogespados bajo el titulo deis Romanum Medii Agvi
Milano, 1961-1974.

® No se olvide la definicion formulada en su dia paoissi, E.,Intorno al concetto di Diritto
Comune Milano, 1935, p. 55, quien conceptuaba el DereCbaniin como el conjunto de principios,
construcciones juridicas y resoluciones practicespectivamente formuladas, creadas o pensadda por
doctrina, complejo de nuevas teorias creadas pojulesprudentes, sea sobre la base de principios
racionales, sea sobre la base del Derecho germ&oimano, candnico, consuetudinario, etc., pararhac
frente a las nuevas necesidades. poniendo el agpri¢olabor de los juristas, en sus capacidadessys
reflexiones. Introduce una muy acertada separaeitire laobra de los juristas (el resultado de su
actividad intelectual), lanateria sobre la que trabajan (los varios Derechos cijagiols calidad de
artifices que tales juristas acaban reclamando para si mo tn cuanto que realizadores de la
construccion, titulo que con toda Justicia de edloslebe predicar. Los juristas, seguird afirmande
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entre si: uno historico y otro conceptual. Lo que & Derecho Comun en si mismo
considerado, como proceso historicamente acontegido que supuso el Derecho
Comun, leido a través de las lentes de los propiagstas, en primer lugar, que lo
forjaron y de él se ocuparon, y mas adelante, yanzado el tiempo y con cierta
perspectiva que sélo éste proporciona, de losrfasiares que se han centrado en el
mismo, sin perder anclaje con el acontecer hisi@eaquél, sino, antes bien, partiendo
del mismo. Las fechas, los datos, las bases, poparte; los conceptos, las ideas, los
efectos, por otra. Se trata de separar su redtadrica, concreta, tal y como sucedio,
de un lado, y sus consecuencias, ya histéricabjsyariograficas, de otro, que fueron
mas prolongadas en el tiempo — sobre todo, lasepasn las referidas a sus efectos
histéricos - que los puros y simples datos queaelau conformacién en la Europa
medieval, traspasando los convencionalismos vidoglaa toda suerte de fechas y
extendiendo su vigencia hegemoénica hasta practidanemtrar en el siglo XIX, en que
Constituciones y Cobdigos operan su relevo, no smpticaciones, traumas y
resistencias

El primero, el elemento historico, nos servira passias cosas y en varias
direcciones: rastrear la senda del Derecho romarstinjaneo como obra de
reconstruccion del mundo clasico, seguido de senaidb matizado y parcial en el
Occidente continental durante los primeros sigkelsMiedievo y su reformulacion por
los juristas medievales desde el siglo Xll en autetaconocer el cémo y el por qué del
hallazgo de sus textos capitales, de sus variantesuscritas y las lecturas basicas
adaptadoras elaboradas por los anteriores jurisperisaber como y bajo qué
parametros se produjo el resurgir poderoso y dergdmr del Derecho candnico y su
construccion por pontifices y concilios de la mambién de un completo equipo de
juristas que bebian del anterior mundo romano, peroombinaron con la especial
idiosincrasia teolégica que éste presentaba; eadtae sendas que conducen al Derecho
feudal (donde se ensamblaba el legado juridicgamtton la realidad socioeconémica
medieval, construccién genuina antes que hereesfaerzo de amoldamiento del ddctil
material juridico a la realidad de un nuevo tiempoinar en consideracion los textos
mas representativos de los citados érdenes jusdide los juristas que nacen a su
amparo comosacerdotesdel Derecho para glosarlos, adaptarlos, interposta
extenderlos, expandirlos o recortar sus efectodrskxs casos dados, etc.; y establecer
las tensas y complicadas relaciones que se trabamtoe ese Derecho de factura
imperial o pontificia, extranjero, foraneo, ajenoge venia de fuera o de otra dimensién

adelante Bussi, aparecen como auténticosditores legumy la generalis opinio irrumpe, en
consecuencia, como fuente de produccion normatvaperte tal que se erige en esos siglos centtalles
Medievo un Derecho plenamente cientifico, un Devetd catedra, procedente de las aulas y extendido
fuera de las mismas, tomando al asalto los palacias cortes de Justicia: un Derecho de juristasue
formacion que acaba siendo Derecho universal gmapagacion.

" Para tiempos modernos, vid. Tarello, &gria della cultura giuridica moderna. |. Assokirtio
e codificazione del dirittoBologna, 1976; Piano Mortari, VGli inizi del diritto moderno in Europa
Napoli, 1980; Wesenberg, GHistoria del Derecho privado moderno en Alemaniaelry Europa
traducido de la 42 edicion alemana, Wien-KéIn—-GtE285) por José Javier De los Mozos Touya,
Valladolid, 1998; Wieacker, FHlistoria del Derecho Privado de la Edad Moderrteaduccion del
aleman por Francisco Fernandez Jardon, ediciénidado de José Luis Monereo Pérez, Catedratico de
la Universidad de Granada, Granada, 2000; BiroctchiAlla ricerca dell'ordine. Fonti e cultura
giuridica nell’eta modernaTorino, 2002; Hespanha, A. MGultura juridica europea. Sintesis de un
milenio, edicion al cuidado de Antonio Serrano Gonzéleadccién de Isabel Soler y Concepcién
Varela, Madrid, 2002; Grossi, PEuropa y el derechotraduccion castellana de Luigi Giuliani,
Barcelona, 2007; y Moccia, Lla formacién del derecho europeo. Una perspectivstohico-
comparadatraduccion y edicién a cargo de Faustino Martidertinez, Madrid, 2012.
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superior al localismo imperante, en comparacionealdberecho propio, particular que
cada reino estaba en condiciones de alegar coracatgsustancial a su misma realidad
politica y de presentar frente al esfuerzo unifatonay arrollador desplegado por los
componentes de la maquina juridica comun eurogededr, todo un enorme centon de
fuentes, datos, nombres y demas con los que reaorist trayectoria de ese Derecho
que se quiso comun para toda Europa o, manejandmriacida expresion de F.
Calasso, que se expandidorbem terrarumpor todo el orbe inmenso de la tierra y de
las tierras, sin conocer fronteras, ni discrimiopes de ninguna clase, sin hacer
acepcic’)ngde personas, reinos o corporacionesodostlos territorios y para todos sus
habitante

Fue Derecho comun, en un sentido colectivo, obreodes y dirigido a todos,
orden compartido por toda la Europa occidental,gperfue general, generalidad
derivada de su expansion en el tiempo y en el aspade la amplitud de sus vastos
contenidos, y lo fue, comun y general, porque #ficédsobre presupuestos ligados a la
naturaleza humana, inmutables, no cambiantes gpendiientes de otras circunstancias
y motivaciones mas evanescentes. O asi se pers@uiso pensarlo de este modo y
manera. En sus raices esta aquello que no camlelasen humano, en el hombre como
criatura hecha a imagen y semejanza de Dios, aoged o hace inmortal y perenne, lo
que le da perduracion y permite vencer al olvides®puestos vinculados a elementos
fijos, estéticos, que no amparaban diferenciaciqmas razon de raza, etnia o de
pertenencia politica, sino que iban directos alaatmmana y a sus mas celebradas
creaciones y cualidades bajo el patron cristiarem si. Su dependencia de la
racionalidad y de la equidad sirvi6 precisamente para que ese efecto comumitari
comunicador se pudiese llevar a la practica. Porgaén y equidad no conocian de
distingos politicos, de fronteras, de exclusioeean elementos predicables de cualquier
ser humano, en mayor o menor medida, pero en teklms comparecia con variadas
intensidades. Su profunda humanidad le dio esehaang y justificéO su expansion. No
impedia tal vocacion universal mencionada que, rdedel mismo, se admitiesen
corporaciones, estamentos, privilegios y particsttaos, pero sucedia asi porque el
propio Derecho romano admitia tales categoriasmie en atencién a la concesion de
solidez al sistema por medio de algunas excepci@nasl generalidad aplicativa.
Permitia en su seno diversidad para reforzarse misho y permear todo el orbe
occidental: llegar a todos los puntos cardinalesesudio en las universidades debido a
esto mism&" descubiertos sus textos, lefdos y comprendidaslias, desplazados y
extendidos en escritorios, anaqueles y biblioteloasjuristas lo trasladaron a la aulas
una vez que fueron conscientes de la capacidachpararlo de un lugar a otro, de uno
a otro reino, de una a otra persona, sin excepsionalteraciones de calado, porque su
base fundamental, su sustento ultimo, acababaypalar a todos los hombres y a todos
los hombres afectaba. Hombres que se situaban ebbseenario del antiguo Imperio
romano, y ademas cristianos que lo hacian en ehlagtedieval de la Cristiandad. No
habia diferencias relevantes que impidiesen talt@fexpansivo. Y desde las aulas
comenzé su peregrinar hacia las diversas instarghspoder, a las que acabd
absorbiendo y sojuzgando. No fue general por hakido estudiado en las

8 Calasso, F., “In orbem terrarunifitroduzione al Diritto Comuneyp. 303-340.

° Guzman Brito, A.Ratio scripta Frankfurt am Main, 1981.

19 Grossi, P, Aequitas canonica Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Gilico
Moderno27 (1998), pp. 379-396.

' Brundage, J. A., “Universities and the ius commune Medieval Europe”, Rivista
Internazionale di Diritto Comung1 (2000), pp. 237-253.
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universidades, efecto antes que causa, sino queniasrsidades le dieron pabulo
precisamente por su generalidad intrinseca, inmattral, por su humanidad en el
sentido de Derecho vinculado estrechamente conerelhamano, depdsito de la
racionalidad y de la piedad, basicas para centiicaorigen y su destino. Era general
desde sus inicios porgue abarcaba todos los cajupdi&os imaginables y porque, a
partir de este punto de partida, cabia su expanmiéry hacia cualquier ciudad, villa,
lugar, monasterio, reino, principado, etc., sinn@geargumentos que pudieran ser
opuestos a ese peregrinar. Fueron aquellas urdades los altavoces que difundieron
su mensaje hacia todos los lugares y sitios, ymportante era, en este caso y
corrigiendo a Mc Luhan, no el medio, sino el memsalsmo. Y el mensaje coadyuvaba
a esa pretension de universalidad ansiada, ligélaaa de Imperio, en tanto en cuanto
unidad politica cristiana que a todos aglutinaba.Itdperio cristiano, una Republica
cristiana, que presentaba en su conformacion gandiilo el elenco de virtudes que esa
religibn de apoyo le podia suministrar, extensimapetencia y en acto, puesto que
queria llegar a toda la humanidad para lo cualnsetde podia recurrir a aquello que
servia para aglutinar y agrupar a todos los homhbmasstras fuentes medievales
hablaran, por ejemplo, dekntido cominde lanatural razon de laequidad con sus
variantes linguisticas peculiares, algo que no prapio de castellanos, leoneses,
aragoneses, catalanes, navarros o valencianos,gamara patrimonio de todos los
cristianos por encima de divergencias politicasn €stos elementos en la base del
orden juridico, se conseguia erigir un sistemaualrp se le podian oponer resistencias
insalvables e invencibles, sino, al contrario, goadr a la edificaciéon de un sistema
que era capaz de penetrar en todo reducto juridictiguo o novedoso, para hacer
triunfar sus visiones de la Justicia, de la Eqiiidke la Razon y, en fin, del Derecho en
su conjunto como totalidad. En el Derecho romaaajesa el referente del Derecho por
antonomasia, el que debia guiar la conducta deh bugladano, servidor de la cosa
publica. En el Derecho candnico, estaba condenslélenco de actuaciones del buen
cristiano, algo que era aspiracion inescindiblegdrhombre del Medievo de cara a la
salvacién de su alma. Ambos son los arsenalesdasidle donde se van a nutrir los
juristas, pero ambos también proporcionaran lasunmgentos indispensables para hacer
gue ese conjunto de textos logre, por fin, hablar.

Para conseguir esos efectos comunitarios y gesiasgliesa expansiambi et
orbi, tuvo instrumentos a su favor, numerosos, clarosjndos® desde el apoyo
indiscutible de emperadores, reyes y papas, cadacan sus respectivos intereses
politicos, pasando por la mutacion social y ecoramvivida por Europa en los siglos
centrales del Medievo con la aparicion de la ciudamo espacio politico y juridico y
de sus habitantes — los burgueses — ligados aslmantomo nueva clase o estamento,
dotada de unas nuevas expectativas profesionalespmicas, culturales y sociales,
hasta el decisivo elemento educativo (los Estu@ererales, las Universidades) y el
cultural (libros de Derecho que siguen a los aottesi recintos del saber), con los

12 para el caso hispanico (pero no diversos eramuesconformaban el caldo de cultivo en
Europa), los enumera Obarrio Moreno, J. A., {8 communey sus vias de recepcion en Espafa
(Primera parte)”,Revista Juridica del Notariad®5 (enero-marzo. 2013), pp. 267-324; y ‘iGb
communey sus vias de recepcion en Espafia (Segunda paRieyista Juridica del Notariad88-89
(octubre-diciembre, 2013/enero-marzo, 2014), ppl@®, refundidos en el trabajo “kils communeg sus
vias de recepciénRevista General de Derecho Roma2® (junio, 2013), pp. 1-83; “La rubridae
decreto ad alineanda Universitatis boea la tradicién juridica tardo-medievaRGDR 24 (2015) pp. 1-
50; “La cessio bonorunen la tradicion juridica medievalRGDR 26 (2016), pp. 1-40; Obarrio Moreno,
J. A. y Piquer Mari, J. MRepensar la Universidad. Reflexion histérica depuwblema actuglMadrid,
2015, pp. 350.
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jurisprudentes como principales protagonistas e los cuales consiguieron crear
una civilizacioén juridica real y auténtica de dirs@mes europeas, general y comun, ya
se ha dicho, para todos cuantos quisiesen aprosgnermundo del Derecho en los
tiempos del Antiguo Régimen, sin perjuicio de veinaesnacionalesdentro de un
corpus mas o menos uniforme y homogéneo. El Derecho Camtia a su favor la
vitola de ser un Derecho culto, racional, perfepteno, escrito, seguro, politicamente
favorecedor de veleidades autoritarias por partelode monarcas que quisiesen
emplearlo a su favor y neutralizar asi cualquiemto de oposicion y de resistencia
dentro y fuera de sus reinos. Politicamente, ei2eetcho que mejor se plegaba a los
intereses de poder de los gobernantes autocratelosiomento, sin perjuicio de que
una lectura de algunos de sus pasajes permitiea® wisiones mas dialogantes y
populares, menos monocordes y mas pensadas pacéettaadimension colectiva de la
accion de gobierno. No debe olvidarse que era urdbe creado por los emperadores
y que, aunque el Imperio seguia siendo realidael eromento del redescubrimiento, la
pujanza de los reyes animaba a seguir las direstde un Derecho que también les
beneficiaba, toda vez que los atributos del emperaddian ser trasladados a ellos
mismos dentro de sus respectivos reinos bajo siertandiciones y presupuestos.
Técnicamente, no tenia comparacién con ningunosieudimentarios textos operantes
en los niveles locales o generales, en caso déataparicion de la escritura se hubiera
producido, que no era siempre a tenor del ambieuitaral del primer Medievo, y se
revestia asimismo de un marchamo de racionalidadtiia como consecuencia la
inmediata adjetivacion del Derecho antiguo comacional y, por ende, en proceso de
ser superado por los nuevos aires juridicos guabkn consigo juristas, libros,
universidades y tribunales. Esa racionalidad pé&mdbviar elementos como la
promulgacion o la sancion, puesto que, como nosxiplicado M. Bellomo, no eran
precisos tales mecanismos, tales maquinarias qadity publicas, toda vez que el
Derecho surgia de la naturaleza misma de la cdsds, Creacion, de Dios, en remota
instancia, aunque emplease intermediarios humamwshabia sido preciso con el
Corpus luris Civilis ni tampoco con eDecretumde Graciano, pero nadie dudaba de
que eran, contenian, plasmaban un Derecho de varddderecho que empleaban los
juristas, de forma primigenia y excelsa, en tama@anto hombres fydeles Christj
qgue debian interpretar para encuadrarlo en su ntonméstorico preciso Y era de este
modo, habia la tal vinculacion a esos textos, pomrjuantiguo legislador y el nuevo
jurista formaban parte de una cadena que no se hatoi se retroalimentaban puesto
qgue el primero no podia pretender subsistir sisegundo y el segundo no tenia razén
de ser sin el concurso indispensable del primanosis legado normativo. Tales textos
eran los primeros eslabones de esatinuumjuridico del que disfrutaba Europa, junto
con otros afiadidos y aditamentos, pero ostentamdanicion directiva principal, el
caracter de cuerpo esencial de todo lo que seategwiomo Derecho y que, como tal,
debia abrazar la realidad medieval, tanto la hunwmao la religiosa, para darle
sentido. En resumidas cuentas, el jurista acabnales un operador del y sobre el
Derecho, pero que tiraba por elevacion hacia ldiclas hacia los problemas
sustanciales de la Justicia humana que se repatabha palido reflejo de la Unica
Justicia de verdad, absoluta, existente en todo enton no cognoscible por el
entendimiento humano mas que de forma incompletalieecta, pero presente en el
pensamiento y en el corazon, la Justicia diving, ijmminaba o pretendia iluminar las
conductas de los hombtés

13 Bellomo, M., “lus Commune”Rivista Internazionale di Diritto Comuri& (1996), pp. 201-
215, esp. 211, completado con otra entrega: “Cashglido, rispondendo, aggiungendo. Riflessioni
intorno al ius communeRivista Internazionale di Diritto Comuriel (2000), pp. 287-296.
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Un Derecho que, por los motivos anteriores, fue etmm a una prioridad
aplicativa por parte de los mas variados operadpnggdicos, comenzando por los
eclesiasticos, lo que hizo que la vida jurisdicalpa la que tanto habia aportado desde
el punto de vista institucional, se convirtiesemasino en el cauce adecuado para que
sus figuras, categorias e institutos pudiesen lsgados a la practica: al Derecho
Comun debemos una nueva regulacion de la funcidici@l, del proceso mismo y del
sustento de ambos elementos i(ldasdictio), lo que es tanto como decir que fue el
Derecho Comun el que se apropid del dispositivo nmdémeo para asegurar la
aplicacion del orden juridico en su conjunto, delem juridico creado a partir de si
mismd*. Si tenfa los mecanismos, herramientas e instrtoseel resultado final estaba
practicamente asegurado: se aplicaria de todarasms posibles porque los cauces
procedimentales, el sustento del debate y los egfotervinientes no podian obrar de
otra manera, ni podian tener en mente alguna efesencia juridica diversa. Era la
forma que tenian de operar, juridicamente hablamdsj de modo obligatorio,
indefectible, imperativamente. Y era, a su jui@demas la mejor. Argumentos para su
imposicién por los variados tribunales de Justigato seculares como eclesiasticos, no
faltaban y practicamente no resistia comparacidm los rudimentarios, primitivos,
tradicionales y consuetudinarios Derechos hastairesante conocidos y aplicados.
Daba igual el titulo alegado para justificar supaaeion: ya costumbre, ya autorizacion
expresa o tolerancia pasiva de los monarcas, yes®p de la equidad y de la razén,
ya prohibicidn, pero con puerta abierta a su estydinsefianza por ser expresion de los
elementos ya mencionados. Si el Derecho sustaptalderecho adjetivo conducian a
lo mismo, materia y forma, no habia dudas de queles Communeresultaria
triunfante en el embate con cualquier otro orderatoi que se le quisiese enfrentar,
aungue sin necesidad de emplear términos beliqua@sdefinir esas relaciones y sin
predicar la aniquilacion de todo lo que no se pega sus esquemas conceptuales:
simplemente, el Comun podria integrar o acogerueseso a aquel Derecho anterior a
su florecimiento, asimilarlo, absorberlo, dandotpaara la lectura de este segundo de
conformidad con el universo intelectual que el grionsuministraba. Asi se limaban
asperezas, antinomias y oposiciones, y se campmbana senda que lo que perseguia
esencialmente era la construccion de un gran omgdento de alcance europeo
continental, en cuyo punto de partida encontrargapiezas de lo mas variado.

El ensamblaje, la combinacién de los variados emosesustentadores de ese
complejo universo juridico, su armonizacién, vaatarea esencial de los juristas, y va
a dar al Derecho Comun resultante un sesgo cdsdter En su seno o bajo su
proteccion, se dara cobijo no s6lo a esos Dereohmsino, candnico o feudal, los
elementos que lo fundan y perfilan, sino tambiéondo el que existia desde tiempos
anteriores, inmemoriales, porque para la mentalattadh época todo era Derecho en
tanto en cuanto Creacion de Dios y todo preserghimésmo valor como realizacion del
plan divino para con el universo. Si el pensamianixdieval remite a Dios como
creador de todo el cosmos, no olvida tampoco qus Drea y dota de orden a ese
mismo cosmos (que no es caos por tal motivo) yuija serie de pautas de conducta

14 Fowler-Magerl, L.,Ordo iudiciorum vel ordo iudiciarius. Begriff unditératurgattung
Frankfurt am Main, 1984; y Pennington, K., “Due &rss, Community and the Prince in the Evolution of
the ordo iudiciarius”Rivista Internazionale di Diritto Comur (1998), pp. 9-47. Ejemplos hispanicos
los suministra Pérez Martin, A] derecho procesal del lus Commune en Espbfiacia, 1999; y, con
perspectiva mas amplia, las varias colaboraciosesgidas en Alvarado Planas, J. (eHistoria de la
literatura juridica en la Espafia del Antiguo Régimé& Madrid—Barcelona, 2000.
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para los seres humanos que acaban cristalizaneloDarecho. Todo el universo se rige
por ese plan divino, sin excepciones. Aquél ha daldo, creado ya, constituido por la
Divinidad, para regir conductas hasta el fin deti@sipos; restaba a los hombres, sobre
todo a las autoridades que los gobiernan de modiin®, las que tenian esa
jurisdiccibn como atributo sinbnimo de poder y atit®d distintivo de un esfera
publica, en tanto en cuanto elevada sobre el cod®ifos mortales, proceder al
descubrimiento de ese Derecho ya creado, ya etastga presente, sin poder hacer
sobre el mismo mas que labores de correccion, mejenmienda. Al hombre le estaba
reservada la importante labor de busqueda de éem quridico y, sobre todo y mas
importante todavia, la formulacion en su propiogleaje de ese Derecho Natural
forjado por Dios desde el instante mismo de la €@éeay luego trasladado a sus
criaturas mas preciadas. El hombre descubre elcBerg lo nombra, ese viejo y buen
Derecho que hasta ese preciso instante habia sidpediles consuetudinarios y
eminentemente no escrito, retenido en la memoridadegentes mas ancianas y
venerables, no impuesto, sino emanado de la es@mma@a de las criaturas racionales y
de todo lo creado, que se imponia a cualquier ram/ggie contra €l quisiese luchar y
gue acababa por desembocar en la paradoja, pasgranmeentalidad, de que era el
Derecho antiguo el que se encargaba de derogalogaapsegun los casos, el Derecho
nuevo, el que se imponia frente a cualquier novegadno pudiese ser adornada con
esos dos atributos ya referidos: la bondad y lmiaedad, siendo lo primero, lo bueno
juridicamente hablando, lo mas relevante, dadotode lo bueno es siempre antiguo,
pero no siempre lo antiguo podia ser reconducil#oidea de bondad, toda vez que la
labor del hombre podia haber oscurecido totalmentesultado final de la obra divina
y corromper, por tanto, ese Derecho que perdisuasalidad intrinseca, su bondad, por
razones claramente no imputables a su Créador

Un Derecho, este Comun, que se ha querido anteeedieecto de los procesos
de unificacion normativa, los cuales se tratanledat a la practica al amparo de las
instituciones europeds soslayando la unidad cultural que se encontrabia base de
ese tal fendmeno juridico, unidad cultural queresipamente la que se echa en falta en
los tiempos actuales, mas preocupados por unaraciéle o sublimacion de factores
econdmicos Yy politicos antes que por una reflep@nsada y tranquila sobre sustratos
comunes identificativos de esa Europa y de su#uogines que ahora nos gobierna,

> Remito, para estas cuestiones, a Kern,Oetecho y Constitucién en la Edad Media
traduccion, notas y estudio introductorio por FagsMartinez Martinez, Valencia, 2013. Completaest
vision la siempre agradable lectura de Garcia-Belsly, “La idea medieval del Derechdgel mito y de
la razén en la historia del pensamiento politiddadrid, 1968, pp. 66-97 (= también édbras
Completas Madrid, 1991, tomo I, pp. 1.073-1.118), deudceas, lineas generales, del anterior autor
aleman.

® Toméas y Valiente, F., “Blus commune europaeude ayer y de hoy’Glossae. Revista de
Historia del Derecho Europeb-6 (1993-1994), pp. 9-16; Giaro, T., “RémischexR, Romanistik und
Rechtsraum Europa’lus Commune22 (1995), pp. 1-16; Grossi, P., “Unita giuridiearopea: un
Medioevo prossimo futuro?Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Guico Moderno31
(2002), tomo |, pp. 39-57; Moran Martin, R., “lBs commune&omo antecedente juridico de la Union
Europea”, Cuadernos de Historia del Derecht®? (2005), pp. 99-123; Mantovani, D., “El Derecho
romano después de Europa. La historia juridica pmrmrmacion del jurista y ciudadano europeo”,
Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrifa (2006), pp. 353-386; o Bueno Delgado, J. L, “La
importancia de un Derecho histérico, el Derechoaiom como base de un Derecho europeo comun”,
Revista General de Derecho Rorodtll (diciembre, 2013), pp. 1-28; y “Dal Dirittomano ad un Diritto
comune: l'importanza e linfluenza del Dirtitto reamo oggi, con particolare riferimento all’'Unione
Europeoa”,ibidem 26 (julio, 2016), pp. 1-33. Aunque no todos congraresta vision idilica; asi,
Fernandez-Crehuet, Flus Commune identidad europea: el ocaso de un miRgyista de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granalg2006), pp. 185-208.
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nos dirige y nos impone. Al margen quedan otroblproas, de momento irresolubles y
que en los tiempos actuales estamos padeciendo,ld&prma de politicas sociales,
politica de seguridad o politica internacional masenos comunes y compartidas, del
mismo modo que la respuesta disonante frente dgpnals conjuntos (como pudiera ser
el de los refugiados, de tan rabiosa, lacerantdigride actualidad) acaba por desmontar
ese discurso unitario de una Europa que parecamémege a la deriva, sin saber
siquiera hacia dénde conduce esa misma deriva.l Bmkito del Derecho privado
(contratos, sobre todo, pero no solamente), ham atdrtadas las medidas que se han
venido tomando sobre la base de reconstruir urgadrjuridica que indefectiblemente
conduce no tanto al Imperio romano, sino a la mdacdel legado juridico romano en
tiempos medievales, lo cual nos da una clave extplec de por donde han de ir los tiros
cuando de reconstruir ese Derecho ComUn se tratacetarlo en su esentiaEse
Derecho Comun (no solamente Derecho romano, sinecBe romano con otra serie de
componentes y aditamentos, con otras mezclas yinanibnes) sirve para formar en la
tradicion, en el pasado, para construir juristagndmistas y no meros tecnodcratas
positivistas, despojados de alma, de espiritu, etgidd comun y de sensibilidad
histdrica, aquellos que creen en cualquier cosguaoya han dejado de creer en algo,
los que piensan que en el Derecho vale todo meenéraga el apoyo de una cierta
disposicion (lo que paraddjicamente lo hace evamscy etéreo hasta limites
insospechados), los que estan dispuestos a apliesquier norma juridica sin el mas
minimo analisis critico, sin el rigor necesarioidkio de una interpretacion historica
que coloca cada experiencia normativa en su cantet cuestionar procedencias,
motivos o destinos; pero es que ademas ese legade eomo pauta 0 modelo para
regular la coexistencia de diversos ordenamienidsligos (problema con el que se
tuvo que enfrentar en sus momentos iniciales) g@sdeguir ejemplos, metas y efectos
de armonizacion a modo de ideal ultimo a realieamo caudal incesante de categorias,
principios y reglas con las que informar el Deredbdioy, y como elemento formativo
de cualquiera que se preocupe por su pasado, lipiesa dotado de una cierta nobleza
de espiritu, en tanto en cuanto pieza clave pacargrension del presente y para la
preparacion del futuro. Si queremos saber lo queosoy por qué somos asi y no de
otra forma, el como somos irremediablemente poranwgcantacion historica, la
radiografia de lo que juridicamente podemos prase@mo propio, hay que tener la
vista puesta en el pasado, no para vivirlo de nuawgara reproducirlo o rehacerlo, no
para reconstruirlo, sino para conocerlo y para cerio en profundidad, para trazar
evoluciones, progresos, retrocesos y metas finplegps salientes donde se manifiesta
la historicidad del Derecho en toda su plenitudtgmsion.

Asi sabremos o0 podremos aspirar a saber realmardequé estamos en esta
Europa desnortada, mercantil, qué se espera o ade pesperar de nosotros, qué
direccion se puede imprimir a los acontecimientas Qos circundan, hasta donde
puede llegar nuestra mano y nuestro protagonismasi gabremos, de nuevo, citando el
archiconocido pasaje de nuestro X. Zubiri, que Rarao puede ser entendida sin
Roma, sin Atenas y sin Jerusalén, sin el Derechmano, sin la Filosofia griega y sin la
Religion judeocristiana. No se trata de volver sobsas huellas; se debe aceptar ese
pasado, captar la esencia de lo pretérito, y camlpreque nuestra mente piensa
juridica, metafisica y teoldgicamente, de confoadiadton los esquemas forjados por
esas tres ciudades y sus respectivas tres creacoubteirales ya mencionadas. Al
Derecho Comun hay que volver la vista porque coseébhprende Derecho, alli se

7 Castronovo, C., Mazzamuto, S. (a cura 8gnuale di diritto privato europeo. I. Fonti.
Persone. FamigliaMilano, 2007, con parte histérica debida a Mahsnca, pp. 19-56.
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exponen contenidos juridicos, se debaten y cordrorgxperiencias juridicas, se
alumbran instituciones, reflexiones, pensamientosnpas de articular juridicamente
discursos, de darles sentido y de darles cohergmaia, sobre todo, porque el Derecho
Comun muestra un modelo de relacion entre plu@dsnamientos juridicos, con sus
plurales fuentes y sus plurales centros de creawddmativa, extensos e intensos: es
precedente claro (no en un sentido imperativodiggsonal, sino como modelo o fuente
de inspiracién, como pauta, como recomendaciond gaber como lidiar con esta
plurinormatividad de muchos niveles que nos cireybnde parece que todo vale, que
todo tiene el mismo valor y que, por ende, estanayde indispensables jerarquias y
prelaciones, de referencias y anclajes. El Dergcbmun, ellus Commungofrece
respuestas a interrogantes juridicos de siempeepi@s, aporta nociones y conceptos,
enfila soluciones, da pautas para responder, omastas cuestiones y cuestiona las
respuestas, teniendo siempre el caracter provisipnabable, nunca definitivo, que
toda contestacion presenta en el mundo juridicoauique los juristas que lo
pergefiaron apenas se parecen a los juristas denhaig, no est4 de mas tener en cuenta
las problematicas pasadas y las respuestas a $asampara tratar de integrar la mole
juridica que Europa, sus instituciones, y los Estaduropeos generan de forma
incesante dia a dia, mes a mes, afo tras afo.eR@dun de cuentas, el saber implica
clasificacion y los juristas, ahora y antes, somsificadores de informacion,
localizadores de lo juridico y de lo justo, intetpees de todos los materiales finalmente
resultantes, ordenadores del cos

3.- Pero volvamos a nuestro argumento principak Raentrando en materia, el
Derecho Comun — hay que decirlo aqui con claridpdrg evitar equivocos a partir de
cuestiones ya anticipadas— no es Derecho romangijquiera es una etapa en la
evolucion historica del Derecho romano, que peopecela romanidad misma a la que
sirve, en tanto en cuanto esa romanidad politiceensubsiste, y que lo acdgeEl
Derecho romano seria el Derecho de una sociedamletanesa romana, desaparecida la
cual sigue una singladura autbnoma a la busqueadsgio de un nuevo cuerpo social
en el que imbricarse y al cual adaptarse; comaesurd parasito se tratara, busca un
nuevo huésped a costa del cual vivir, suministriEndambién a cambio algunos
elementos — el orden - para lograr la simbiosisepta entre dos seres que acaban por
necesitarse. El Derecho Comun es asi, por lo amegnte expuesto, Derecho deducido
y adaptado a la Europa medieval a partir de textognos, elaborado por juristas que
nada tenian de romanos y si, en cambio, enfrenrélatemismos y de los sefiores a los
que servian, una nueva sociedad a la cual ten@dajuespuestas, ordenar, juridificar,
amparar, proteger, conservar, y también, comoranstormar, para lo cual emplearon
sin reservas ese Derecho romano-candnico renaordabpa y gracia de su propia labor
intelectual, resultado de un esfuerzo que se ragoh ese siglo Xll, donde Europa
comienza a ser algo timidamente racional, dentréadetodoxia, dentro del dominio
absoluto que la Teologia tenia de todos los resattd ser humano, incluida su
inteligencia. No se trata de expropiar a la ronta@sesta parcela en vana e inutil
discusion disciplinar, sino de tratar con concianbistérica el discurrir de los

18 Reitera esa dimension clave del jurista Parici&lJdegado juridico de Romaadrid, 2007.

9 Insiste en ello GrossEuropa y el derechaqy. 53: ni es Derecho romano “actualizado”, ni la
simple continuacién del Derecho romano en la Edadi® comdus romanum medii aeves fuente de
su propia autoridad, es instrumento precioso dielesl elemento necesario de comparacion, modelo de
lenguaje, ideas, técnicas. Y ello porque, comacaéin ob. cit., p. 51, &is Communes un Derecho de
juristas, coral y universal, producido por juristpsr todos aquellos que conocen el Derecho (jueces
notarios, abogados, etc.), pero, sobre todo, lestificos y los maestros, quienes ensefiaban en las
universidades de toda Europa, sin hacer ascosadrmsmientos e invitaciones del poder politico.
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acontecimientos y la datacion de todo lo que aguiparece. La raiz Ultima de su
actividad sera romana, pues romanos son los tesdbse los que operan, pero los
protagonistas y los resultados de su accion inteédistan mucho de ser remitidos al
Derecho romano o predicados del mismo. Pensemopgoper un ejemplo clarividente,
en la doctrina del dominio dividido, que se congtra partir de Roma y se aplica a los
tiempos e instituciones medievales (los feudosjp gEra dar como resultado una
construccion dominical que poco o nada tenia queme la idea de dominio existente
en el Derecho romano, idea unitaria que casabamalycon la fragmentacion que se
permite y tolera desde instancias medievales, doemilo la propiedad unitaria en un
haz de facultades desprovistas ademas de conemificadora con el propietario, sino
tendentes a su fragmentacion: se emplean categodasstrucciones tomadas de los
textos romanos (las acciones utiles con las querategia al enfiteuta, por poner un
caso célebre, lo que dara denominacién a ese dmioni el que aparecera investido el
no propietario, mas que se comportaba como talp, peartir de ahi los desarrollos se
sitlan en otras lineas argumentativas y en otmsecoencias de hecho y de derecho.
La particion del dominio entre el titular ddirecto o eminentey el titular deltil
demuestra que, si bien el dominio era un concepttano, el mundo medieval se ve
obligado a romper la unidad de la propiedad antigae dar como resultado una
concepcion de aquél como conjunto de poderes gngesomo poder él mismo unitario
y solido. Y ello porque el molde romano no servéaapexplicar la realidad feudal
medieval, aquélla de un sefior que era propietagicbin, pero que lo cedia casi a
perpetuidad a su vasallo, rompiendo los esquentasok dominicales hasta entonces
conocidos, aquellos en los que se reconoceriaeriaccion un puro jurista roméfiio

Con su interpretacion, los juristas medievales raltos dogmas romanos a la
riqueza del momento en que estan viviendo y pdwaeeiplean todo el caudal racional
gue sus tiempos les permiten. Rompen los esquernanps clasicos o justinianeos
(que ya procedian a deformar el molde previo), descomponen o deconstruyen,
después de servirse de ellos, de emplearlos parfings, que no eran otros que dejar
entrar en esos moldes juridicos la riqueza del mémnenedieval que conocen de
primera mano. La forma romana se impregna de cioliteroetaneo a esos juristas. La
propiedad romana, unitaria e indivisible, conjudepoderes del propietario sobre una
cosa, se convierte en algo diferente por las ekigerde la realidad medieval, en el
sentido de disociar y escindir cada una de esastddes y depositarlas en manos de
sujetos distintos, todos los cuales son, al misim@do, propietarios y como tales
protegidos por los interdictos y acciones pertiegnpero ninguno lo es en un sentido
pleno como anteriormente sucedia. Por tal motieo,gsta reconstruccion conceptual,
Su accion no sera reputada, no puede serlo, caenpietativa en sentido estricto y de
forma exclusiva, sino como algo mas: se les remno@ labor de mediacién y de
traslacion, de adicion, de suma, de refaccidon, xtensidn. No simplemente esos
juristas medievales, glosadores y comentaristas, éxplican los términos de la
compilacion justinianea, desbrozan el vocabularioloy adaptan a los tiempos
medievales, sino que efectian una cuidada labotrad¢acion desde el texto a la
realidad, labor mucho mas compleja que la primerallds, de perfiles exclusivamente
filolégicos. Aqui radica su trabajo y su legado mmékevante. Porque esa labor de
intermediacion, en suma, implica reconocer al farigsna cierta capacidad creativa
mediante la reformulacién que es capaz de impomseisgylosas y comentarios, que es

2 A modo de ejemplo, Grossi, Re situazioni reali nell’esperienza giuridica medi¢e. Corso
di storia del dirittq Padova, 1968, kdominio e le cose. Percezioni medievali e modetai diritti reali,
Milano, 1992.
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capaz de infundir a sus propias palabras escHiagirista crea un horizonte juridico
nuevo a partir de los conceptos romanos y corel@glades medievales, combinando e
integrando ambos elementos en una nueva ecuadifificju en relacion a la cual
pretendian desvelar todas sus incognitas. No sdaves de la ley, sino constructores
de la Justicia. Se deben a ella, a la Equidadv&saser su mision principal y a la que
dedicaran sus esfuerzos.

Con la Justicia en el horizonte mas inmediato,eegadad rudaque el hombre
tiene que descomponer en normas concretas para Gaélees el exacto mensaje
procedente de la Divinidad por medio del Dereclatsavés de la accion concreta del
poder (laiurisdictio), se abre espacio para una dialéctica de la ca&mudos juristas
con el proposito de edificar una nueva cienciajulddica, dentro del panorama
universitario y sapiencial del Medievo. Pero elgasn no es exclusivamente juridico,
referido al Derecho. Afecta al hombre en su comjuatsus potencias intelectivas, y a la
relacion de aquél con Dios, clave de boveda de ¢ébdaber medieval. No hay saberes
configurados como compartimentos estancos. Todoocestectado, interrelacionado. Es
el contexto del referido siglo XlI (de renacimientie resurgir, de aparicion timida de la
razon) el que ilumina e impulsa esa dinamica intald de cuestiones, preguntas, casos,
distinciones y definiciones plasmadas sobre eénervirgen de los textos justinianeos
como lo seran también sobre otras fuentes de aoieuic’. Es el tiempo de un Pedro
Abelardo que distingue pasajes incoherentes edgsadas Escrituras, de un Irnerio
que efectia una primera lectura completa y comjiriendel legado justinianeo, de un
Pedro Lombardo que crea el texto clave de la Témlogedieval, o de un Graciano que
concuerda canones discordantes para que la Igbesiéin, afronte la compilacion de su
viejo Derecho y prepare la emergencia del nuevdedagsa Optica predominantemente
pontificia, ya no conciliar, algo que habia ausgda Gregorio VII en el ultimo tercio de
la anterior centuria. En ese discurrir, es cietie gomparece un Derecho romano que
ocupa posicion central, que se combina con el Dereandnico, con el que establece
un juego de reciprocas influencias, que da nomlm@sceptos y reglas al Derecho
feudal, y que, en union con los Derechos de ldmtiis reinos, acaba por configurar un
sistema juridico completo y Unico, uniforme y homwogo, no obstante su aparente
diversidad, armonico a pesar de todo y con muchlsfiseezos. No hay, pues, que
contemplar estos variados sistemas u Ordenes dasidcomo piezas aisladas y
contrapuestas, sino que todas ellas, por la obrdasdgiristas, acaban por integrarse,
ampararse, condicionarse y combinarse, sin queirggum instante se produzca la
neutralizacion de alguno de los elementos citadogrevecho de los restantes. Ni hay
rechazos, ni hay derrotas. Todos ponen su grarweth@ y todos se interrelacionan en
la edificacion de una trascendental cultura jugidia medieval, que llega a prolongarse
durante varias centurias, abandonando ese calificemporal y reduccionista que lo
liga a los siglos donde se produce su nacimiemdagsion triunfal. La triada fundadora
se comportara de la misma manera. No hay oposétitre el romano, el candnico y el
feudal, sino sana interrelacion, competencia, ¢at@bio, fluir de ideas entre dominios
juridicos muy semejantes. El Derecho romano hacernal Derecho candnico, pero

2L Ccavanna, A., “Il ruolo del giurista nell’eta deiritto comune (Un’occasione di riflessione
sull'identita del giurista di oggi)"Studia et Documenta Historiae et ludg (1978), pp. 95-138; Padoa
Schioppa, A., “Sul ruolo dei giuristi nell’eta daikitto comune: un problema apertdl’Diritto Comune e
la tradizione giuridica europea. Atti del ConvegdioStudi in onore di Giuseppe Ermini. Perugia, 3D-3
ottobre 1976 Perugia, 1980, pp. 153-166; Paradisi, B. “Osssova sull’'uso del metodo dialettico nei
glossatori del sec. XlI'lstituto Storico Italiano per il Medio Evo. StudioBici. Fasc. 163-173. Studi sul
Medioevo Giuridico Roma 1987, tomo Il, pp. 695-709; e Iglesia Fedi A., “¢Hay juristas en el
medioevo peninsular?titium. Revista Catalana d’Historia del Dré6 (2011), pp. 3-26.
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éste, tiempo después, con el fluido ético que dpgncionan Religion y Teologia, se
emancipa y construye una serie de institucionesadas de Roma, pero revisitadas
profundamente con arreglo a sus dogmas de fe, lghspanto de convertirse en
exportador él mismo de instituciones, dispositiyomecanismos juridicos en sentido
inverso, hacia ese Derecho romano de los textamiprseos y hacia los demas
Derechos conocidos en tiempos medievales.

El ambito procesal puede ser el caso méas celelyrddmosd® La exigencia
teoldgica de la busqueda de la Justicia, estoeek Werdad, convierte los procesos de
los primeros siglos medievales (rudimentarios, fistas, breves, orales y expeditivos,
donde no existia ni sentencia, sino ratificaciom parte de la autoridad — tampoco
propiamente un juez decisor - del acuerdo adoppaddos litigantes) en una sucesion
compleja de fases, etapas, momentos o tiempos auealigcurriendo de una manera
sucesiva y paralela, que recuerda el proceso qbe deguir la mente para la
aprehension de esa Verdad a la que se aspirah&inddre tiene que seguir unos pasos o
pautas para alcanzar el conocimiento, reglas oitedées de las que no se puede
prescindir, ya que no existe la ciencia infusalaninspiracion, reglas, pasos y pautas
que provocan el paulatino avance de nuestro comeimtoda vez que se respetan esas
guias de accion, lo mismo tienen que hacer loefupara restablecer el orden juridico
conculcado a partir de una reconstruccion de lbmeate acontecido que les permitira
tener todas las perspectivas necesarias paramdgaélies lo que realmente ha pasado y
como se tiene que proceder a su reparacion pavarval estado de cosas primario.
Deben escuchar a las partes, aceptar sus prudiseyar argumentos a favor y en
contra, para concluir con una final decision,wamedictg que sea precisamente eso:
dicciéon de la Verdad en el seno de un procedimigun® es él mismo diccion del
Derecho. Este cambio que supone no menosprecfar éltimo del proceso, de todo
proceso (poner fin a la ruptura de la paz socielliente una recomposicién del orden
vulnerado), pero si situar a su alrededor otralifiad no menos relevante y
trascendental (el hallazgo de la Verdad para pddeidir con pleno conocimiento de
causa Yy conseguir la reparacion perfecta, pleotay de esa paz social, empleando para
tal fin, leges et iura Leyes y Derechos, sin identificar cuales en paldi: lo roto
solamente puede ser rehecho si se sabe cualestadb anterior y cuales los elementos
gue lo quebraron), ese cambio, deciamos hace urentonse debe esencialmente a la
labor del Derecho candnico, de los canonistas ggnpafiando a los anteriores, de la
Teologia que esta en la base de tales construsci@mesuma, a esa transferencia
continuada de saberes y experiencias que se delmeapa cientifico medieval. El fluir
era continuo e incesante, favorecido por el trdndié los manuscritos y por el
peregrinar de los juristas a través de recintoveusitarios, tribunales, obispados,
cortes, ciudades, monasterios y otros lugarespsanino. El Derecho candnico, aun
asumiendo esa dependencia, no oculta su preditepoitciertas instituciones a las que
se pliega a la perfeccion y sobre las que proy@agalogmas, entre las cuales destaca el
proceso y el matrimonio, lo que le da pie parariasge en aspectos colaterales de las
diversas relaciones de alli derivadas: filiaciéramilia, régimen econdmico,

% Martinez Martinez, F., “El proceso canénico y krdad”, en Gonzélez-Varas Ibafiez, A.
(coord.),El lus Commune vy la formacion de las instituciodesDerecho PublicoValencia, 2012, pp.
209-239. Un ejemplo reciente y magnifico sobredssistencia de este legado procesal a través de las
vicisitudes procedimentales en las que se vio dtoveé navegante Cristdbal Colon en su lucha con la
Corona castellano-leonesa,, puede consultarse rez-Péendes, J. M., “Una mordaza de tinta. Historia
del Derecho privilegiado personal de Cristébal @gldColon de Carvajal, A. (dir.)l.a herencia de
Cristébal Colon. Estudio y coleccion documentallae mal llamados pleitos colombinos (1492-1541).
Textos introductorigsMadrid, 2015, tomo |, pp. 213-731.
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consentimiento, etc., todo lo inunda, lo que inglimalmente alcanzar de forma
tangencial a todas las instituciones debido al peswgado a los mecanismos
adaptativos que el Derecho candnico trae consigdasocuales se va construyendo un
orden juridico a la medida de las necesidades de atna particul&’. Y lo mismo
acontece con el Derecho feudal, resultado de nondwa sustantivos y adjetivos
romanos lo que hasta ese instante mismo eran diesngaridicos medievales
innominados, relaciones de poder, de fuerza, ioclde violencia ritualizada y
constante, que se articulaban a partir de la stnate superioridad de los sefiores, la
necesidad de proteccion de los vasallos, sus deberauxilio y de consejo, inherentes
a la fidelidad, y la tierra como elemento econdmfgp también, por eso mismo,
juridico) que se empleaba por los primeros param@ensar, sin articular auténticas
transmisiones dominicales, a los segundos porales tervicios ejecutados en su favor
y en su provecHd.

Si el Derecho son textos y, consecuentementebta zapital que debe seguir a
la aparicion de la vida juridica — cuando no laavidridica misma - es la labor
interpretativd®, aqui podemos hallar un ejemplo histérico de istiorable e
indiscutible valor a este respecto: los textosinimieos son textos mudos durante
centurias, a los cuales los juristas de los siflby XIlI hacen hablar, pero con un

% para ese Derecho canénico, remitimos a los coamteabajos de Le Bras, Ga Chiesa del
diritto. Introduzione allo studio delle istituziongécclesiastiche Bologna, 1976; Gaudemet, la
formation du droit canonique médiéydlondon, 1980; del mismdEglise et cité: histoire du droit
canonique Paris, 1994; y, sobre todo, Fantappié,Ifitroduzione storica al diritto canonicdologna,
1999.

24 Comenzando por el propio concepto fdada “Hujus autem generis species, quaedam est
beneficium illud, quod ex benevolentia alicuiusdttur, ut proprietate quidem rei immobilis benietiae
penes dantem remanente ususfructus illius reidtaaipientem transeat, ut ad eum heredesque suos
masculos sive feminas, si de his nominatim dictutmins perpetuum pertineat, ob hoc, ut ille et sui
heredes fideliter domino serviant, sive servitidlmdi nominatim, quale esse debeat, sit expressum si
indeterminate sit promissum”, édonsuetudines Feudorurididit Karl Lehmann. Editio altera curavit
Karl August Eckhardt, reimpresién anastatica, AalE9v1, pp. 143-144, Vulgata, lib. 11, tit. 23. Seb
estas cuestiones, véase, como marco general, BdijeM., “Les glossateurs et le droit féod&tudes
d’'Histoire du Droit, publiées par les soins de ReRstra et H. F. W. D. Fischer, professeurs a ladfiz
de Droit de I'Université de Leydeéomo lIl. Le Droit romain au Moyen Age. Premiére partleeyde,
1959, pp. 261-277; Calasso, Bli ordinamenti giuridicipassim Weimar, P, “Die Handschriften des
Liber feudorum und seiner GlosserRjvista Internazionale di Diritto Comun#(1990), pp. 31-98;
Caravale Ordinamenti giuridici,pp. 139-147 y pp. 290-293; Ascheri, Mtroduzione storica al diritto
medievaleTorino, 2000, pp. 90-93 y pp. 160-162; y, maparticular, Grossi, P., “Ideologia e tecnica in
una definizione giuridica (la definizione obertidiaFeudo dai Glossatori a Cujasfuaderni Fiorentini
per la Storia del Pensiero Giuridico Modernt® (1990), pp. 179-208, (= recogido asimismo en el
volumen Il dominio e le cosep. 217 ss.), quien entrelaza, de modo magidatonstruccion del
Derecho feudal, paulatina, lenta y segura, conclividad (creativa) de los juristas medievales y
modernos a partir de un legado heterogéneo destgxdostumbres de procedencia dispar.

% También la labor histérico-juridica ha de camiear tal direccién. Prueba de ello es la
orientacién propugnada, a modo de ejemplo, pore&dht “Una domenica piovosaRechtsgeschichte.
Zeitschrift des Max-Planck-Instituts fur européiscRechtsgeschichté (2004), pp. 38-40, con un
llamamiento al estudio de los textos y de sus &gnaracterizado por la identificacion de los ante®
historicos y los problemas juridicos que los haohbeaparecer, y por los efectos que tales textos
juridicos son capaces de producir en la Historia.sllo el texto apareceria como el condensado: final
habria que estudiar los pretextos los contextose ecuyos elementos descollarian las ideologéas, |
politica del Derecho, el tejido que vincula praxipensamiento juridico, las técnicas mas burdagy m
depuradas con las que se opera en el debate qusidém sus finales realizaciones. Cfr., en la misma
direccion, Savelli, R., “In tema di storia dellaltawa giuridica modernastrade maestree sentieri
dimenticat!, Scopi e metodi della Storia del Diritto e formaazodel giurista europeo. Incontro di
Studio. Padova 25-26 novembre 2p8%ura di Luigi Garofalo, Napoli, 2007, pp. 95916
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lenguaje que difiere del originariamente depositpado sus redactores primigenios en
tales paginas, folios y renglones. Su labor nodsatifica con un simple trabajo de
explicacion o de exégesis de los materiales jurgditados, sino que se procurar una
dura y dificil tarea de intermediacion entre los doundos confrontados, no opuestos,
sino simplemente discrepantes entre si por la isidad de tiempos que los separan.
Evidentemente, hallaremos coincidencias sintactigadinguisticas, palabras que
semejan idénticas, pero el campo semantico, elodesignificados que no de los
significantes, se vera afectado por una distamergoral inmensa, la que separaba los
tiempos de Justiniano de las lecturas que Irnestis, cuatro discipulos y compafia
comenzaron a elaborar a finales del siglo Xl y @nos del Xll. Porque la sociedad
europea era totalmente diferente de aquella biramjue habia intentado paralizar el
proceso vulgarizador y empobrecedor que se vivémdel el siglo 11l d. G, y que, en
virtud de lo anterior, habia auspiciado un procdscclasicismg concebido como
revivificacion de lo clasico, que no tenia muchots®, ni mucha razon de ser, salvo la
imperativa interrupcion de una vulgarizacion quexorable, se imponia en el campo
cultural. Los tiempos eran otros, como mas adelsetpercibira en la Europa de los
siglos centrales del Medievo. Justiniano logra mtda vulgarizacion, la corrupcion y
el empobrecimiento, rescata el Derecho romano etefidro de las centurias anteriores
para buscar pureza y grandeza primigenias, le daeuto orden (elimina lo erréneo,
resuelve conflictos y dudas, organiza una sistead@emental), y logra, en fin, reflotar
el clasicismocomo estilo normativo y discursivo antes queclasico como actitud
frente al mundo juridico, a costa de erigir unosnumentos Codex Pandectaso
Digesta Institutiones Novellag que la mayor parte de los juristas eran incapdees
comprende?. Explica esto que, de inmediato, se comenzasen eaizar
interpretaciones, exégesis, notas, parafrasis @wetamos de lo mas variado respecto a
esos textos principales de referencia, con el olajetclarificarlos y de simplificarlos, y
gue el citado emperador se aprestase a prohibir tipd de glosa o comentario a su
obra, salvo minimas excepciones orientativas, ¢qraposito de evitar la distorsion
gue toda libre interpretacion acaba provocandd ematerial juridico, sobre todo, desde
la Optica de quien se consideraba su creador, gimoaesponsable y su exclusivo y
solo intérprete. Elevada calidad intelectual, ddign@ acentuado, marco tedrico
sélido, frente a una realidad que no podia commpairiio uno, ni lo otro. El resultado
seria un paulatino apartamiento del Derecho respuidtsaber coman, coloquial, usual,
y Su progresiva conversion en un saber arcan@ndéstque requeria muchos afios de
estudio, vocacién y, sobre todo, formacion espeeidh. Un abismo comienza a
interponerse entre la teoria y la practica. Pasal®izancio, crisol de culturas, heredero
y continuador de Roma, conservador de la tradicimculada a la urbe por
antonomasia.

Y sucedera después también en la Europa occidealtad, que ya se venia
anticipando desde el Gltimo tercio del siglo V efelanté® la calidad de los textos

% Magnifico fresco el que expone De Giovanni,lhtroduzione allo studio del Diritto romano
tardoantico. Lezioni 22 edizione, Napoli, 1998, luego completado y leadp enlstituzioni Scienza
Giuridica Codici nel mondo tardoantico. Alle radidi una nuova storigRoma 2007.

27 Archi, G. G.,Giustiniano legislatoreBologna 1970; y Bonini, RIntroduccién al estudio de
la edad justinianeatraduccion de F. Javier Alvarez de Cienfuegosi@ais, Granada, 1979.

8 para este tiempo bajoimperial, pero cuyos efesgasenten més alla en el tiempo, amén de los
trabajos de De Giovanni citsupra debe leerse la ejemplar sintesis del recordadeaCeort, J. M., “La
jurisprudencia de la Antigiedad Tardia. Las basdwrales y textuales del Digestohterpretare il
Digesto. Storia e metodi (IX Collegio di Diritto Rano, Pavia, 10-28 gennaio 20148) cura di Dario
Mantovani e Antonio Padoa Schioppa, Pavia, 2016,23573 (en prensa). Compendio y expresion
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romanos, comenzando por su propio lenguaje y es$tdoan del Derecho justinianeo
(especialmente, de laPandectaso Digesta la parte mas jurisprudencial, mas
dependiente de la labor de los juristas cuyos feagos integran sus cincuenta libros, la
mas tedrica, dogmatica, densa y compleja de to@migdug un Derecho perfectamente
inatil para una sociedad, la del Occidente europgee, no lo va a comprender porque
carece de juristas tedricos (es el tiempo en quuirdm jueces y notarios como
principales representantes del estamento jurispoi@e por encima de cualesquiera
otros), porque las propias necesidades socialesdlemandan las elucubraciones
doctrinales elevadas y sutiles que de la compitagidle esa parte concreta se infieren
(el Derecho se vuelve algo mas inmediato, mas tdiresas instantaneo, de respuesta
rapida, eficaz y concluyente), porque es incapateddo con garantias minimas de
comprension y que, por tanto, desecha ese lega@orddica, lo aparta y margina al no
ver la utilidad que el mismo puede reportar. Preseide él. Elimina lo que ignora, lo
que en la Edad Media significaba no copiarlo, nded@rma escrita, no incorporarlo a
manuscrito alguno, conscientes como eran de swsa&addidad y relevancia. Los
Digestano se leen porque no sirven; no sirven porqueisa élevado no es precisado
en una sociedad que busca la respuesta mas imgant&lirecta que quepa imaginar,
sin tiempo para disquisiciones, elucubracionesatdsbo discusiones; no sirve porque
ni se hace el esfuerzo en comprenderlo y, comdtagsude esta sucesién encadenada
de consecuencias, termina por ser apartado y aEsirio, termina por ser silenciado al
no poder acceder a la esencia de sus significaciomes profundas. La labor de
Justiniano habia tenido también un componente amilit politico. Recuperar Roma
culturalmente hablando, pero también el esplendonano en su conjunto. La
reconquista de Italia tras la peticion del papailMidlevé a extender a la Peninsula su
obra juridica, pero no toda ella estaba dominadaBancio y sus tropas. Es evidente
que el mundo de la Iglesia acogeria esos textomismo que aquellas zonas bajo
control bizantino y donde la huella de los puebtdsbaros anteriores fuese poco
intensa. De todos modos, pocos afios después ldmitdos sellan el destino de Italia
hacia un nuevo periodo de incertidumbre germaiilta.explica que desde finales del
siglo VI (fecha en la que se tiene noticia del esoplle un pasaje de |@gestapor
parte del papa Gregorio Magno en una de sus emsstel Ultimo que se conoce en
Occidente para estos tiempos que anuncian el Medmecedente, como no podia ser
de otra manera, de ambientes eclesiasticos, losrandsnizados) hasta mediados del
siglo XI el conocimiento en Occidente del Derechetipianeo sea fragmentario y
parcial. No se conocera integramente la compilagii sélo algunas de sus partes, v,
de éstas, solamente algunos pasajes, lo que sieaepplr una previa lectura y una
consecuente selecciéon que algunas mentes praefeetsian de todos esos materiales
en funcion de un pragmatismo cruel y drastico qudesprende de aquellas secciones
innecesarias para los momentos de decadenciaaujug se avecinan, de aquello que
es perfectamente indtil e innecesario para la dadielel momento.

Son los tiempos — la enumeracidon no pretende sbaustiva - de las
Adnotationes Codicum domini lustiniaoiSumma Perusing de laGlosa Pistoiese

cumplida de este Derecho postclasico sef@deligo Teodosianasobre el cual, especificamente, Archi,
G. G.,Teodosio Il e la sua Codificaziondapoli, 1976; Sirks, A. J. BThe Theodosian Code. A Study
Friedrichsdorf, 2007; Atzeri, L..Gesta senatus Romani de Theodosiano publicandoColllice
Teodosiano e la sua diffusione ufficiale in OccideBerlin, 2008; y, de nuevo, Coma Fort, J. Modex
Theodosianus: historia de un textdadrid, 2014. Pero no sélo tegesse vivian aquel entonces: Barone
Adesi, G.,Ricerche sui corpora normativi dellimpero romarfo. | corpora degli iura tardoimperiali
Torino, 1998.
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(sobre la base d€lédigode Justiniano y con minimas glosas al mismo)adelbsa de
Turin (a partir de lagnstitucionesjustinianeas), detpitome Julianiy del Authenticum
(compilacion deNovellae posteriores al afio 534, cuando culmina la labdciabf
anterior), de ld.ex Romana canonice comptale laCollectio Anselmo dedicatae la
Lex Romana Raetica Curiensiel Ordo mellifluus in expositione legum Romanayum
la Lectio Legumy los Excerpta Bobiensialos textos vinculados a Pavidil{er
Papiensis Lex Longobardao Lombarda y la Expositio ad Librum Papiensgmlas
glosas de Casamari y Colonia, amén de tratadospdeptocesal sobre acciones y
excepciones (que muestran el gusto por lo romaam fambién por su aplicacion
practica), asi como sobre cuestiones criminaleyacavanzado el Medievo y en las
inmediaciones de los glosadores, de Easeptiones Petriy del Brachylogus luris
Civilis o Corpus Legumtodos ellos elaborados entre el sur de Fran@anorte de
Italia, la regién donde mas activa parecia seida juridica y donde la huella romana,
de matriz teodosiana, habia dejado una mas hopdesistente impresion. Pocos textos
completos se conocen y nunca de la totalidad déra justinianea (la ausencia de los
Digesta es, de nuevo, el dato mas resefable y evidentg sa los dos ultimos
volumenes citados). Los fragmentos mas relevandéescen dar a entender que se
copiaban algunas leyes o pasajes aislados proesdéelCodexy de laslinstitutiones
eventualmente de I&$ovellae por su caracter mas practico o mas asimilabdecaé la
praxis demandaba en aquellos tiempos oscuros, menkeePandectagpor los motivos
opuestos: su densidad tedérica y dogmatica lo haci@able, incomprensible,
inaplicable), textos manejados de un modo diredben epitomado, resumido, que se
combinaban o mezclaban con otras disposicionescerasanas y conocidas (Derecho
carolingio, Derecho lombardo, Derecho visigodo Bedviario, Derecho franco, etc.),
sazonado con glosas, notas y breves indicaciomesande gran calado, reflejo de la
escasa - por no decir, nula — entidad de la @epeidica en ese momento historico,
convirtiendo tales compilaciones en abigarradasifestaciones de una cadtica idea de
orden y jerarquia: todo parecia ser Derecho, vaidmpre y al mismo tiempo, sin
mayores precisiones, ni distinciones, siendo inelifee su lugar de produccion, su autor
directo o el momento de su promulgacion. En ocasipee elaboraban resimenes de
los textos preferidos ya mencionados con pequeil@sagy comentarios 0
concordancias, destacando por su caracter elemeéasico, o bien compilaciones mas
0 menos unitarias de tales textos, como acontenela® dos casos citados de las
Novellae Poco mas se podia esperar. Enammaria abbreviationeslibri regularum o
glosas en el sentido de minusculas aclaraciongsidose presentaba a examen de los
practicos y lo que satisfacia sus exigencias. Nmahposibilidades de mayores logros
juridicos, de mas agudos razonamientos, de mejowastrucciones. El jurista del
momento era el jurista practico: el juez que decilique tenia que hacerlo de una
forma répida y eficaz, y el notario que redactaddas y documentos para asegurar
derechos en un tiempo en que la escritura aproxnsabvalor a la mayor de las
certezas imaginables. ElI Derecho se vinculaba acklerada resolucién de los
conflictos y a la creacion de todo un arsenal dersms en pergamino mediante los
cuales evitar los primeros, pero también, en ambhess, se perseguia una celeridad que
no podia lograrse de ninguna otra de las maneesohservacion de ese orden o su
reparacion requeria, por encima de todas las ctssaspidez en las decisiones y los
practicos del momento se plegaban a la perfecci@sta mision. Habia que dar
respuestas y habia que dar respuestas inmediatas.

Pero no busquemos reflexiones sobre el ser o liesde ese Derecho, ya que
la cuestidon se resolvia desde la dptica de la Gémloon una simple referencia a Dios
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como creador del orden cosmico, del cual formaepalrDerecho generado, pues, por la
Divinidad y respecto del cual al ser humano soldmeer le atribuye una funcién de
descubrimiento y de dicciébn (con eventual espaciwa pmejoras, enmiendas Yy
eliminaciones de lo nocivo, no reputado como Devebhjo ningun concepto, ni
atribuible, por descontado a Aquélla). Se puedads alla. Incluso el Derecho, a los
efectos académicos, no era reputado siquiera coseltha autbnoma, sino que se
concebia como una parte de la Légica o de la Dia¥éejemplo arquetipico del arte de
convencer mediante argumentaciones perfectamemdblexsdas, trabadas y ligadas
entre si. Panorama bastante desesperanzador, abukute muy limitado, sin
horizontes expansivos: sin juristas tedricos, ya ms que primaban y se valoraban
realmente eran las dos figuras anteriormente @tgdaces y notarios; sin necesidad de
formar juristas porque no hacian falta, porque @csentia necesidad de ellos; sin
Derecho como disciplinper se sin escuelas donde se ensefiase aquél como edlement
cultural propio, sustantivo (se utilizaba como géarde lo I6gico o de lo dialéctico, de
modo instrumental y accesorio), sin maestros yestudiantes, sin formadores y sin
discipulos, sin libros juridicos que no hacianafgior cuanto nos moviamos en un
escenario de Derecho consuetudinario con algungisnas partes legales y escritas, sin
todos esos instrumentos, lo Unico relevante sordaselas monasticas o catedralicias,
gue seguian imbricadas enTelvium y en elQuadrivium a las que se suman algunas
escuelas notariales (Pavia, Jaca), que muestranparfeccion la direccion de los
acontecimientos y el sentido que se da al munddigaren estos tiempos: formar en las
grandes disciplinas liberales ya conocidas y, aulmo, formar practicos para que se
sigan dispensando soluciones lo mas pragmaticstantdneas y eficaces posibles, para
lo cual valian todos los caudales juridicos degles se podia disponer sin mucho orden,
ni concierto. Se formaban textos compilatorios algunas partes del Derecho romano,
Derecho germanico, Derecho consuetudinario y asésseamente, un poco con la
ocurrencia y sapiencia del redactor como vara ddirni@ complejidad y prolijidad
juridica alli insertada. Todo era Derecho y todwisepara los propdsitos anteriormente
referidos, aunque la sistematica y la ordenacidesiatiesen de tales prioridaées

Lo que sucedia entonces en esos afios de Tardaatadyid de primera Edad
Media era resultado de todo un proceso de crigiergézado, de decadencia y ruina.

# Siguen leyéndose con aprovechamiento las leccioniesrsitarias de Paradisi, Bstoria del
diritto italiano. I. Le fonti del Basso Impero eelhepoca romano-barbaricaNapoli, 1951;ll. Le fonti
dai Carolingi al sec. XNapoli, 1960; ylI. Le fonti dal sec. X fino alla soglie dell'e@olognesaNapoli,
1965; Astuti, G.Lezioni di storia del diritto italiano. Le fonti.t& romano-barbaricaPadova, 1953; y
“Tradizione dei testi del Corpus iuris nell’alto dieevo”, Tradizione romanistica e civilta giuridica
europea. Raccolta di scrifta cura di Giovanni Diurni, prefazione di Giovai@assandro, Napoli, 1984,
tomo |, pp. 171-235Storia del Diritto Italiano pubblicata sotto la dizione di Pasquale Del Giudice,
Professore Emerito della R. Universita di Pavialifoe | — Parte Prima. Fonti: Legislazione e Scienza
Giuridica dalla caduta delllmpero Romano al secalecimoquinto di Enrico Besta, Professore della
Regia Universita di Pisaristampa anastatica, Frankfurt am Main—Firen889] pp. 331-351; Mor, C.
G., Scritti di Storia Giuridica Altomedievaldisa, 1977; Vismara, “Le fonti del Diritto romanell’Alto
Medioevo secondo la piu recente storiografia (18880)", Studia et Documenta Storiae et ludg
(1981), pp. 1-30 [=Scritti di Storia Giuridica. 1. Fonti del Diritto & Regni Germanic¢iMilano, 1987,
tomo |, pp. 513-546]; y, para el mundo provenzalufén, A.,La science du droit dans le Midi de la
France au Moyen Agelondon, 1984, aunque completados todos los anteente citados con las
aportaciones mas préximas en el tiempo de BelloBumgieta e istituzionpp. 171-2120; de Cortese, E.,
Le grandi linee della storia giuridica medievale edizione, 102 ristampa, Roma, 2010, pp. 143ylip.
229-250; y de Caravale, MDjritto senza legge. Lezioni di diritto comymerino, 2013, pp. 19-35. Acaso
la exposiciébn mas completa se deba a Santini, lIGsapere giuridico occidentale e la sua trasmissio
dal VI all’Xl secolo”, Rivista di Storia del Diritto Italiand_XVII (1994), pp. 91-204, con interesantes
apéndices.
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Europa se habia despertado conmocionada trasda dal Imperio romano. La unidad
politica hasta entonces conocida estallaba en edazos y con ella la capacidad de
sélida y duradera cimentacion ligada a la misma.chasecuencia no fue soélo la
particularizacion de ese poder, sino también spiardebilidad, su endémica flaqueza,
su caracter incompleto al carecer del apoyo dezidige suponia el hasta entonces
inmaculado expediente politico del Imperio occidérgi bien la disgregacion ya estaba
ensayada en potencia. Seforios particulares, hagstsvillae, habian existido en los
estertores imperiales como reductos autarquicos lpsgiuejaban un feudalismo
preliminar. Lo que viene después es una sucesidaidas germanicos que no llegan a
alcanzar el nivel cultural de Roma si no es pasdgion tiempo y con muchos esfuerzos
y sacrificios. La vulgarizacion, sin animo peyoratide la expresién, habia sido la regla
general que se asienta en cada uno de esos nuagosehtos desgajados del tronco
imperial comun primero. Evidentemente, la herenmmana se deja sentir, se percibe, y
esos pueblos germanicos, mas o menos romanizaldscig, culturalmente atraidos y
contaminados por Roma, no dejaran que caiga enrstcel enorme legado intelectual
que el Imperio proporcionaba. Aqui la Iglesia esne&l para esa transmision. El
Derecho no fue una excepcion y los monarcas geoomsrprocedieron a elaborar
lecturas singularizadas para sus respectivos psiedfo las cuales se adaptaba o
adoptaba ese Derecho romano en funcion de susaprgalidades especificas, sobre la
base de la tradicion teodosiana, diferente deskinjanea, pero no radicalmente opuesta
a la misma lo que provocara con el tiempo transeasomas o menos estables y no
traumaticas entre los ordenes en confrontacionddCal Imperio, caida la estructura
politica que sostenia el mundo romano, cae tamtiénél ese Derecho que estaba
detras, y se transita hacia un proceso de fragiéntderivado de esa traslacion a cada
rincon del antiguo territorio romano de la civiltddn heredada. Se impone la lectura o
adaptacion singularizada. Roma deja desprotegidesagistido, sin referencias
intelectuales de ninguna clase, al mundo occideqiaken tiene que recomponerse
recordando lo poco que puede recordar de Romaadaedtimable ayuda del estamento
eclesiastico que acepta la herencia a beneficilmaentario, es decir, con aquellos
elementos que le convienen y el silenciamientddole destruccion de aquellos que no
se plegaban a sus planes. La Edad Media es aguaetia de la cultura grecorromana
que logra salvar la Iglesia, fusionada con el elgmgermanico, de lo que el Derecho
no es excepcion, sino regla confirmatoria. No esuaidad que cuando el Imperio
resurja (no con la intensidad y fuerza de antai®oo [3i con una importante carga
simbdlica y formal), de su mano aparezca ese Deresimano revivido, resucitado,
repuesto, cuando (y puesto que) se repone su tes&rymlitica fundacional. Era un
componente indispensable de todo ese legado.

Pero ademas de bajo un poder debilitado, Europaa wavir bajo unas
condiciones de ruralizacién absolutamente opuestas que habia alumbrado la vida
romana, una vida esencialmente urbana, de grandeéades y fluida comunicacion
entre las mismas, con especializacion productivaintercambios regulares y
organizados. Es algo que arranca de la crisis ropggial del siglo 1l y habia dado
lugar a un proceso de transformacion del munddigoiromano de una enorme
intensidad y dramatismo. La vida discurre en hotiee rurales, con escasas zonas
dominadas por la mano del hombre, muy eventualescims comerciales, sin grandes
rutas para intercambios, rota la unidad que propoaba elMare Nostrumrecluida la
escasa poblacion en seforios, villas, fortalezamwasterios, sin apenas ciudades que
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mereciesen tal calificativo. EI Derecho conduciesa solucion particularista, derivada
de la situacién de aislamiento a la que estabaaalade mayor parte de la poblacibn

Desparecido el legado Roma o minimizados sus efeEtropa tiene que reinventarse a
si misma y hacer lo que puede con ese nuevo egtdie probable que la vida de una
persona no pudiese tener mas experiencias o méastes que los que se vivian en su
propia comunidad, sin proyectarse fuera de la missia grandes viajes o
desplazamientos. Poca densidad demografica implipaica capacidad material para
apropiarse de espacios amplios sobre los que pesyelemandas econdémicas o
politicas. El poder politico no podia actuar poreauetenia medios suficientes para
hacerse entender, para afirmarse y para hacega ketodos los rincones de unas
unidades politicas todavia en proceso de formagoén,lo que la Unica proteccion
factible provenia de los circulos mas inmediatosegcanos. No habia instancias de
poder que pudiesen dictar un Derecho mas o memeyajeporque dicho poder no se
veia acompafnado del correspondiente armazon iristital para llevarlo a la practica.
La proteccion es algo local, cotidiano, inmedido. se busque fuera de esos circulos
defensa alguna. Eso conduce al localismo tambido &homatico (fragmentacion del
latin vulgarizado en muchos dialectos), sin presede cultura escrita mas que de
forma excepcional. Con ese reduccionismo vitalarguico y domeéstico, era imposible
la abstraccion de los fenOmenos que se percibéaa (@cto o hecho era reputado como
algo prodigioso por si mismo, como algo excepciosial que fuese posible establecer
conexiones entre fendmenos o entre sus repetigirasimposible captar la esencia de
los acontecimientos que atenazaban esa vida ys@anencias causales o relaciones
causa-efecto. La economia natural, de subsistesteitpyeque, dificultaba logros como
la citada abstraccion, la objetivacion, la movitidsocial, el cambio o su percepcion,
etc., asociados al mundo monetario y a sus indidest ventajas (el sistema, la
intensificacion, extension y complejidad de lagc&nes sociales, entre otros muchos).
El particularismo o localismo conducia al aislanuem la segregacion, a la incapacidad
para articular unidades politicas mayores, lo @mgatdos consecuencias capitales: el
valor de la comunidad en la que uno se integrabmenzando por la familia, y
siguiendo por el estamento, para la defensa depdagiones de cada uno de sus
miembros en todos los sentidos (fisico, patrimomailitar, etc.), y el papel de la
costumbre, Unica fuente que en este contexto dgodaer nominal, sin efectivos, sin
dispositivos para imponer decisiones, puede redabn&mgir como generadora de
Derecho, amparandose en el inmovilismo al que amme@ste proceso de decadencia.
Nada cambia; todo es tradicion y es tradicion atagior los grupos familiares, por las
comunidades mas cercanas a cada individuo. Luegodtumbre - incluso el viejo
Derecho romano es contemplado desde esta Optaba goor convertirse en el origen
mismo de todo el Derecho. Por descontado, el paomémnivel cultural no requiere
para nada de la escritura. Es la memoria y, c@) klloralidad, la que reemplaza el
modelo clasico romano. Lkx en tanto en cuanto norma escrita, emanada de la
autoridad, que se impone sobre gentes y cosaslasgran ausente en este proceso. Si
se menciona, si se invoca, si se requiere, eddmjopajes consuetudinarios. Porque no

% Una reciente visién sobre este Derecho medievalezres—Gentes—Regna. Zur Rolle von
germanischen Rechtsgewohnheiten und lateinischenrif@adition bei der Ausbildung der
frimittelalterlichen Rechtskulturherausgegeben von Gerhard Dilcher und Eva—MaistieD Berlin,
2006.
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se precisaba escritura para construir lo juridicdampoco autoridad, de dificil encaje,
disefio y justificacioft.

Las implicaciones derivadas de este haz de so@sdadimentarias, primitivas,
aisladas, solas, cuyo destino mas inmediato eral agonasterio, villa, lugar o castillo
mas proximos con sus reducidos contornos, ese amgbdgrafico minimo y nada mas
gue eso, puesto que era ese el Unico horizontereosiple y explicable, se antojan
evidentes. El papel de la comunidad y el papel aledstumbre conducen a una
inversion de la dinamica del Derecho que no nacea pambiar la realidad, sino para
certificarla, para consolidarla, para ratificar statu quoinamovible, nada cambiante,
reacio a la innovacién. El reicentrismo suponecas las cosas, los objetos, no las
personas, se convierten en la fuerza de atracai@nngarca el discurrir de la vida
juridica y el sentido de las instituciones a elteculadas. Se superponen a lo juridico y
lo determinan. El Derecho nace de alli, de lasg;0s@0 se impone sobre las mismas,
sino que las asimila, las contemporiza y las aceptao si una fuerza superior al ser
humano impidiese cualquier otra solucion que nedua apuntada. Recibir lo que el
mundo exterior, superior al individuo y mas perecfue él, proporciona. Es la
dictadura del mundo exterior la que impide al hamdésbozar cualquier posibilidad de
alteracion de aquel universo que la realidad ptasdelante de sus ojos. Ahi esta lo
creado y lo creado es indisponible. Un tiempo dstéos primeros siglos medievales
entregado a la naturaleza y donde la naturalezeanpautas a los hombres de un modo
dictatorial. EI hombre es incapaz de dominarlasajezgarla; antes bien, es aquélla la
gue domina al hombre y le dice por donde debensitenductas. Se ve en una Europa
en donde la mano del hombre no se deja sentir £pasajes predominantemente
rurales, bravos, inddmitos. No habia ciudades quecresen tal denominacion,
nacleos de amplias poblaciones, reducidas a ser dsdpoder secular o eclesiastico,
pero nada mas. Circunscripciones formales y sirelpegevante. El poder humano
claudica ante un poder mas fuerte, expresion emaily remota instancia, de Dios.
Cede ante el empuje de la Divinidad. De ahi, coBrBssi, ese caracter ordenador que
presenta la tierra (de donde nace toda subsisiequéaes elemento econdmico, pero
también social porque marca el lugar que correspoadcada uno, su ubicacion
jerarquica precisa), la sangre (como creadora slauténticos y mas efectivos vinculos
de cohesion y de respuesta), y el tiempo (que n&rdavenir de las relaciones que los
hombres traban entre si y con las tierras, espeerde, con este Ultimo componente
fisico que condiciona todo lo demas). Factoresdadios sobre los que la capacidad de
disposicion del hombre simplemente no existe, mmgarece. No la hay. Recibe la tierra
para trabajarla y para encuadrarse socialmenté&odé® un determinado grupo familiar
que le es dado, que no elige, y a expensas deempdi amplio, natural, superior,
dominante, que es el que marca las posicionedgasidie cada uno, sus derechos y sus
obligaciones. Porque ese tiempo ligado a la tiegael que condiciona y marca el
devenir, la suerte, el destino del hombre y deolaunidad de la que forma parte, sea
natural o artificial. Ante esa debilidad del indiub, acogido por su familia, por su
comunidad o por su estamento, evidentemente essiblpaue eclosione algo parecido
al poder publico. Queda de inmediato neutralizado gse entramado de privilegios
subsistentes.

3L Weitzel, J., “Versuch tiber Normstrukturen ud Rebbtvitsein im mittelalterlichen Okzident
(450-1100)", Zur Entwicklung von Rechtsbepisein herausgegeben von Ernst-Joachim Lampe,
Frankfurt am Main, 1997, pp. 371-402; y CordesKmnnowski, B. (hrsg.)Rechtsbegriffe im Mittelalter
Frankfurt am Main, 2002.
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Es mas: éste, el poder, aparecerd& como una pieza emaigualdad de
condiciones a las demas comunidades existenteselyes seran grandes propietarios,
pero no rectores de la cosa publica. No es quistaeel poder; lo hay, pero esta muy
debilitado en cuanto a sus medios y en cuanto alegifimaciones. Ni tiene
instrumentos, ni tiene motivos para actuar. Serd@rtmresiva recuperacion de los
modelos romanos lo que permita, con el tiempdjrimando un poder concebido desde
Opticas y naturalezas diversas. Para asegurar amatipa recuperacion del mundo
romano, papel capital es el de la Iglesia como exwaslora y transmisora del legado
antiguo en la medida en que servia a sus propies £ intereses. Ante ese panorama
politico, el Derecho, tan ligado al poder, acabendd concebido como algo mas
vinculado al orden que a la potestadno hay un poder politico perfectamente
construido y perfectamente acabado, ni por asonmm gue remite aquél a una
dimensién suprahumana que es realmente la resperdmlbodo ese entramado. No es
ésa la unica opcidn que tiene que tomar en corsiger el Derecho, pero se venia de
un Derecho romano apoyado en un Imperio que padaiaveracidad a ese aserto.
Rotos esos vinculos, la vida misma parece triunfaexplotar sin atender a
convenciones, categorias, maximas y principios rdafia. El Derecho se libera del
corsé conceptual romano y campa a sus anchasefe poda suerte de tipicidad. La
factualidad de lo juridico, la explosion incontddade esa naturalidad de los hechos, es
el corolario de todo este proceso, lo que denotaiemo primitivismo no solo en la
reflexion sobre la esencia del Derecho, sino stibgeie se refiere a su exteriorizacion,
a su formulacion: el Derecho nace de los actodpsidnechos, de la vida cotidiana y
real, que todos ven, contemplan y captan de unaemamnaloga, se adapta a los
mismos, se apoya en ellos y se deja moldear, giregusu animo se perciba proposito
alguno de neutralizar esa vida social extrajuridjoa incide de modo directo en el
mundo juridico. Es la normalidad la que se vuelwena y no al revés. La traduccion de
todo esto ya se ha contemplado antes: exaltaciéla @estumbre, de la pluralidad
generadora de expresiones juridicas y del localianetlas inherentes, y olvido de la
ley, junto con otro elemento relevante, cual egrimacia de la praxis, de los jueces y
de los notarios, de los practicos, de todos aguejlee buscan resolver conflictos y
evitarlos, dar cobertura a los acuerdos de lagparidar respuestas a sus necesidades
manejando con elasticidad los patrones y modelddigos que conocen, procedentes
de algun cartulario, resumen, manuscrito o textnangue reconduce a lo que una vez
fue el Derecho romano, pero sin mayores concresiprspecificidadéd

Se habian perdido en esos siglos centrales quéelanal Xl los elementos que
servian para definir la civilizacion antigua y, ean lugar, con algunos recuerdos,
evocaciones y restos del naufragio, se habia comkegiantener viva la llama de esa
civilizacion aminorada, a la espera del resurgitagtos los frentes. Politicamente, con
un Imperio que tiene apariciones esporadicas \agstea lo largo del Medievo, un
Papado en eclosién, en lucha dentro y fuera de Rgroaos reinos que les van a la
zaga, que quieren desprenderse de esos yugosauktite opresivos, reivindicar su
individualidad, y dar pie a una timida soberaniacentrada en la personal del monarca;
socialmente, con un crecimiento urbano y con uneveos habitantes que definen las
ciudades como realidades politicas de primera rhafjnientros de negocios y filones

32 Ordnungskonfigurationem im hohen Mittelalteerausgegeben von Bernd Schneidmiiller und
Stefan Weinfurter, Ostfildern, 2006.

% Se ha seguido el trayecto trazado por GrossiEPgrden juridico medievalprélogo de
Francisco Tomas y Valiente, traduccion de FrancBmmas y Valiente y Clara Alvarez Alonso, Madrid,
1996.
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recaudatorios; juridicamente, con la entrada emaate aquello que habia sido no
olvidado, pero si postergado en las centurias agidis. La Roma juridica. El panorama
descrito cambia de forma lenta e imperceptiblep per modificandose: dinamismo
econdmico, apertura o reapertura de las viejass ratenerciales, mercados, ferias,
nuevos escenarios para la vida (las ciudades) yosubabitantes (los burgueses),
nuevos modelos econdmicos con nuevos protagonistastocan los planes del
Medievo llamado a perpetuarse, como era su esef@aienza la Edad Media
sapiencial, la Edad Media urbana o protourbanaHadzal Media diferente, aquélla que
es capaz de elevarse sobre el enorme bosque gHarera en sentido literal, con unos
reinos y unos reyes que ganan protagonismo y mfnesus poderes, con un Imperio
gue hace su aparicidn estelar en varios momerpiogaadose en los anteriores, con un
Papado que también quiere participar en el juedjtiged”, y con una inquietud y unas
inteligencias que quieren saber y se preguntamopgue hasta entonces se ha sabido y
por los lugares donde esta sabiduria ha tenidaugar ly esta localizada Europa
cambia en todos los frentes posibles y ese camigp@le a un nuevo orden juridico
porque el sujeto, los sujetos en realidad, lo del@anlo requieren de forma urgente e
inmediata, porque los vestigios ancianos no sirgara ordenar lo que hasta ese
momento venia existiendo y lo que se configurawyo. Es el momento deValidez
formada por los viejos textos justinianeos y logvas canonicos, al que seguira el
momento de laficacia la que introducen los juristas operando sobrealugriores
testimonios escritos y vertiendo en toda la redlidae caudal conceptual tomado de
Roma, de la Roma civil y de la Roma canodnica, deadsdad con dos rostros. La
ciencia gana terreno a la experiencia y se corstdegde otros parametros. Nace un
nuevo Derecho, una nueva vision del mismo, contadwpldesde la atalaya que
suministran las universidad&sLa Justicia toma el lugar de las cosas como rdedha
entre Dios y los hombres (no se olvide su similiteh el papel conferido por el
Cristianismo a la Virgen Maria, cuyo culto exaltas cistercienses en ese preciso siglo
XII); la factualidad da paso al conceptualismo m@sntuado; los elementos definidores
del Derecho, sus instituciones capitales, ya ntaflan en la vida real, sino en los libros
que se sacan de sus anaqueles para ser explicatissarllas universitarias y luego ser
aplicados en la vida judicial. Ese es el trangigal. Se pierde realismo, pero se gana
seguridad y, sobre todo, se consigue por media dgdrpretacion, en el sentido que se
viene postulando, todo un enorme arsenal de tésmnynconceptos con los cuales se
puede nombrar toda la realidad y se puede aso&hla an régimen juridico concreto.
Ya no es el tiempo de la oralidad, la costumbrendgerto. Toman cuerpo la escritura,
la ley, la seguridad, el orden.

¢, Como se produce esto? Desde finales del siglo&loylargo de todo el siglo
XIl (el aflo 1100 puede servir como fecha nemotéjnicon el cambio intelectual, de
mentalidades, profundo, a la par que con el ecarmnel social y el politico, la
situacion comienza a modificarse y la complejidadas relaciones traera consigo una
nueva apertura al mundo juridico que mas podiagocagmar para que tales cambios
calasen y se solidificasen, con el fin de ampasaylde justificarlos. Nada es igual en

3 Renaissance du pouvoir legislatif et génése det’Ebus la direction de André Gouron et
Albert Rigaudiere, Montpellier, 1988.

% Villey, M., La formation de la pensée juridique modertexte établi, révisé et présenté para
Stéphane Rials, notes revues para Eric Desmons, R@03, pp. 132-176, quien se ocupa de la llamada
revolucién escoléstica.

% Manuels, programmes de cours et techniques d’ensgignt dans les universités médiévales.
Actes du Colloque international de Louvain La-Ney9€ll septembre 1993gdités par Jacqueline
Hamesse, Louvain-la-Neuve, 1994.
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esa Europa que amanece en un contexto de camhbigueuos propios ritmos
medievales hacen que las transiciones sean espenial largas y no perfectamente
diafanas. Europa y sus intelectuales, filésofoseglagos, parecen estar ya en
condiciones de leer la obra de Justiniano porgyeegio de la razén ha permitido un
crecimiento espiritual relevante. Lo intelectugbleca y justifica la metamorfosis que se
va a producir, al mismo tiempo que este cambioiexpbs mayores logros y libertades
que los pensadores del momento pueden actuar oaksgoor si mismos. Hay plena
interaccion: la sociedad cambia, ese cambio peteiteflexion y la reflexion acaba por
impulsar un nuevo marco de las relaciones, parauld se halla como sustento el
Derecho romano-canénito Hay un cierto componente milagroso que lleva a la
recuperacion de los textos justinianeos compldtoteyenda acompafia al manuscrito
pisano-florentino y sus vicisitudes de ciudad endad, con variados medios de
transporte, victorias militares, tributos, etcgr@no es tan milagroso como se pudiera
pensar, dado que el resurgir economico y la pasiggografica central de Bolonia,
unida a su calidad de territorio imperial, puedepliear la llegada en oleadas sucesivas
de los nuevos materiales juridicos, cuya divisi@di@val interna precisamente puede
comprenderse en funcién de estos avatared movimiento se tiene que dirigir
imperativamente a la zona y a la ciudad donde sevamar las grandes decisiones del
momento, ciudad emancipada de dominacion eclesadstiudad que atrae para si,
como anticipando sus destinos futuros, esos tgutédicos que van a ser empleados
por los principales operadores politicos. Bolonmacoge y los envuelve en su Estudio
General para difundirlos hacia todo el Occidenigtiano. La condesa Matilde necesita
lectores de esos libros juridicos traidos de Ceignsera un gramatico, Irnerio, el que
con los recursos procedentes de esa su modestEacss enfrente a esa lectura
completa ya de todo el material justinianeo. B@oonumple con estos requisitos,
acompafiada como estaba de una escuela municipafogmaba notarios y que
proporcionaba, por ende, cantera juridica de pronden y enorme magnitud. Alli esta
el arranque de esa nues@ientia iurisque no nace como tal, de esa ciencia que aplica
rudimentos de las Artes Liberales para aprehendgue esos textos silenciados durante
tantos siglos escondian en su interior Esto sucadmaismo tiempo en que Graciano
compilaba en un unico libro canones y decretalepedsos, divergentes, con la
autoridad de la tradicion y la busqueda de la redidad®.

37 Entre otros, Haskins, Ch. HThe Renaissance of the Twelfth Centu®eveland, 1965;
Weimar P. (hrsgb.Die Rennaissance der Wissenschaften im 12. Jahdntyrfiirich, 1981; Kuttner, S.,
“The Revival of Jurisprudence”, R. L. Benson, G.n€@ble (eds.)Renaissance and Renewal of the
Twelfth Century Oxford, 1982, pp. 299-323; Gouron Atudes sur la diffusion des doctrines juridiques
médiévales London, 1987; Radding, Ch. MThe Origins of Medieval Jurisprudence. Pavia and
Bologna, 850-1150New Haven-London, 1988; Cortese, E., “Alle origitella scuola di Bologna”,
Rivista Internazionale di Diritto Comuné (1993), pp. 7-49; y, mucho mas extenso y coroplét
rinascimiento giuridico medievale2? edizione riveduta, Roma, 1996; Southern, R, $¢holastic
Humanism and the Unification of Europe. VolumeduRdations Oxford, 1995; y Pennington, K., “The
Birth of the lus commune: King Roger II's Legistatl’, Rivista Internazionale di Diritto Comun&7
(2006), pp. 23-60.

¥ Kantorowicz, H., “A Medieval Grammarian on the Sms of the Law”Rechtshistorische
Schriften herausgegeben von Professor Dr. Helmut Coingimdserhard Immel, Karlsruhe, 1970, pp.
93-110; y Conte, E., “L’istituzione del testo guido tra XI e Xll secolo”,Diritto comune. Storia e
storiografia di un sistema dinamic8ologna, 2009, pp. 43-84 (= ahora en versionetlasia:La fuerza
del texto. Casuistica y categorias del derecho evadliedicion de Marta Madero, Madrid, 2016, pp. 43-
85).

% MGH. Scriptores Rerum Germanicarum. Burchardi Presip Urspergensis Chronicon
editio secunda Die Chronik des Propstes Burchard Von Urshexgeite Auflage, herausgegeben von
Oswald Holder—Egger und Bernhard Von Simson, Haanand Leipzig, 1916, pp. 15-16: “Eisdem
quoque temporibus dominus Wernerius libros leguai,dydum neglecti fuerant, nec quisquam in eis
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Hay testimonios previos que demuestran esa actividafinales del siglo XI,
con el archiconocido pleito de Marturi del afio 1G7@6on ese maestro Pedegis
doctor, alli compareciente, dDigesto vuelve a ser citado, conocido e invoc&do
Occidente recupera la compilacion justinianea, ppgmco, de modo paulatino, en un
proceso en el que se dan la mano reconstrucci@sgubrimiento, donde comparecen
tanto la labor de recepcién como la labor de inMenaesarrolladas ambas por Irnerio
y Su escuela, los azares y las causas, la impoodmsg los programas deliberados y
ejecutados concienzudamente. A partir de esos msBny de esos epitomes de
tiempos inmediatamente anteriores, Irnerio dedarwm programa editorial consistente
en ir enriqueciendo de modo progresivo los text@seyistentes en circulacion con
integraciones reciprocas y nuevos hallazgos, lolgusermite conforma una edicion
medianamente critica y aceptable de los textosiskiniano, comenzando por@bdex
(de sus primeros nueve libros), pasando por Nasellae (y el debate sobre el
Authenticumy terminando por laBandectas DigestaY la compilacién justinianea se
acaba por extender a la totalidad de Europa erentids fisico, pero también en un
sentido intelectual y espiritual, porque la Eurpptéitica del momento precisaba de esa
coleccién juridica para explicarse, para justifieapara darse sentido plého

Algo supone todo esto: lo que antes era parciahgniientario se convierte en
algo total y completo. Y ese caracter total y catplcomparece porque la nueva
sociedad demanda nuevas soluciones para las gque gaven los viejos esquemas
juridicos medievales. La tradicion y transmisiémuomecrita o prueban a la perfeccion.
Los textos ahora son mas y mas compfétd® que antes eran textos mixtos, donde se
combinaban y acumulaban materiales de diversaggencias, ahora se enfrentan a la
presencia dominante de los documentos auténticesuimgps Yy originarios, los
justinianeos, lo que da la pauta para medir quéotale combinacién y de
contaminacion existia en todo el Derecho de laosd®s intermedios, en todas esas
abigarradas y heterdclitas colecciones previas gacimnadas. Se recupera todo, en

studuerat, ad petitionem Mathilde comitisse rendvat; secundum quod olim a dive recordationis
imperatore lustiniano compilati fuerant, paucistdoverbis alicubi inerpositis eos distinxit. In bus
continentur instituta prefati imperatoris, quasinpipium et introductio iuris civilis. Edicta quoqu
pretorum et edilium curulium, que rationem et fitmem prestant iuri civili, hec in libro Pandectaru
videlicet in Digestis, continentur. Additur quoques liber Codicis, in quo imperatorum statuta
describuntur. Quartus quoque liber est Autenticorgmem prefatus lustinianus ad suppletionem et
correctionem legum imperialium supperaddidit”.

40 Kantorowicz, H., “An English Theologian's View d?oman Law: Pepo, Irnerius, Ralph
Niger”, Rechtshistorische Schriftggp. 231-252; y Paradisi, B., “ll giudizio di MartuAlle origini del
pensiero giuridico bologneseScintillae luris. Studi in memoria di Gino Gorldilano, 1994, tomo |,
Gino Gorla: la figura e I'opera, le fonti, il preckente, la sentenza, la cultura del diritfp. 861-887.

1 Studies in the Glossators of the Roman Law. Neudgodered Writings of the Twelfth
Century edited and explained by Hermann Kantorowicz with Collaboration of William Warwick
Buckland, reprint of the Edition Cambridge 1938hnétddenda et corrigenda by Peter Weimar, Aalen,
1969.

2 Schrage, E. J. H.Utrumque lus. Eine Einfihrung in das Studium derel@m des
mittelalterlichen gelehrten Rechganter Mitwirkung von Harry Dondorp), Berlin, 1999 Radding, Ch.
M., Ciaralli, A., The Corpus luris Civilis in the Middle Ages. Mantsts and Transmission from the
Sixth Century to the Juristic Reviydleiden—Boston, 2007. Como expresiones mas phatés) Tort-
Martorell, C.,Tradicion textual del Codex repetitae prealectiohasta el siglo Xl Bellaterra, 1987; y
Tradicion textual del Codex lustinianus. Un estud@ Libro 2 Frankfurt am Main, 1989; Ricart Marti,
E., “La tradicion manuscrita del Digesto en el @ecite medieval, a través del estudio de las vasant
textuales”, Anuario de Historia del Derecho EspafibV (1987), pp. 5-206; y Conte, Hres Libri
Codicis. La ricomparsa del testo e I'esegesi sd@agrima di AccursipFrankfurt am Main, 1990.

400



GLOSSAE. European Journal of Legal History 13 (3016

todas sus partes y con sus palabras originariagordea paulatina, pero constante,
incesante, animados esos nuevos juristas por e yoslis promesas, pero también por
el conflicto. ElI Derecho justinianeo pasa a seansenal que se conoce en su integridad.
Lo relevante no es tanto este proceso de recuperagie es importante porque crea las
condiciones fisicas para que se procede a la wetedel Derecho justinianeo (la validez
anteriormente referida); lo relevante sera la patypa que van a adoptar Irnerio y
compafia, gentes absolutamente ajenas al mundiicfurieérico, que como tal no
existia en esa condicion y calidad, pero que csnrlolimentos de la Gramatica, la
Logica y la Dialéctica, van a tener las herramigmiecesarias para proceder a elaborar
un mundo juridico radicalmente nuevo por originapor primigenio (la eficacia,
resultado de volcar en el mundo real lo que conatmprimera mano en los textos
leidos y glosados). El Derecho aparece como mhteré/o, no sin vencer resistencias
e inercias. Las inherentes a todo lo que suponiadaa en tiempos medievales. Pero
superara finalmente esta prueba y terminara powverbrse en un nuevo saber
profesional que requiere afios de formacion (pargul® seran esenciales las nuevas
universidades), procesos de especializacion (de @anna actividad que sera unica,
permanente y profesional), y ansias de remuneraEidexto (o, mejor, el conjunto de
textos asumidos y aceptados) acaba por expliceextd mismo y es el tiempo de la
exégesis en cualquiera de sus direcciones. Apalecautorreferencialidad, la
autopoiesislo que significa que estamos en el camino detno®on de una ciencia,
cuyo primer elemento es el lenguaje propio y elrei® incomunicabilidad para con
otros lenguajes, que no existen, ni se empleavy gaocaciones o apoyos puntuéfes
La compilacion justinianea, en su conjunto, detaenue se puedan leer otros textos
ademas de los candnicamente aceptados, que senpaedizar, y, |0 que es mas
trascendente, que ya se pueda comprender lo gqes @ermanecia en silencio u
ocultado, o simplemente no se captaba en su egemrcimposibilidad de instrumentos
con que lograr tal efecto. Aquélla, la obra referidn su conjunto, se vuelve
imperativamente necesaria. Pero es preciso el goatetraslacion a esa realidad y para
ello es relevante tanto el texto de partida commwghdo real de llegada hacia donde se
dirigiran esos textos. Han aparecido las ciudagdesty ellas, los ciudadanos burgueses
que se instalan en las mismas. Traen con ellosasumgleas respecto a la riqueza.
Cambia la percepcion econdmica, se dinamizan elemm y las mercancias, los
negocios todos. El dinero interviene de modo regela las transacciones con la
aparicion de todo un Derecho mercantil, con sudgsdiationes propias, Sus
instrumentos de pago, y las no menos importantessade cambio (los bancos).

La sociedad se acelera; ya no vaud specie aeternitatiplenamente estatica.
Cambia, avanza, evoluciona, muta. No sirven lofosigextos consuetudinarios o las
venerables sentencias de los ancianos,fuesos o los estatutos las amalgamas o
colecciones de privilegios reales, papales o imfegi Se precisa algo mas. La
complejidad social es mayor, lo mismo que la dirangie esa sociedad incansable, y es
imperativo un nuevo universo juridico, plena y digiframente perfilado, con sus
reglas, principios, categorias, instituciones. Algee dé cobertura al mundo recién
inaugurado, al mundo casi recién fundado y condtitu_a ventaja indiscutible es que
todo esto estaba ya hecho, estaba ya dado, acasouwrpauténticaonum Dei Lo que
habia que hacer era traducirlo a los tiempos maldisven un doble sentido. En el
lingUistico, primeramente, por cuanto que la pranirea a realizar era una lectura
completa y cabal de toda la obra justinianea panarisnera comprension inminente, y

3 La expresion se la debemos, una vez mas, a BellwmdDer Text erklart den Text. Uber die
Anfange der mittelalterlichen JurisprudenRiyista Internazionale di Diritto Comune(1993), pp. 5-63.
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en el juridico, en segundo lugar, procediendo arias ese Derecho en la sociedad del
momento, es decir, leer ese Derecho en el sentidaggeria el mundo medieval para
conferir a la sociedad el Derecho nuevo que la misociedad reivindicaba con el
objeto de afrontar los cambios y desafios profurgp@sse habian gestado en esos afos
inmediatos. Se tenian que retroalimentar respentwée: abrir el Derecho a la sociedad
e introducir la sociedad en el Derecho. Habia @uia de la historicidad de lo juridico
(no tanto de la predicable de los textos justirdahg he aqui la prueba evidente de tal
sentir. Los textos comienzan a hablar, pero yamel @iejo latin clasico o en el griego
bizantino; tenian que hablar el latin medieval oluso el romance, y para ello
precisaban de traductores asimismo medievalessa$ejeristas que se colocan en lugar
protagénico y esencial para completar con éxite Edamres de traslacion.

El Derecho Comun logra conjugar en sus acepciomgscursos, de y para estos
tiempos intermedios, todo el elenco institucionacpdente del momento justinianeo,
lo que es tanto como decir el elenco procedenteDéetcho romano mas o menos
clasico, capaz de conservar tal pureza o de fagirksimularla bajo los ropajes del
lenguaje juridico bizantino, amén de las innovaesodebidas al Derecho canénico,
compuestas por instituciones perfiladas teoldgicderepero también de principios
orientados a Iaalus animaeSe consigue hablar con términos medievales wguiga
que habia sido fijado seis siglos antes y aun erasto en el tiempo en sus contenidos
basicos. El resultado de este proceso es, puescliemedievalmente conformado,
pues fue el Medievo y la sociedad que lo circunddugar de acogida, pero Derecho
gue hunde sus raices en unos textos mas antigedsagude ser leidos e interpretados
con arreglo a lo que la sociedad de aquel entaheesndaba. Se puede decir que ese
Derecho Comun era un Derecho sin sociedad; la sayamana, ya no existia, y los
juristas lo que hacen es un titanico esfuerzo pacantrar una sociedad que acepte ese
Derecho porque lo necesita, para lo cual procedan adaptacion conforme al mundo
que conocen y les rodea en aras de ese propositerpr No la crean, ni lo crean,
porque es evidente que ni los juristas desarrédlatida medieval, ni tampoco inventan
(en el sentido de generar) los textos romanos, perconsiguen ensamblar ambos
elementos: una sociedad sin Derecho o sin un Dertah completo, célebre, culto,
perfecto, racional como el romano-canodnico, acalvancardinarse a la perfeccion en
un Derecho sin sociedad. Los dos extremos ternpoartiocarse. Los dos extremos se
necesitaban y se imbrican. Una sociedad que avguoeagcambia, que muta, y que ve
como el orden juridico hasta entonces conocidoahdbVenido insuficiente, precario,
irracional, incapaz de dar respuesta a huevasreiag demandas y necesidades, por lo
gue se siente desprovista de instrumental jurieliemental y basico, y ha de volver los
ojos a un Derecho, dormido en los libros, todaviadespertado, conceptualmente
elevado, complejo, escrito, modelo de raciocimtelectualmente poderoso y también
desde el punto de vista politico, que, por el @ity carecia de un lugar donde
aposentarse y de unos territorios y personas aclases dominar, a los cuales
imponerse. La amalgama era inmediata y casi, ponddadecir, que perfecta e
imperativa. Los juristas lo que hacen es preciséenengarzar ambas demandas, en
cierta forma complementarias: abren los ojos @at¢éedad para hallar ese Derecho que
reemplace al anterior, de un modo mas o0 menos tpaylain grandes cesuras, ni
urgencias, Yy facilitan que ese Derecho se convartaxpresion cumplida y completa
del cambio requerido. Todo eso acontece en el sfglpsiglo de gran explosiéon
intelectual que permite forjar una primitiva jurisdencia de raiz romana que lo inunda
todo, incluso los reductos candnicos, y desde ee®rcomienza un crecimiento
exponencial que no tendra freno mas que llegandmsatiempos modernos y

402



GLOSSAE. European Journal of Legal History 13 (3016

contemporaneos, cuando la irreversible crisis mmtaaniento del modelo hace ya
indispensable una transicién hacia nuevos paradigoralicos. Y lo hacen esos tales
juristas como hombres interesados de su tiempectdmente influidos por las
consecuencias de sus acciones y por los efectdgp®lque sus construcciones traian
consigo: son intelectuales organicos y se deb@oddr, secular o eclesiastico, del que
dependen y al que estan subordinados, por lo queeflexiones estan condicionadas
por el prisma desde el que parten y por los presips politicos a los cuales se
adscriben, sin quitarles por ello ni un &tomo deiailad o de relevancia

Conscientes de la importancia que ha cobrado eddder en unos tiempos, esos
centrales del Medievo, en que la conflictividadeninidades politicas se ha reducido y
se ha instaurado una paz mas o menos amplia yajelwer dos grandes poderes del
momento, Imperio y Papado, acuden al orden jurigiiaca la justificacion de sus
respectivas pretensiones. Pasado el tiempo dermagsaha llegado el tiempo del
Derecho y de sus leyes. IQuerella de las Investidurde prueba fehacientemente y
todo el arsenal, a favor y en contra la Iglesiaeysd libertas que acomparfia este
movimiento, desde los propios papas (Leon IX o GhiegVIl) a los tratadistas del
momento (Atto de Vercelli, Pedro Damiano, BenzoAdlea o el Anonimo de York,
entre otros), tiene un marcado sesgo juridico. Ucgnd de ambos hunde raices en
tiempos romanos cuando el Imperio, desfallecienteilijarizado, busco proteccion y
legitimacion en la Iglesia, la cual se hizo con poder espiritual incomparable e
incontestable al servicio del anterior. Sin embala® diferencias no tardarian en llegar
a los efectos de delimitar sus esferas de actuasilre todo, en aquellos campos
donde las fronteras no eran muy precisas. El paas® habia intentado reivindicar la
superioridad de la Iglesia, como espada espiritsahre la espada terrenal y un
Agustinismo Politicaecorria toda Europa desde el siglo V, poniendacehto en la
supremacia eclesiastica (también desde la optitdiga). Sea como fuere, Imperio y
Papado eran los rostros que dominaban una nuelidaceaolitica construida en el
continente sobre los restos de Roma. Esa idea pébRea Cristiana, de Cristiandad,
reproducia la aspiracion de la Iglesia de edificaa Unica y exclusiva sociedad basada
en la fe, fuera de la cual no existia nada. Elrideeristiano incorpora asimismo el
ideario imperial, materializado en la coronaciorGdelomagno la Navidad del afio 800,
momento del resurgir que se reproducira, al meoiwas dos veces en los siguientes
siglos, primero con los Otones y luego con los feta(Siglos X-XIII). Sin olvidar su
caracter formal, acentuado con el tiempo, el Ingpgrel emperador respondian a unas
realidades politicas previas (los reinos de los prozedian) que eran las que les
infundia el verdadero poder, el verdadero respéaovgrdadera consideracion.

La refaccion de ese Imperio, con todos sus falldshilidades, trajo consigo de
inmediato la necesidad de rearmar el Derecho goesaho se vinculaba. Ahi entran en
accion nuevamente los juristas y la realidad ciemte. Al unum Imperium que
implicaba afirmar la débil y precaria unidad pohtide Europa por encima o al margen
de las fragmentaciones de los reinos y principagiastentes, o, cuando menos,
reivindicar la preeminencia del emperador frentedms los demas reyes y autoridades
temporales, seguia de inmediato el reclamaudam ius de un Unico Derecho que no
podia ser otro mas que el romano, toda vez quarginico, se entendia, procedia de
éste y al mismo podia ser reconducido. El Impesimano,sacro por ser querido y
consentido por la Iglesia, germanico puesto que germanicos son los pueblos que le

“ paradisi, B., “Il pensiero politico dei giuristieglievali”, Studi sul Medioevo Giuridicdapmo |,
pp. 263-433.
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van a insuflar aliento en el Medievo, se conviex$¢ en un instrumento llamado a
enfrentarse agonisticamente a la Iglesia y tamdis reinos. Y en esa pugna politica,
en su contexto, acaba llegando la pugna juriditémpgerio y el Pontificado acuden a
sus juristas de cabecera para defender sus resgeqiretensiones y para armar
dispositivos que pudieran mermar las capacidadéssdévales que se tenian enfrente y
que les permitieran asi obtener triunfos politic@s 0 menos estables y duraderos. Se
trata de proceder a la reconstruccién del legadaiqmejuridico romano a la par,
buscando una reduccion a la unidad de la fragmiéntacesente en Europa, tanto desde
el punto de vista de las realidades politicas calmsde la perspectiva del Derecho
ligado a las mismas. Todo lo surgido después deaRsmrconvierte en algo a combatir
y a erradicdf, pero son conscientes de que tales medidas sengasibles de llevar a
la practica, por lo que proponen la vision conjutdantegracion, la armonizacion bajo
la partitura romana del legado medieval que Eussgpeapaz de aportar. Es el momento
de la interaccion entre ldsra Propria, los Derechos propios, y ese otro Derecho que se
denomina Comun, de base romano-candnica, pero werertpia a adaptarse al lugar
donde va a ser objeto de aplicacion en atencibnaagama variada de necesidades,
exigencias y demandas, también de tradicin&s el tiempo de los grandes circuitos
culturales, otra novedad que nos separa de loeprgrsiglos medievales. Circulan los
juristas y los libros, escritos en latin, editadgoslas principales ciudades de Europa
para ser enseflados y leidos en cualquier regioadaotle su correspondiente
universidad: libros escritos por juristas de vard@ion y destinados a otros juristas de
nacionalidades diferentes, que van creando de npaddatino ciencia, sabiduria,
sapientia sin necesidad de que esos tales libros esténradgsaen promulgacion,
sancion o publicacion alguna, de espaldas al ppol@ico, pero siempre con los 0jos
atentos a los movimientos que éste fuese desarlolld.os circuitos culturales se crean
al margen de los circuitos de poder, pero condeadntencion de acabar integrandose
en los mismos para someterlos y domefarlos. Esassliegales terminan por traducir
en términos humanos y comprensibles lo que se lkigd@acaptar de los valores
absolutos situados por Dios fuera de la Historigrd del mundo, fuera de la
Metafisica, de la humana comprension. Son reflejesh Justicia humana, intento vano
de llegar a la Justicia divina, solidificada pordieede leyes vy, sobre todo, de la lectura
que de esas leyes comienzan a elaborar los jyrisatendo de dar, de forma perpetua y

%5 La reivindicacion mas dréastica de este legado nameon silenciamiento de todo lo aparecido
en tiempos intermedios, se debe al anénimo auttasd@uaestiones de iuris subtilitatibsnerio, para
unos; Placentino, para otros). CQuestiones de iuris subtilitatibus des Irnerius eiter Einleitung
herausgegeben von Hermann Fitting, Nachdruck, Bet®77, pp. 55-57, 9. 1.10 y q. 1.15, poniendo de
manifiesto el nacimiento de otros Derechos, auntisgutiendo su encaje y naturaleza; y, sobre tqdo,
1.16, con exaltacion nitida del Imperio y del Déiea €l vinculado, calificando de imitacién todagiee
a este segundo se aproximaba: “Recolunt tamen aghigam huiusmodi suas, ut ipsi dicunt leges.
Quorum exemplo et hi quérum maiores casu quolibehde huc delati permanserunt, sua nescio que
friuola nomine legum censentes recitant, ut totidene leges habeantur quot domus. Set hi qui nunc
inperant permittunt eius modi fieri: unius tameperi nomine uolunt censeri. Non uident, quid ad ho
nomen consequatur. Qui enim nomen gerit inperéigedebet auctoritate quoque eiusdem, qua tuenda
sunt eadem iura que sunt ab ea profecta. Horumr igiterum concedi necesse est: aut unum esse ius,
cum unum sit inperium, aut si multa diuersaque sunat, multa superesse regna. Nollent autem peacip
nostri eos quérum hadiu[uajant leges uiuos sibir@gmare: non ergo patiantur eos mortuos secum
inperitare. Quorum uero dici uolunt, successoresjradem curent esse imitatores”.

8 Para una visién de estos poderes medievaleslosasiales aparece agazapado ese Derecho
romano-candénico, remito a Ascheri, N&tituzioni medievaliBologna, 1994; y, sobre toddedioevo del
potere. Le istituzioni laiche ed ecclesiasticBelogna, 2005 (22 edicion, 2009).
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constante, lo suyo de cada uno, como mandaba $caldefinicion de tal virtud
7
sociaf’.

4.- Pero al observar el Derecho Comun, sin olvalaHistoria o, mejor dicho,
presuponiéndola, hay que ir mas alla de esto wrtid¢ penetrar (para conocer, para
comprender, para explicar) en su universo concepti@s efectos de presentar de una
manera comprensible, cabal y solvente cual fuéeet@ de este renacimiento medieval
y las consecuencias que, en el plano estrictaneritico, se fueron derivando de la
labor de esos tales juristas erigidos, con el adim&nto expreso o tacito de reyes,
papas, emperadores y principes, en los principatdfices del Derecho, en sus
constructores, lentos pero seguros, en sus domigidoLabor titanica la suya que
parte de la reconstruccion completa y general siéeltos justinianeos y de la detenida
lectura de los mismos para brindar las primerasrpnétaciones globales de ese
universo juridico recéndito y poco conocido en @Qeote, pero que, de inmediato, se
iba a erigir en el Derecho culto por excelenciagkeDerecho todo, de todo, de todos y
para todos, al mismo tiempo que trasladan su moadoeptual al mundo real, es decir,
proyectan sus incipientes conocimientos juridicos l& vida medieval que ellos
conocen, sienten y padecen. Lo relevante sera dande, es decir, la paulatina
construccion de un lenguaje, de un cuerpo conceptude una auténtica ciencia
juridica, tomando los elementos escolasticos gl p@omedio de los cuales partiran los
textos, los dividiran, acotaran significados y é@xjman sus esencias hasta limites
insospechados, combinando conocimientos légicaslgalicos, con Gramatica y algo
de reminiscencias teoldgicas, asumiendo en todw leggerfeccion del legado juridico
del que ellos disponen y sobre el cual trafdjaPoco espacio habia para la Historia,
toda vez que pensaban en la intemporalidad derkadsbJustiniano y en su perfecciéon
intrinseca (lo contrario hubiera sido herético),glee no excluia, como se ha tenido
ocasion de manifestar, su creencia en la histadcide lo juridico, cuya prueba mas
manifiesta era precisamente su labor hermenéwRiodria decirse que los glosadores
habian sido los pioneros, los encargados de expmotarritorio originario y de trazar
los mapas, de unir distancias y planificar los doos sobre los que se iba a construir la
ciencia, de efectuar un reconocimiento previo deitemensidades hacia las cuales
dirigirian las generaciones futuras sus conocirognka labor de conquista se iba a
dejar en manos de los comentaristas, quienes sgr@poen los hombros de los
anteriores, auténticos gigantes, para ver mas, lej@ds y mejor. Si los glosadores
habian legado una lectura primera y completa ddadrt®s de Justiniano, si habian
desbrozado el terreno con una indispensable latiaratoria que afectd al significado
de cada palabra, sustantivo, verbo, adjetivo o ratyesin olvidar el indiscutible
componente politico que estaba déflgss el tiempo ahora de los comentaristas quienes

" Cortesel.a norma giuridicatomo II, Cap. 1, pp. 1-37.

8 Transito magnificamente descrito por Petit, Cll&j@, J., “La categoria giuridica nella cultura
europea del Medioevo”, eédtoria d’Europa. Volume terzo. Il Medioevo. SesKV, a cura di Gherardo
Ortalli, Torino, 1994, pp. 721-760.

*9 Weimar, P., “Die legistische Literatur der Glossahzeit”; y Horn, N., “Die legistische
Literatur der Kommentatoren und der Ausbreitung dekehrten Rechts”, ambos entéhndbuch der
Quellen und Literatur cit.,, tomo |, pp. 129-260 y pp. 261-364, respestiente, en cierta forma
anticipados en “Die legistische Literatur und diethbde des Rechtsunterrichts der Glossatorenzeit”,
“Die juristische Literatur der Kommentatorenzeitls Commune& (1969) pp. 43-83 y pp. 84-129. Mas
en detalle, véase Langepmisches Recht im Mittelalter. Band I. Die Glosea, pp. 111-150; y Lange,
KriechbaumRo6misches Recht im Mittelalter. Band Il. Die Komtataren pp. 355-434.

0 paradisi, B., “Le glosse come espressione deligengiuridico medievale” Scritti sul
Medioevo Giuridicaomo I, pp. 711-773.

405



GLOSSAE. European Journal of Legal History 13 (3016

sobre la base de los anteriores, proceden a expEBtos mismos textos y a construir
Derecho teérico y practico a partir de aquellos,pleando leges rationes y
auctoritates es decir, fragmentos o pasajes legales, argumsiemdo conveniencia,
pragmatismo, logica, racionalidad o simple comadlid@sados en consideraciones de
Justicia divina o humana, y apoyadas en leyes sisimihumanas o divinas, o bien
directamente amparandose en el prestigio, en el sighesa nueva comunidad cientifica
recién creada o de alguno de sus mas reputadassgicuos representantés

Lo primero, la leyes, los textos legales, las sdigimas leyes justinianeas, eran
el punto de arranque, pero no dejaba de ser urcotopias en su proceso de
argumentacion y reconstrucciéon, no el fundamentalmucho menos el principal.
Ayunos de Logica, contrariamente a lo que pudiersarse por el influjo directo de la
Escolastica (que utilizan como elemento auxiliagrop no como cultivadores
principales, no como filésofos propiamente dichmges no lo eran ni de modo remoto),
los juristas de los siglos XIIl y XIV operan de noolibre respecto a los textos juridicos
principales, que emplean para sus fines, intergspeopoésitos, de modo general o
fragmentario, tomando partes de los mismos, desgtudlizdndolos para dar rienda
suelta a su capacidad interpretativa mas alla d@nple exégesis en los términos ya
conocidos. Muchos de los principios juridicos ptlossacufiados y a ellos debidos
nacen de este modo: pasajes que se leen fuerantiextop fuera de su ubicacion
natural, de su primer destino, y que son extrastpdoa servir a las finalidades que los
juristas querian darles en orden a articular sogegtos ideales o sus reflexiones de
caracter politico. Paso6 con la famdsx de Imperigsegun la cual el pueblo romano
habia transmitido a perpetuidad al emperador sdsrps, sin necesidad de renovacion)
o con el principioQuod omnes tangitque sirvieron para justificar lecturas politicas
antitéticas a partir de contextos que nada o mwp penian que ver con el momento
medieval y con la primigenia ubicacion de ambosjeascitados. No contentos con ese
manejo parcial y poco respetuoso para con la litexé de los textos, en cierta forma
espurio, textos que cortan, fraccionan, extradtagean y vuelven del revés, volcaban
sobre ellos toda una serie dationes de razones que se erigian en la forma mas
singular de sus cavilaciones: ahi comparecian elEr®eque iban mas alla de lo
juridico, pero que lo acababan por acotar, porcalbapor aprehender, por hacerlo cabal
y comprensible, por anudar, ahora si, la vida ¢adyi la vida practica, siendo esas
razones el puente que ligaba los dos mundos. Licdotp razonable, lo practico, lo
natural, lo simple, lo usual, conocimientos histds, dialécticos, dogmaticos y
jurisprudenciales, eran los elementos comparatiyos los juristas usaban como
mecanismos para guiar su actuacion, conformandosuede de contexto conceptual
dentro del cual se iba a situar la interpretacidongllos mismos desarrollada. Cuando
todo esto no era suficiente o fallaba, o bien mm@ampanar, adornar o reforzar su
posicion, la originalidad del jurista daba pasa adcion autoritaria de sus colegas o de
alguno de esos colegas mas sobresalientes y degjir@orgando a su palabra, a su
parecer, a su consejo, si era unanime o no tem@stacion, réplica u objecion, un
valor similar o analogo al de los textos legaletodeque se partia Y no era extrafia la

*1 Sobre esa forma de actuacion de los juristas \@aggintero Benitez, F., “En torno al método
de los juristas medievalesAnuario de Historia del Derecho Espaif®? (1982), pp. 617-647; y, mas en
profundidad, Lange, KriechbaurRdomisches Recht im Mittelatler. Band II. Die Komtatoren pp.
264-354.

%2 Entre otros, para esta cuestién capital, Brugj, “Bentenze di giudici antiqui e opinioni
comuni di dottori“,Per la storia della giurisprudenza e delle Univéasitaliane. Nuovi saggiTorino,
1921, pp. 81-96; Marongiu, A., “Legislatori e giaidi di fronte all’autorita dei giurisiti. Dalla leg delle
citazioni all'art. 265 CPV Reg. Gen. GiudStudi di Storia e Diritto in onore di Enrico Begper il XL
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solucién porque, ademas del peso especifico ddddradicion dentro de los saberes
medievales, si la mision del jurista era realizaduisticia, empleando cualquiera de los
medios y de las fuentes a su alcance, no era ddsib pensar que la opinion del
jurista mismo se convirtiese en expresion de esticluque se encontraba en el interior
de toda norma juridica, ya legal, ya consuetudinaya jurisdicciondf. Materia y
forma: la Justicia aparecia como ruda equidad grasadoptar la forma de alguna
creacion humana (ley, costumbre, sentencia, esjatpéro conservando siempre su
esencia, la cual aparecia en cualquiera de lasasoexistentes. Debia ser asi para que
la norma tuviese la condicion de juridica. Si n@ ¢usta, no podia darse esa
consecuencia. El mas capacitado para penetrar &sussancia era el que se habia
educado en el arte de lo bueno y de lo equitagety es, ese jurista formado en las
aulas universitarias, empapado de los textos romgrae la interpretacion mediadora
de sus colegas, y que se manejaba con cierta asoftyprestancia alrededor de los
mismos, entrando y saliendo en su espiritu, adel®gsoyectandolo hacia la realidad
con la que tenia que lidiar.

Una labor que sera decisiva no tanto en lo refesida creacion del Derecho,
cuestion ésta sometida a debate por el peso e@sped# un paradigma jurisdiccional
gue sirve de explicacion plausible al proceso g dihdmica toda del poder politico en
tiempos bajomedievales y modernos (corregido ppegb — no menor — de un monarca
gue se reclama a si mismo como legislador y queiagaetuar como tal, solo o en
compafiia del reino y de sus instrumentos de repasén corporativaf, sino, sobre
todo, en lo que se refiere a su actuacion, a slizaegn concreta, a su labor de
intermediacion entre textos y realidad, a su ejampbmbinacion y equilibrio de un
elenco amplisimo de textos con intensidad obligateariable, que van desde las leyes

anno del Suo Insegnamentdilano, 1939, tomo lll, pp. 441-464; Piano Mortar., “L’argumentum ab
auctoritate nel pensiero dei giuristi medievaRiyista Italiana per le Scienze Giuridich®erie Ill. Anno
VIII, VII (1954), pp. 457-468 (= asimismo en el vohen Dogmatica e interpretazione. | giuristi
medievalj Napoli, 1976, pp. 75-91); Lombar@aggio sul diritto giuriprudenzialgp.79-199, esp. 164-
190; Mossini, L.,Le citazioni dei giuristi Milano, 1975, de menor enjundia; Dolezalek, Goz v
“Herrschende Lehre (Communis opinio)Handwoérterbuch zur deutschen RechtsgeschicBerlin,
1978, tomo |Il, cols. 113-116; Guzman Brito, A., €€sion de controversias jurisprudenciales y
codificacion del derecho en la época moderAaiyjario de Historia del Derecho Espaftad (1980), pp.
851-890; CavannaStoria del diritto moderno in Europgp. 152-155; y Crescenzi, V.Communis
Opinio Doctorum, Iglesia Ferreirds, A. (ed.)Actes del | Simposi Juridic Principat d’Andorra /
Republica de San Marino. El lus Commune com a Bigent: I'experiencia judicial d’Andorra i San
Marino, Andorra, 1994, tomo I, pp. 675-698.

> En el siglo XVI, siglo de apogeo del modelo jucilidel Derecho Comun, pero también de
dura critica hacia el mismo, como lo acredita efdnismo Juridico, no deja de ser sorprendente e u
de los mas conspicuos representantes de éste, Andlidato, formulase, acaso como forma
contrapuntistica de combatir los abusos detectaddas anteriores centurias, los requisitos quiaren
que adornar esaommunis opinion doctorundebia tenerse en cuenta no tanto el nimero cudanto
calidad de los autores invocados, equilibrando a&mbspectos (“plures grauiores autores” y no
“simpliciter”); la opinion alegada debia ser esahein orden a la resolucion del asunto, es deapital
para la disputa, la argumentacion o la resoluan@nalgo incidental y secundario, por ende; queeues
seguida en la practica; y, finalmente, la calidadadpropia decision por si misma consideradauanto
a racionalidad y aproximacién a la verdad. Véaseiafd, A., Tractatus de Praesumptionibus, cum
annotationibus loannis Nicolai AreletaniRegula Prima Praesumptionum. Praesumptio d¢dls. 660-
661, enOpera Omnia von Andreas Alciamoit einer Einleitung von Dr. lur. Jochen Otto, Resanwalt in
Frankfurt am Main, edicion facsimilar de la de Bz 1557-1558, Frankfurt am Main, 2004, tomo IV.

¥ Esencial siguen siendo en este campo CostayrRdictio. Semantica del potere politico nella
pubblicistica medievale (1100-1433\lilano, 1969 (ristampa, 2002); y Vallejo, Ruda Equidad, Ley
Consumada. Concepcién de la potestad normativa 0G1Z50) Madrid, 1992, con dependencia y
anticipo, en ambos casos, de los dos volimenedaehiCortesel.a norma giuridicatomo Il, passim
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y constituciones de los emperadores, romanos y evalds, los canones de los
concilios y las decretales de los sumos pontificasta las glosas, comentarios y
consejos formulados por tales juristas y a pagitas$ citados materiales, sin perder de
vista nunca el fondo inmutable, intocable, perfedtgmatico, como depdsito final, que
conformarian los textos romanos, los que integrasaCorpus luris Civilisque era, a
los efectos que ahora nos ocupan, tan validos yakmsos como una Biblia, al lado del
Corpus luris Canonicien idéntica situacion de primatiaSi aquélla contaba con sus
sacerdotes exeégetas, dentro de una tradicion deloxiti que se remontaba a los
origenes de la vida cristiana, lo mismo acontesifaet Corpuscivil y con el candnico:
una pléyade de juristas hacia lo propio con eseulmiohe textos de distinto origen,
procedencia y destino, a los cuales consagrabanesuslios, sus reflexiones, su
hermenéutic¥. Esas operaciones conducian a unos resultadossalveno sélo se
habia conseguido superar el primer Medievo des@dardb de vista cultural y literario,
sino que juridicamente se empezaba a fraguar udemdistinto que tenia juristas, aulas
y libros, pero, sobre todo, que tenia una clarenéode actuacidén en la mente de sus
protagonistas. Ademas de crear o recuperar ingiites, principios, o categorias, sobre
las bases ya conocidas y con su proyeccion adagptis que les habian tocado vivir,
para lo cual argumentan empleado silogismos y déalues, fraccionandad infinitum

las palabras y los conceptos, lo relevante de @stistas medievales es otra cosa bien
distinta: su capacidad para articular el ordendjaoi en su conjunto, para pensar ya
juridicamente, para edificar un modo de conceldeyaplicar el Derecho, que va mas
alla de ejemplos especificos y que abarca la datélidel mundo. No se trataba
solamente de trazar los nuevos ritmos y caminosdgbén recorrer el matrimonio, la
buena fe, los contratos y las obligaciones, elgsogclos crimenes o la propiedad con su
division ya apuntada entre dominio directo y domintil; es mas relevante lo que
hacen como trasfondo de este proceso intelectddican toda una forma de concebir
el Derecho, desde el arranque mismo de sus glosamgntarios, que inician por los
primeros titulos defCodexo de losDigesta en donde se habla de la Justicia y del
Derecho como elementos fundadores del orden joriglcsu conjunto; crean un modo
de entender lo juridico, de analizarlo y, por @ie,llevarlo a la vida practica; idean una
mentalidad que acaba permeando en la mente despresey alumnos, que se convierte
en tradicion universitaria y que férreamente sa digslucir en los correspondientes
planes de estudio y en las lecciones que los ddsarr

Los jurisprudentes medievales comienzan a forjaondien juridico completo y
pleno, imbricado en la Teologia (concebido, si serg, como parte no diferenciada o
no lo suficiente de todo un orden prescriptivo it@tal y consuetudinario), de tipo
plural (como plural era la sociedad que lo acogadgy que servia: diversidad de fuentes
porque habia diversidad de sujetos responsablgaaltales fuentes manasen), abierto,
posibilista, no determinado, ni predeterminadouisd®o, lleno de topicos y apenas
sistematico, de factura jurisprudencial, aunquealgonas incrustaciones legales. Esas
bases se traducian de inmediato en un orden quenoeia prelaciones, ni legalidad de
ninguna clase, sino puesta a disposicién del operadidico de todo un elenco de
fuentes de varia procedencia en lo geogréfico pdamporal, y de varia autoria, con

% Ejemplos de ese actuar de los juristas los podéaiter en Bellomo, M fatti e il diritto. Tra
le certezze e i dubbi dei giuristi medievali (Secgll-XIV), Roma, 2000; y Montanos Ferrin, E.,
Experiencias de Derecho Comun Europeo. Siglos XlI;>Santiago de Compostela, 2010.

% Garcia Pérez, R. D., “Reinterpretacion desde kora de textos autoritativosPalabra de
Dios, Sagrada Escritura, Iglesi&dicién dirigida por Vicente Balaguer y Juan L@&ballero, Pamplona,
2008, pp. 101-108.
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los cuales y a la vista del caso particular quelaeteaba, se tenia que dictaminar la
solucion mas justa, es decir, buscar la Justictaaljeaso particular exigia, demandaba,
reclamaba, exudaba, la cual podia hallarse en weadqde las fuentes que se tenian a
su entera disposicion. Ni habia vinculacion a lages$, ni tampoco prelaciones
operativas o jerarquias imperativas, no obstanteit@racién constante de unas y otras.
El orden juridico era infinito puesto que lo int@iga no sélo el Derecho, asi
denominado y en libros asi recogido y formuladog sbdas aquellas formas vy figuras
dirigidas a la ordenacion del hombre, de todasda ama de sus conductas, con lo que
Moral, Religion, Filosofia, Teologia y demas ciesctenian cabida y tenian ese valor
prescriptivo anunciado. Todo lo que estableciagablones formaba parte de ese orden
juridico global, de ese orden coactivo. Se tratddain orderatmosférico envolvente,
que lo rodeaba todo y a todo afectaba, que prdyacta influencia en cualquier
comportamiento o actuacion humana, interna o extexm esta vida y en el mas alla. El
Derecho estaba en todas partes y su influenciadkeg todos los sitid's

Ante esa pluralidad de textos vinculantes, anteagakancha de fuentes de todo
tipo (teoldgicas, morales, doctrinales, legalessoetudinarias, jurisprudenciales, etc.),
la Unica posibilidad de manejarse con cierta saiey prestancia venia dada de la
mano del arbitrit, que no de la arbitrariedad, por medio de la seatonferia cierta
libertad a esos operadores juridicos para moverdaseprocelosas aguas del Derecho
en su conjunto con el propdsito no de actuar Eoireesponsablemente, sino, antes bien,
al contrario, de orientar la decision del juez hase particularismo de lo justo que era
la esencia del sistema y su explicaciéon ultima.ahitrio que no era discrecionalidad
total, que no era libertad absoluta, sino una dgdpdmrientada, marcada, pautada, que
debia ser ejercitada de acuerdo con ciertos pamsie los propios juristas se habian
aprestado a trazar. El casuismo marcaba el dedtihos casos planteados, cada uno de
los cuales era diverso y separado de los restdrddalta de identidad sustancial entre
supuestos de hecho sometidos a deliberacién proaoga rechaza priori hacia el
precedente judicia.

En el horizonte mas inmediato asimismo apareciauren situacion casi de
isonomia, el Derecho de cada una de las unidadigEg®que, bajo el manto protector
del Imperio, comenzaba a despertarse en esa Eugopa avanzaba hacia la
fragmentacion politica, superadora de las estrastpoliticas constrictivas y unitarias
del Medievo central. Se incrementaba la pluralidaaf, tanto. Otra pieza mas y no
menor, de la cual no se podia disponer gracil ycikemente, puesto que las
implicaciones politicas relativas apgkenitudo potestatiacababan por desembocar en el
campo juridico y condicionar su normal desarroliceptar la realidad de esos
Derechos regnicolas, aceptar su existencia, sumgp@hrar la idilica unidad juridica
que sobre el Derecho romano-canonico se habiadged®&chazar lo contrario, amén
de anacrénico, implicaba ir contra la realidadateHechos y de los tiempos, y contra la

*" Clavero, B., Beati dictum Derecho de linaje, economia de familia y cultdea orden”,
Anuario de Historia del Derecho Espaf@8-64 (1993-1994), pp. 7-148; y Garriga, C., “Orgaidico y
poder politico en el Antiguo Régimenstor. Revista de HistoridV (primavera, 2004), pp. 13-44 (=
recogido asimismo en Garriga, C., Lorente, ®adiz, 1812. La Constitucion jurisdiccionaladrid,
2007, pp. 43-72).

%8 Esencial aqui es Meccarelli, Myrbitrium. Un aspetto sistematico degli ordinamegioridici
in eta di Diritto ComungMilano, 1998.

% Dolezalek, G., “Precedenti giudiziali nello iusnemune”, Il valore dei precedenti giudiziali
nella tradizione europeaa cura di Umberto Vincenti con la collaboraziahesianni Santucci, Padova,
1998, pp. 55-80.
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situacidn politica ya consolidada. Aparece en eizbate la necesidad de integracion
entre el mundo romano-candnico y los mundos naldenantendiendo esta expresion
adjetivadora en su mas marcada acepciéon medievale $a idea de laecepcion la
idea de la relacion que se establecera entre tlenés juridicos en conflicto, la idea de
tratar de conseguir una armonizacion de todos, aledijar los limites a los que podia
llegar uno y no debia traspasar en sus compld@asares con otros mundos juridicos
igualmente validos, destacados y respetables. gajballa, a mi juicio, el elemento mas
relevante del Derecho Comun, su esencia misma,idaapclave para armarlo
intelectualmente y para poder comprenderlo enmemniion histérica. No hay Derecho
Comun o, mejor dicho, no debe reputarse el Derg@bmin como un triunfo del
Derecho romano-candnico sobre todos los deméas Besg@ existentes en Europa, sin
paliativos y sin concesiones, una batalla en la sgle triunfante aquél frente a
cualquier enemigo al que aniquila sin compasidm,sil contrario, el sistema resultante
es fruto del ensamblaje que los juristas proyedtaman y definen a partir de todos los
elementos juridicos en juego, tomando como guiactaspilaciones justinianea y
canonica, asi como la labor desarrollada por lossinas universitarios a partir de
aquellas dd8. Todos son validos, todos tienen el mismo valmips son invocables,
alegables y pueden servir de marco para fundamégadecisiones de los jueces y
tribunales, como ya se ha visto; lo relevante ermdto particular, el caso concreto, y
para ello servian todas las fuentes puestas a giligpo de los juristas, todos los
elementos de juicio que permitian rastrear e iddizlizar la Justicia que desprendia
cada asunto singularizado por medio del arbitriay ique fijar unas reglas del juego
respecto de los mismos que sirvan para simplifalapanorama juridico complejo,
amplio, que se presentaba ante los ojos de todospleradores juridicos, comenzando
por los propios reyes. De nuevo, los juristas sigttan armamento y municion para
tales lides. Son los que se encargan de ensanagldddrecho contrapuestos bajo el
perfil director del Derecho Comun, a fin de cuemtegdsito donde se hallaban la razén
natural y la equidad, siendo estos dos elementopa@cientes en las instituciones de
referencia los que servian como patron de medida geeptar o rechazar lo aportado
por otros sistemas juridicos concurrentes, perasie con la idea de no exclusion, sino
de adicion, de suma, de confluencia. Los mundadgigas en contraposicion no estaban
llamados a la pugna, sino a la complementariedeirdlaciones debian trabarse en
términos de integracion de los Derechos propioatogs en el Derecho Comun (el mas
completo, amplio, general y perfecto). Estaban dldos no a la oposicion, ni a la
competencia, no a la suplantacion, ni a la interfeia, sino a forjar unas vidas
paralelas, entrelazadas y complement&3ri&omo ha sefialado K. Pennington, la clave
de todo esto reside no tanto en la ideardenamientdse sobreentiende que juridico),
sino en la mas amplia, general y envolvente idearden o, lo que es lo mismo, hay
gue tomar en consideracién el modo de pensar derstas del pasado en relacion al
edificio juridico en su conjunto, no dejandonosdiepor anacronismos, ni siquiera por
nuestra reducida dimension conceptual del DereShaceptamos estos elementos, si

®Ese caracter rector del mundo romano-candnico ssbpecon claridad en una de las reglas
interpretativas: todo lo que fuese congruente acaate con el Derecho Comun, especificamente, el
Derecho propio de un reino o de una ciudad, dedsialgeto de interpretacion extensiva, efecto dpues
odioso que, sin embargo, se producia en el cagoaciony que conducia a la restriccion exegétiad. V
Mayali, L, “La notion destatutum odiosurdans la doctrine romaniste au Moyen Age. Remargueta
fonction du docteur’Jus Communel2 (1984), pp. 57-69 ; y Bravo Lira, BQdtia restringi Forma y
destino de una regla del derecho en Europa e limémiea, durante la Edad Modern#ijd. 19 (1992),
pp. 81-93.

®1 Resultados que encontraremos en la época modemaitto Patrio tra Diritto Comune e
Codificazione (Secoli XVI-XIXa cura di Italo Birocchi e Antonello Mattone, Ren2006.
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entendemos que esos juristas operaban de moderddey que el Derecho era para
ellos algo mas extenso y mas intenso que parangs@so nos lleva a observar el
Derecho Comun no como un sistema juridico al us@emtido moderno, sino como un
deposito de donde se van extrayendo muchos de l&sertos conceptuales e
institucionales con los cuales se van montande- lalsora si — ordenamientos juridicos
europeos, y que acababa por englobarlos a todias|es sentidts.

La cuestion de laecepcion(en realidadrecepcionesse reduce, pues, no a un
enfrentamiento agonico entre uno u otro Dereclmm, aila determinacion de las formas
especificas de relacionar los Derechos ya dadosxigtentes, los Derechos
consuetudinarios y tradicionales que Europa hatbaférjando de manera paulatina
desde la caida del Imperio romano de Occidentelldosadosgermanicosaunque no
sélo ellos), con ese nuevo Derecho renacido protedte Bizancio, pero de inmediato
transmutado emazén juridicapor excelencia y por antonomasia, y, por ellocani
Derecho que mereciera tal nombre, Unico Derechoodige tal calidad y, como
universal, susceptible de ser aplicado a todogdo#orios donde antes sentaban sus
reales los emperadores romanos. A su lado, el coemp@ candnico surtia el orden
juridico medieval de otra pieza indispensable mara se flexibilizase toda norma y
fuese capaz de aplicarse con estricto sentido fissio a cada persona y en funcién de
las circunstancias que en cada persona concuteiaiendo en cuenta el propésito de
ese Derecho canobnico, de esa suerte de Teolodiicgurportatil y externa, de
proporcionar las condiciones indispensables paeasguorodujese la salvacién de cada
alma individualizada. Era evidente que las necédsislale dos almas no podian ser
equivalentes, por lo que el comportamiento del ey su proyeccion concreta
debian ser indefectiblemente diversos en atenci@soa sujetos que reclamaban la
salvacion espiritual que el Derecho en su conjynie su mano, la Religion, estaban
en condiciones de proporcionarle como partes dsuperior todo ordenador. Uno de
esos mecanismos fue la razon; el otro fue la eduidanbos elementos comunes,
generales, universales, no simplemente europemshamanos y, como tal, predicables
de todo el mundo. Ante el peso de la razén y degladad, todo podia ceder, huir y
desmoronarse, pero también producir el efecto anatr Eran los elementos mas
sélidos para la construccion del orden juridice,doe se encargaron precisamente de ir
trabando las relaciones entre los sistemas u dsdemeonflicto latente. Teniendo en
cuenta la superioridad intelectual y también la lg&ogpdel Derecho romano-canonico,
gue abarcaba todas las conductas y actuacioneasdirelevancia del ser humano,
todos los negocios, procesos, pactos y contratsglps, reales o imaginables, los
juristas procedieron a armonizar aquellas piezasepiibles de provocar conflictos.
Esto dio origen a un léxico historiografico, capazsefalar relevantes divergencias: fiel
a su afan clasificador, el Prof. Lalinde Ab&digpor ejemplo, diferenciaba entre
recepcion penetracion(o influencig y resistencia para significar las tres respuestas
arquetipicas frente al Derecho Comun a partir desale la perspectiva de los Derechos
propios particulares de cada unidad politica, esteu asimilacion o aceptacion de tipo
oficial, su influencia o condicionamiento por casicgds 0 menos variados, sin sancién
publica o politica, o su rechazo que implicitamers& dando a entender la existencia

%2 Pennington, K., “Learned Law, Droit Savant, GelesirRecht: The Tyranny of a Concept”,
Rivista Internazionale di Diritto Comure(1994), pp. 197-209.

% Lalinde Abadia, J., “El Derecho Comun en los terivs ibéricos de la Corona de Aragén”,
Espafia y Europa, un pasado juridico comun. Acta$ 8enposio Internacional del Instituto de Derecho
Comun (Murcia, 26/28 de marzo de 198&jicion a cargo de Antonio Pérez Martin, Murdiag86, pp.
145-178.
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de influencias o contaminaciones a las que se fiormen una determinada decisién en
sentido opuesto al Derecho Comun y a sus partglanachas veces ambiguas y sujetas
a lecturas dobles e interesadas. Al mismo tiempepieiaba conceptualmente una
distincion entrerecepcion politica impulsada y refrendada por el poder politico,
expresamente admitida o sancionada, con textosdigan un pronunciamiento en tal
sentido, frente a leecepcion técnicala que queda en manos de los juristas y obedece a
razones caracter cientifico, exclusivamente téesnigeor tanto, derivadas del
conocimiento que los jurisprudentes tiene de spes/o orden juridico, lo que les
lleva a echar mano del Derecho Comun con intend@mrompletarlo y hacerlo mas
perfecto (esto implica un reconocimiento implicitel caracter vicarial, subordinado,
imperfecto, dependiente de su orden juridico deewata, de su Derecho propio).
Finalmente, la recepcion puede operar en el plaral o en el plano doctrinal con
variables intensidades, que hacen que muchas \apedlla se quede en simple
penetracion o mera influencia, del mismo modo ga#atemos en ocasiones un
romanismo profundo, de tipo normativo, que llegasthalas normas juridicas
procedentes de las fuentes romanas, y otro masrmsttal, que se queda en el plano
meramente formal, sistematizador del Derecho detiesgo dado: se emplea ese
Derecho como suministrador de instituciones, siaras singulares que son leidas o
percibidas a la luz romano-canénica o bajo susufangades, o como clasificador de
las mismas, usando métodos ordenadores que tiesrao presupuesto el caudal
conceptual delus CommuneEste acaba por nombrar, por permear o por aasiéise
Derecho inicial de partida sobre el que opera amtepomnimodo y, sobre todo, con
omnisciencia.

Lo que esta claro es que tacepcionno es fenbmeno uniforme y que, en
consecuencia, la formacion del Derecho Comun, lgwa kconsigo elementos romano-
canonicos, legales y doctrinales, pero tambiénicetas de muy distinto tipo, da como
resultado un panorama europeo de varios Derechosu@Es, una conjuncion de
factores y elementos variados. Porque, aun corepddilos mismos textos de partida,
las mismas educacion y formacion, las mismas neées en el origen de su labor
exegética, la labor de mediacion de los juristasnfuy diferente en cada territorio y dio
como resultado construcciones muy diversas, magmosnuniformes, dentro de una
diversidad controlada. Si, como venimos diciendi@ezecho es interpretacion, la labor
de los jurisperitos en el Medievo operé sobre ut®dos concretos, pero con
consecuencias, alcances y efectos eminentemeeterdés, dependiendo del territorio
en el que nos moviésemos. Cierto es que las uidaelss implementaban un plan de
estudios homogéneo y uniforme, un idioma que tamb@ era y una literatura
compartida en sus rasgos generales, pero losasifigte salian de las aulas tenian que
combinar sus conocimientos alli adquiridos con Healidades politicas, sociales,
econdmicas, y también juridicas, en relacion adaales iban a desempefar sus
funciones y a aplicar ese Derecho Comun estudfaimalmente, ese Derecho Comun
era unico; materialmente, hubo muchos Derechos @espues muchas fueron las
maneras de leer esos textos completos y complejosgote de todos los juristas que se
movian por Europa, asi como la difusion de esgatitea juridica que iba de la mano de
los textos romano-candnicos. Formas divergentegugolos intereses en juego y en
conflicto también los eran. La ausencia de un padeco que auspiciase lecturas
asimismo Unicas coadyuva a esta conclusion fire¢ePcion es la forma concreta con
la que cada orden juridico da una respuesta alggnabde integracion planteado por
todos estos materiales susodichos, al encaje ggeieee y puede dar a ese Derecho
ajeno y extrafio dentro del elenco propio, graduandointensidades y sus influencias.
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En algunos casos, los reyes y los juristas quedetnds de ellos, aceptan de plano ese
Derecho Comun, en todo o en algunas partes esesifasumiendo el Derecho
Comun, pero limitando, al mismo tiempo, sus efeatas influencias y sus incidencias
(como hacen Alfonso X en Castilla o Jaime | en Wei@), aunque la fuerza de los
hechos haria infructuoso estos procesos de contd®# encauzamiento: el Derecho
Comun acaba por desbordar los fragiles limitedbkstmlos. Ciertos monarcas deciden
convertir algunos textos o pasajes del Derecho @onigpgales o doctrinales, en
Derecho suyo propio, en Derecho del Reino que gude lo convierten en Derecho
propio, pero sin paralizar la incesante labor deresion del primero. Toman parte o
piezas del mismo, aunque la fuerza atractiva det@® Comun no cede, ni se para
ante la incesante labor de juristas, tedéricos otipas. Esto explica las reiteraciones de
prelaciones que ponen como modelo los Derechosgsr@nm sus distintos grados, con
explicita primacia aplicativa, o las sucesivas {imiglones de invocar textos romano-
canonicos o las opiniones de los juristas a elioswados (en Castilla, se jerarquizaran
tales opiniones, sintoma evidente de su reitergiiaauion en los tribunales y en la
vida juridica, muestra de una cierta claudicaciériod reyes, incapaces de enfrentarse
con tal practica desde la perspectiva restrictigalad simple prohibicion: habia que
hacer, que inventar otra salida o solucion). Emsosupuestos, los reyes acuden a
subterfugios: posibilitan el aparente triunfo dedr&ho local o general del reino del
que se trate, le dan prioridad, pero dejan la puabierta, conscientes de la falta de
plenitud del Derecho tradicional, a determinad@sings o0 instancias que envuelven el
Derecho Comun, pero sin nombrarlo de ese modoeBeeVa resistencia por medio de
un juego del lenguaje juridico, un lenguaje que straesin mostrar, que nombra sin
nombrar, que dice sin decir, que tiene su trasceriaeor ser los juristas los que se
encargan de tales formulaciones y de las intergoetas de las mismas (le pasa al
mismo Jaime | en Aragén y en Catalufa cuando hdblasentido natural como
elemento de cierre del sistema, algo que los agiatagoneses y catalanes ligan, obvio
es decirlo, al Derecho Comun). Finalmente, lasstescias feroces de otros territorios
llevan a admitir con el tiempo el recurso al Dece€lomun como forma de evitar males
mayores que pusiesen en compromiso la singuladehadeino (Navarra seria el caso
arquetipico ante la amenaza del Derecho castditaasu incorporacion a la Corona de
Castilla a partir del afio 1512), pero la existergatales resistencias, la imperfeccion
de esos Derechos locales o generales de los rentas prohibiciones expresas o
implicitas ponen sobre el tapete la cruda realidadios hechos. Habia presencia,
influjo, mas o menos intenso, de ese Derecho Cogue es lo que explica las
restricciones que sobre el mismo van a ser impefésiuropa se mueve, pues, entre
esos modelos extremos: el rechazo frontal y totalp ejemplo seria Inglaterra y las
radicales palabras de Merton, y la asimilacion glop completa, como sucede en
muchos ejemplos urbanos italianos, por razonesahasrto punto naturales o
consecuenciales, en cuya interseccion podemos teactodas las gamas y matices que
gueramos ver y respecto de las cuales la Penitiséleca ofrece ejemplos en las
direcciones indicadas para todos los gustos epirticiones.

% Lo expone con caracter global para los territohispanicos, esos tales modelos globales de
recepcion y de postura ante el Derecho Comun, delibadia, J., “La creacién del derecho entre los
espafioles”Anuario de Historia del Derecho Espafi8b (1966), pp. 301-378, esp. 337-338, para la
Espafia nuclear, y 368-369, para la periférica.

% Los juristas no fueron ajenos a tales planteamseres decir, a una lectura particularizada del
mundo legal y textual déis Communeadaptada a las necesidades de cada reino, yeehderecho
Comun dominaba la vida universitaria, los planegstadio y la literatura especializada, no esténds
recordar la existencia de algunos reductos, miniesus si, donde habia espacio docente, discente e
investigador para el Derecho patrio. Lo pruebanttabajos compilados de Alonso Romero, M. P.,
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A partir de ese instante, con la colaboracion eégada de las principales fuerzas
politicas y las mas relevantes instituciones edwastel Derecho Comdn se proyecta
como un manto sobre la totalidad de la vida juadiaropea, de su cultura juridica en
toda su extensién y en toda su plerfitutlo viene a reemplazar el Derecho existente,
dado que no entra en la mentalidad de la épocartagdcion o abrogacion de normas
juridicas, salvo casos muy excepcionales y corenatd una justa causa; no se trata de
quitar un Derecho para poner otro, sino de ensanddadiferentes érdenes juridicos
concretos, armonizarlos, trazar sus reglas de mccé jerarquia, de prelacion, de
preeminencia, con la vista puesta en la Justiaigi &sta singularizado ese mundo del
Derecho Comun y la forma especifica en que va godarse en relacién a todos los
Derechos existentes y concurrentes. Todos valeanyparecen con idéntica fuerza,
siendo indiferente su origen, su jerarquia, sugmencia geografica, etc. El papel del
jurista, sacerdote del Derecho y su maximo intéepreo era el simple comentario
exegético de las normas que tenia delante de étpdhes ellas. El jurista era el
encargado de llevar a la practica el espiritu aqsefiaba vida a todo el Derecho, ese
minimo de Justicia que parecia iluminar cada noumidica y que se hallaba en el
interior de todas y cada una de ellas. Tal chidpatificadora no podia ser otra mas que
la Justicia. Era la protagonista principal, concfon de mediadora entre Dios y los
hombres, entre el Derecho divino y el Derecho hionaomo modelo a través de la
cual esa virtud superior podia ser realizada dosreeres humanos. Nuestra Justicia no
era mas que palido reflejo de la Justicia divirappera la direccion hacia la cual habia
gue conducir la vida social, la vida juridica, éadencia hacia la cual dirigirnos. La
Justicia, tildada en algunos jurisprudentes del iBleg comoAequitas era la virtud
consistente en dar a cada uno lo suyo, y a eltedian los juristas: a determinar qué
era lo suyo de cada uno en los supuestos conchetgsndo de la generalizacion.

Pero todo llega a su fin y esta larga singladurgpodia ser excepciéh Las
formas de esBartolismo juridicoo Mos italicus la forma italiana de presentar estudiar
y desarrollar el Derecho romano serd combatidaedektiente armado (juridicamente)
que conformard la Escuela Culta francesa en swailire mas historicista (la de un
Hottman, por ejemplo) y también en su direccion mnagsonalista u ordenancista (la de
Donellof. Es el primer embate que no tiene efecto méasdall&rancia, si acaso en
territorio holandés donde aparece ésasprudencia EleganteEl resto de Europa, con
muchos matices, conoce esta difusion del métodmladtico que no sufre
interrupciones de relieve y de calado. Las unidaes siguen esa dinamica antigua y
sus estudiantes no pueden sino compartir mododgilgsearcaicos. Serd el empuje
iusnaturalista el que modifique un poco el panorahraemplazar esa razén escrita por

Salamanca, escuela de juristddadrid, 2012; y De Dios, SEstudios sobre jurisprudencia y juristas en
la Corona de Castilla (Siglos XV-XV]alladolid, 2016.

% |glesia Ferreirés, A., “La forja de la civilizaciceuropea: el ius communeCultura Juridica
Europea: una herencia persistente. Seminario Peentande Cultura Juridica [l]. Universidad Pablo de
Olavide Sevilla, 2002, pp. 39-60.

67 Clavero, B., “La edad larga del derecho entre parrp Ultramares”Historia, Instituciones,
Documento25 (1998), pp. 135-150.

® Kisch, G., Erasmus und die Jurisprudenz seiner Zeit. Studiem zhumanistischen
RechtsdenkerBasel, 1960Gestalten und Probleme aus Humanismus und JurigmzidNeue Studien
und TexteBerlin, 1969; yStudien zur humanistischen JurisprudeBerlin — New York, 1972; Maffei,
D., Gli inizi dell'umanesimo giuridicp2? ristampa inalterata dell’edizione original 89Milano, 1968;
Capintero Benitez, F.Mos italicus mos gallicusy el Humanismo racionalistaliils Communé& (1977),
pp. 108-171; y Piano Mortari, VDiritto, Logica, Metodo nel secolo XVNapoli, 1978; dtinera Jus.
Studi di storia giuridica dell’eta moderridapoli, 1991.
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una razén natural, las cuales no necesariamententeie coincidff’. Contemplado
desde la atalaya del siglo XVIII, el siglo de lastracion que muestra a las claras la
decadencia en la que se ha sumido ese Derecho somaobre todo, las practicas
desarrolladas sobre y a partir del mismo, se comaierelaramente que el Derecho en su
conjunto precisase de una mayor logica, empleada palacionar los diferentes
sistemas juridicos en confli¢fo dado que ese Derecho Comun no se interpuso, no
derogd o abrogé el viejo Derecho, de la misma naaqee éste se mostré impotente de
todo punto para frenar o paralizar los efectospdehero. El testimonio ya referido de
Beccaria es especialmente grafico en este seMalse han podido ver cuales eran los
principales problemas que se detectaban en el gudielico, no solamente criminal e
italiano, sino en su conjunto europeo. Muchas leyascho Derecho, Derecho por
todos los lados, rincones y resquicios, por doguiemplejidad procedimental y
argumentativa, recurso a toda suerte de autoridadashas veces sin contrastar,
dominio de los letrados, larga duracion de los gsos, arbitrio que devenia en
ocasiones arbitrariedad, inseguridad, incertezdasluque iban a resolver los propios
juristas, etc. Lo que se produjo y el siglo XVbl ¢ertificara desde su mirador légico y
cientifico - rayando con degicentrismoy la legolatria, que se materializardn en la
centuria siguiente, anticipos dabsolutismo juridicoque no tardara en llegar en los
albores del siglo XX y que nos sumerge en otra &pnstorica que ahora no interesa
definir, ni detallar - fue una coexistencia pacifentre los diferentes 6rdenes juridicos a
modo de teselas pertenecientes a un gran mosaitactlga divina (la Creacion, en
dltima instancia, se residenciaba claramente es,@iomo ya se ha tenido ocasion de
explicar), cada una de cuyas piezas estaban doedadividualidad marcada y de
sustantividad propia, asi como de una capacidaatanpara convertirse, por obra y
gracia del correspondiente operador juridico, eneleimento decisivo de cada
determinacion jurisdiccional, destinada a realizadusticia en cada caso particular y
concreto que se plantease ante ellos. De suertpi¢aho se puede hablar de una sola
recepcion, entendida como el modelo Unico o uniéorbe trabar y disciplinar las
relaciones entre el Derecho Comun y los Derechosiqs, sino de muchas recepciones,
pues muchos fueron los modelos que se llevarorpealdica y muchos los estilos de y
para articular tales relaciones, y, por tanto, da& coexistencia con distintos grados e
intensidades a lo largo y ancho de Europa. Ciertgue ese Derecho Comun se estudia
en las universidades occidentales y se aplica @wsttos tribunales europeos, pero su
relacion con los Derechos nacionales es muy difere sigue un patrén comun y ahi
esta la clave para comprender qué es eso de lpciéney como operaba el Derecho
Comun a ese nivel europeo general. Era la pieze cfgero no la unica porque debia
convivir con todas las piezas nacionales y reslastaAcababa por integrarlas a todas,
pero sin excluir a ninguna de ellas. A fin de ¢asnpncomo se ha recordado por parte de
la mejor doctrina, Europa, lejos de esa sensaa@dnnilad tantas veces planteada, era
un conglomerado de divergentes sistemas legalgan@d de los cuales mostraban
mayores paralelismo y coincidencias con otros, pamoque se pudiese afirmar que
hubiese una realidad juridica comun y general,axperiencia juridica uniforme de la
gue bebiesen todos los reinos, principados o ram@shlque fuese idéntica en todo
tiempo y lugar. Habia un sustrato comun, pero selsee sustrato se habian erigido
construcciones y edificaciones bastante diferenils.Derecho Comun se habia

% Para esta transicién Bravo Lira, B., “Judex, merisequitatis. La integracion del derecho
antes y después de la codificaciéahuario de Historia del Derecho Esparigl (1991), pp. 111-164.

0 De luliis, C. M., “Leibniz and the Legal Logic: Myth to Resize”, Li, W. (herausgegeben),
“Das Recht kann nicht ungerecht sein ...". Beitrageleibniz’ Philosophie der Gerechtigkegtuttgart,
2015, pp. 109-116.
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extendido sin oposicién por toda Europa en lo®sigentrales del Medievo, pero luego
habia comenzado un inflexible e inexorable retrmce®mo consecuencia de las
afirmaciones de los reinos nacionales, dado lugamezclas varias entre los
componentes conocidos con distintos grados e i

Es decir, en realidad, deberiamos hablarDeeecho Comunes de muchas
realizaciones del Derecho Comun en sus escenamopans, del mismo modo que se
debe hablar deecepcionesy no de una sola forma de recibir ese Derecho moma
canodnico porque, si bien existia una cuerpo irreialne y de todos compartido, donde
encontrariamos los textos juridicos basicos y sinsepas lecturas exegeéticas, lo cierto
es que la difusion de la literatura doctrinal ne fdéntica en cada uno de los reinos
europeos, incluso el pretendido silenciamientacodeberechos nacionales no llegé a ser
tan clamoroso y rotundo como tradicionalmente spamsado. Habia espacio para estos
a partir del espacio que proporcionaba el propieijuridico en el que todos acababan
por integrarse. EI Derecho Comldn no se oponia, uerig destruir o ignorar los
Derechos propios. No era esa su perspectiva. Palderla sido en los inicios de ese
mundo juridico renovado, cuando los juristas negatadidez a los demas Derechos y
solamente se la conferian al Derecho romano, catentco y verdaderanum ius el
unico Derecho de la Cristiandad y el Unico Deregne merecia tal nombre y tal
calidad. Los demas Derechos surgidos tras la e@d@oma, no eran mas que intentos
vanos e infructuosos de imitar algo que era ininhitael genio juridico romano. Los
resultados no podian ser calificados como Deresiho,como algo parecido o intentado
en tal sentido. Imitaciones, simulaciones, perocausimilares, ni por asomo a su
modelo de referencia Una postura tal, amén de isiititta por ignorar todo lo
acontecido en los siglos intermedios, era pocoistaaly poco pragmatica. Asi,
comenzaron a pensar de otra manera tras su radicabriginario: eunum iusera el
Derecho comun y compartido frente a los demas [Deseparticulares de los reinos, los
principados y la ciudades (ldsira Propria), tomando como elemento argumental
esencial un famoso pasaje de Gaydmines popul{(D. 1.1.9), en el que se decia que
todos los pueblos se rigen por leyes y costumbieetas cuales unas son propias y otras
son comunes a las empleadas por otros hombregnidese las fronteras entre ambos
era esencial, pero del pasaje gayano se seguigsm@singue no tenia por qué darse
oposicion o antinomia entre ambas ramas o0 entreoemiundos. La problemética
principal de aqui derivada durante casi dos sidles resuelta echando mano del
concepto romano déus Singulare aquél que, de acuerdo con Paulo, supone la
introduccion de una variacion en el régimen juddimormal u ordinario contra el
sentido originario de la razon, pero en virtud ¢l argumento de utilidad. Visto
desde esta Optica, se situaba, de un lado, elrengiavenerable Derecho romano,
proclamado desde la céatedras universitarias corgo ahiversal, incomparable e
imparable (era esenor rationisdel que hablaba Paulo), esencialmente inmutable po
su perfeccién insita, y, de otro, aparecian los€rs particulares, cuya razén de ser,
en cuanto que Derecho nuevo, respondia a nacemalexigencia de renovacion para
atender a situaciones que el primero no atendiaa® lps cuales el primero no servia.
Consolidadas las principales unidades politicasienatks y, con ellas, sus respectivos
respetados y respetables ordenamientos juridiessalra hallar un modo de hacer
compatibles todos los elementos de este caos aedmai al que parecia estar llamada
la Res Publica ChristianaBaldo degli Ubaldi, en sus comentarioDajestum Vetus

" Osler, D. J., “The Myth of European Legal HistgriRechtshistorischer Journal6 (1997),
pp. 393-410. Algo que ya habia anticipado Dilclter, “Kaiserrecht. Universalitat und Partikularitét
den Rechtsordnungen des MittlelalteiRiyista Internazionale di Diritto Comure(1994), pp. 211-245.
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concluird que los pueblos nacen a partir del Deregdb Gentes, por lo que los
regimenes politicos se atribuyen a tal orden jooidde perspectiva, alcance y efectos
universales. Tal régimen no puede funcionar siadgyestatutos; son consustanciales al
ser humano y a sus comunidades politicas. El mymaditico y el mundo juridico
pertenecen a la esencia del hombre, lo rigen yiangsicut omne animal regitur suo
spiritu proprio et anim&. Ahi hallaremos la razén de ser Ultima de ese dbere
Comun, que no, en vano, se identificara con lascrios sumarios del Derecho, con la
Logica, con maximas de experiencia, en fin, commadr generales validas entre los
hombres o de los hombrfés

La conclusién de esto es la aparicion, en expradediR. Calasso, de usistema
de Derecho Comtlnque no era sola y simplemente el Derecho ronredwivo y el
Derecho candnico potenciado por los papas, logpdmonajes principales como se ha
visto hasta aqui, sino estos dos elementos comtw$uwe arranque y ademas los
Derechos propios ya dados, ya vigentes, el Derdebdal, las costumbres y las
consecuentes elaboraciones doctrinales alrededorndbe uno de esos ordenamientos
coexistentes y contrapuestos, y, sobre todo, lagplegas relaciones que a partir de
entonces fueron establecidas entre todas las pieeasstented. No se discutia ya que
todo eso fuese Derecho o que lo que se presentase ©®erecho tuviese tal
caracterizacion; lo que iba a dar juego a partired®nces era determinar el lugar
exacto en que cada una de estas piezas tenia g gpcomo se relacionaria con las
otras que lo acompafaban. Plurales ordenamientddicps yuxtapuestos, que no
opuestos, ni enfrentados, que estaban llamadosxastio a vivir juntos bajo el mismo
techo, a cohabitar. Es éste un dato relevante e ha destacado demasiado: no son
mundos antagénicos, ni mucho menos, los que toadithente han enfrentado al
Derecho Comun con los Derechos propios o0 nacionales que ambos terminan
integrando un sistema juridico completo donde la del jurista es la que se acababa
por escuchar y era la voz del jurista la que entamabestas piezas que parecian
opuestas, diversas, remotas, antitéticas. El tiedgdoDerecho Comudn no se puede
plantear como un tiempo de lucha entre dos sistganabcos, cuando ambos podian
ser reconducidos a la unidad sin mayores compbtoasi y esfuerzos, y cuando tales
enfrentamientos, en realidad, no se producianlba)ptica de los juristas, que es la que
a nosotros nos interesa. No eran dos mundos; érarsmo mundo, Si acaso viviendo
en continentes diversos, pero no separados de mredersible, ni mucho menos. No
se trataba de elegir entre uno u otro, entre Jastiro los fueros, entre uiNovellao
una costumbre municipal: todos esos elementosasstaldisposicion del jurista, toda
vez que su cometido principal no estribaba en tasp@ principio de legalidad que no

21n primam Digesti veteris partem commentatéenetiis, 1586, ad Omnes populiLex VII,
De iustitia et iure ff. 12 v.-15 v.

3 Todavia con aprovechamiento Besta, IBtroduzione al Diritto ComuneMilano, 1938. A
mayores, para la formacién de ese vocablo y dalequto a él anejo, véase Cassandro, G., “La gerési d
diritto comune”,ll Diritto Comune e la tradizione giuridica europgg. 51-91; y, con mas detenimiento,
Guzman Brito, A., “Historia de las nociones de @& Comin y Derecho PropioHomenaje al
Profesor Alfonso Garcia-GalldMadrid, 1996, tomo |, pp. 207-240, que previaradoge prologo a Bravo
Lira, B., Derecho Comun y Derecho Propio en el Nuevo Mur8kntiago de Chile, 1989, pp. XI-
XXXVIII.

" Calasso, “Il concetto di Diritto Comunefhtroduzione al Diritto Comunepp. 31-76. En su
misma linea, Caravale, MAlle origini del diritto europeo. lus Commune, Dr@ommun, Common Law
nella dottrina giuridica della prima eta modern®&ologna, 2005, pp. 1-63. En contraposicién y con
mayores lecturas y mayores matices, remito al vetugolectivoEl Dret Comu i Catalunya. Actes del
VIII Simposi Internacional. Barcelona, 29-30 de ghale 1998 edicié6 d’Aquilino Iglesia Ferreirés,
Barcelona, 1999.
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existia, sino realizar la Justicia en funcion dedaigencias y necesidades que el caso
particular demandaba detras de si. Es decir, earhager como hoy, efectivo ese
principio que manda dar, otorgar, de forma constgnperpetua, a cada uno lo suyo.
Derecho de textos y, por ende, Derecho de jurigtsisfue, en sus lineas generales, el
Derecho Comun que he tratado de glosar en sus mlesnearacteristicos en estas lineas
que ahora concluyen.
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