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I. AMODO DE INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO,
TERMINOLOGIA Y ANTECEDENTES

Aun cuando se siga discutiendo sobre si la legislacion es
la modalidad mé&s adecuada para el logro de la unificaciéon
legislatival, lo cierto es que la Unién Europea cuenta con un
ordenamiento juridico propio? basado, segin ya establecia el
articulo 6,1 del Tratado de la Union Europea, en los principios
de democracia, proteccion de los derechos fundamentales, libertad, y
Estado de Derecho.

No es una novedad para nadie que la Unién Europea ha

logrado hasta el momento el espacio de integracion mas

1 CARONI, P. Il codice rinviato. Resistenze europee all elaborazione e alla
diffusione del modelo codicistico, en CAPELILINI, P.; SORDI, B. (Coord.).
Codici. Una rifflessione di fine millennio. Milano. 2002, pags. 263 y ss.;
ALVAREZ, U. La jurisprudencia romana en la hora presente. Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion. Madrid. 1966, pags. 95y ss.; WIEACKER,
F. Aufstieq, Bliitte und Crisis der Kodifikationsidee, en Festschrift Boehmer.
Bonn. 1964, pags. 34 y ss; TORRENT RUIZ, A. Fundamentos del Derecho
europeo (Derecho romano-Ciencia del derecho-Derecho europeo).Edisofer.
Madrid. 2007, pag. 320.

En torno a la dicotomia entre el sistema cerrado de los c6digos y el sistema
abierto que represent6 la jurisprudencia romana, VICENTI, U. Sistemi
giuridici “aperti” e “chiusi”, en Giustizia e metodo. Contro la mitologia
giuridica I. Torino. 2005, pags. 3 y ss.

2 Con relacion al particularismo juridico del Derecho comunitario europeo,
DIEZ DE VELASCO, M. Instituciones de Derecho internacional piiblico.
Tecnos, Madrid. 2003, pag. 81.
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avanzado, un escenario donde la construccién de un Derecho
uniforme adquirié en su momento los visos de un ideal. De ahi
que tal espiritu haya permitido adoptar una serie de normas
tendentes a armonizar los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros; es mas, muchas de estas normas abordan
cuestiones de Derecho privado, lo que ha supuesto de
inmediato la ruptura del monopolio del legislador estatal con
relacion al Derecho civil, ya que los legisladores nacionales han
debido armonizar sus legislaciones para adaptarlas a la
normativa comunitaria plasmada en Directivas® y, a mayor
abundamiento atin, han debido interpretar el derecho interno a

la luz del Derecho de la UE4.

3 CAMARA LAPUENTE, S. Hacia un Codigo civil europeo: ;realidad o
quimera? La Ley n° 4748. 1999, pags. 1-2. Una referencia a las normas
surgidas en nuestro pais para adaptar la legislacion nacional a la
comunitaria, en VAQUER ALOY, A. La vocacion europea del Derecho civil.
Reflexiones sobre la oportunidad de un Codigo civil europeo. La Ley, n°. 5535,
Jueves, 2 de mayo de 2002, (D.119, 1II), pags. 1603-1605.

4 Tal como ha resenado el TJCE incluso en los casos de Directivas todavia
no incorporadas por el legislador espafiol, al sostener su jurisprudencia
que, aunque las Directivas no crean obligaciones para los particulares ni
pueda invocarse su aplicacion directa en una persona determinada, ello no
es Obice para que, no obstante la inactividad del legislador estatal, el
derecho interno no deba ser interpretado a tenor de la finalidad
perseguida por la norma comunitaria, de modo que se tienda a observar el
resultado perseguido por ella (C-106/89, Marleasing S.A. vs. La Comercial
Internacional del Alimentacion S.A., Sentencia del TJCE de 13 de
noviembre de 1990).
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Y es que, en aras del establecimiento y consolidacion del
mercado interior, esto es, la consecucién de un espacio sin
fronteras interiores que garantice la libre circulacién de
personas, servicios, bienes y capitales, a la sazén uno de los
principales objetivos de la UE, el Parlamento Europeo y el
Consejo estan facultados para adoptar “las medidas relativas a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros que tengan por objeto el

establecimiento y el funcionamiento del mercado interior”>.

A partir de lo afirmado con antelacién podemos sefialar
que, a la hora de abordar la tarea de unificar el Derecho
privado, se plantean, principalmente, dos orientaciones
metodolégicas diferentes®: o bien crear ex novo una solucién
Unica acorde con la realidad actual mediante la confeccion de
un nuevo Codigo supranacional que tienda a sustituir los

Derechos nacionales por medio de una norma obligatoria y

5 A tenor de lo establecido en los articulos 26 y 114 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (DOCE UE 83, de 30 de marzo de
2010).

6 VATTIER FUENZALIDA, C. y otros. Cddigo europeo de contratos.
Academia de iusprivatistas europeos (Pavia). Comentarios en homenaje al
profesor D. José Luis de los Mozos, I, Madrid, Dykinson-Universidad de
Burgos. 2003, pags. 15y ss.
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vinculante” (modelo legal)®; o bien elaborar unos “principios
comunes” que coincidan en los distintos ordenamientos juridicos
implicados mediante una labor de recuperaciéon y extraccion,
sobre la base de una pretendida unidad juridica y doctrinal

(modelo doctrinal)’, que se presentaria como la fase previa a la

7 Este modelo legal invocado se traduce en el Anteproyecto de Cédigo
Europeo de Contratos (CEC) de 2001, conocido como Proyecto Gandolfi,
inspirado en el Contract Code de 1969 y en el Codice civile de 1942, cuya
aplicaciéon resultaria obligatoria en funcion de lo estipulado por los
Estados firmantes. Al respecto, GANDOLFI, G. Code Européen de contracts.
Avant-proyect. Livre premier. Milano. Giuffre, 2001, DE LOS MOZOS, J.L.
El Anteproyecto de Codigo europeo de contratos de la Academia de Pavia. La Ley
n° 5629, 9 de octubre de 2002; ESPINOSA QUINTERO, L. Hacia un sistema
contractual uniforme. Modelos comparados. Civilizar. Revista electronica de
difusioén cientifica. Universidad Sergio Arboleda. Bogota. Enero 2004, en
http: //hdlhandle.net/11232/314 (consultado con fecha 12 de enero de
2016).

8 Sobre los inconvenientes que plantea este modelo, entre otros la
complejidad y disfuncion de implantacion en los distintos Estados
miembros, ALFARO AGUILA-REAL, J. La unificacion del Derecho Privado en
la Union Europea: Perspectiva, en Derecho Privado Europeo (Camara
Lapuente, Coord.). Madrid. Colex. 2003, pags. 107 y ss. Un ejemplo de lo
afirmado lo constatamos a propédsito de la mdultiple y contradictoria
regulacion de la compraventa en el Derecho espafiol, en MORALES
MORENO, AM. Adaptacion del Derecho civil al Derecho Europeo: La
compraventa. ADC n° 56, fasc. 4 (octubre-diciembre 2003), pags. 1610 y ss.

9 Hay que destacar en este sentido la labor de UNCITRAL, bien a través de
guias juridicas, esto es, estudios con vocacion did4ctica que presentan una

materia con sus problemas, asi como proporcionan posibles soluciones
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codificacion y que implicaria inexorablemente reivindicar el
resurgimiento del modelo representado por el Ius commune

gestado a partir del siglo XI y desarrollado posteriormente

(Guia Juridica de UNCITRAL sobre operaciones de comercio
compensatorio internacional, de 1992); o bien de leyes modelo, dirigidas a
los distintos legisladores nacionales como posibles modelos ante la
eventualidad de una legislacion interna sobre la materia de la que se trate
(Ley Modelo de UNCITRAL sobre comercio electrénico con la guia
correspondiente para su incorporacién al Derecho interno, de 1996). En
este sentido, CAMPUZANO DIAZ, B. ;Hacia un Derecho contractual
europeo? Anuario de Derecho europeo II. 2002, pag. 49.

Precisamente, en esta linea apuntada, una Resolucién del Parlamento
Europeo de 15 de noviembre de 2001 (DOCE 140, 13 de junio de 2002,
pags. 538-542) sobre la aproximacién del Derecho civil y mercantil de los
Estados miembros solicité a la Comisién que, tras la correspondiente e
ineludible consulta cientifica, realizara un Plan de acciéon en cuanto al
proceso de armonizaciéon del Derecho civil y mercantil de los Estados
miembros, aludiendo a la confeccién de un corpus de reglas sobre el
Derecho contractual de la Unién Europea que tenga en cuenta las
soluciones y los conceptos juridicos comunes establecidos en las iniciativas
precedentes, evitando con ello toda referencia a una posible codificacion
como técnica de unificacion legislativa; asi como también instaba a la
creacion de un Instituto Juridico Europeo ad hoc (numerales 14j y 15,
respectivamente, de dicha Resolucién). Al respecto, ver PEREZ
VELAZQUEZ, ]J.P. El proceso de modernizacion del Derecho Contractual
Europeo. Dykinson S.L. Madrid. 2013, pag. 56.
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durante los siglos XV a XVIII' bajo la acepciéon del Usus

modernus pandectarum?l.

Partiendo, pues, de la idea de que los Tratados de la UE
albergan entre sus objetivos la wunificacion del Derecho
comunitario de los Estados miembros que la conforman a los
fines de alcanzar el pretendido y mitificado Ius commune
europaeum, emerge con fuerza en tal empeno como hipétesis de
trabajo el modelo que en su momento representara el Ius
commune bajomedieval, razén por la cual nos adentraremos en

su estudio histérico con miras a proponer su posible adaptaciéon

10 En torno al anacronismo de esta solucion, por partir de la falacia de
afirmar la existencia de un Derecho uniforme en la vieja Europa, cuando el
Ius commune fue mas bien supletorio de los Derechos nacionales, y en
Inglaterra surgi6 de la practica del foro aderezada con la jurisdiccién de la
equity, FERNANDEZ DE BUJAN, F. Aportacion del Derecho romano al
proceso de elaboracion del Derecho de la Union europea. SDHI n° 64. 1998, pags.
532y ss.

11 Con relacion al Ius commune y los nuevos derechos particulares de los
diversos reinos existentes en Europa, asi como el Usus modernus
pandectarum, en una primera aproximaciéon, SOLIDORO MARUOTTI, L.
La tradizione romanistica nel diritto europeo. 1. Dalla crisi dello ius commune
alle codificazione moderne. Giappichelli. Torino. 2003, pags. 1-14.

Una conexion entre la jurisdiccion de la equity con la evolucién y
formaciéon del common law, en FERNANDEZ BARREIRO, A. La tradicion
romanistica en la cultura juridica europea. Centro de Estudios Ramoén Areces
S.A. Madrid. 1992, pag. 56; CANNATA, C.A. Historia de la Ciencia Juridica
Europea. Tecnos. Madrid. 1996, pag. 228.
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a las circunstancias de la Europa de nuestros dias en el proceso
comunitario de aproximacién juridica, de tal suerte que
podamos traer a colacion el ejemplo que representd el Ius
commune medieval en su momento y transportarlo al presente
reto unificador que enfrenta la UE, para cuya consecucién
deberan encontrarse los puntos de cohesiéon y amalgamas
existentes entre los diversos ordenamientos juridicos europeos
ante la dificil empresa que constituye la elaboraciéon de un
Derecho civil europeo con fuerza relativamente constrictiva o
vinculante cuya adopcion y eficacia operen non ratione imperii,

sed imperio rationis'2.

Ante este planteamiento trataremos de sostener y
argumentar que, no obstante diferencias temporales y salvando
las distancias -mutatis mutandis-, la experiencia del Ius commune
creada a partir del siglo XI puede ser tomada en consideraciéon
y no ha de ser en modo alguno desdefiada a la hora de dar
respuesta a una de las grandes expectativas generadas en su dia
por la UE, mas vigente que nunca en nuestros dias, cual es el
reto de lograr en su seno la uniformidad juridica plasmada a

través de la codificacion europea.

12 WIJFFELS, A. Qu est-ce que le ius commune?, en Le Code civil entre ius

commune et droit privé éuropéen. Bruylant. Louvain-la-Neuve. 2005, pag.

655.

250


http://www.ridrom.uclm.es/

En efecto, tras el renacimiento de la recopilacion
justinianea fruto de la labor de los glosadores en el siglo XI
arranca un largo periodo que nos conducira hasta el momento
de la codificacion europea. A pesar de la opinién de un sector
doctrinal en contral3, nos encontramos entre los que sostenemos
que la codificaciéon no supuso en modo alguno el altimo respiro
de vigencia del Derecho romano, puesto que si bien
entendemos que el Derecho romano dej6 de ser un
ordenamiento juridico vigente desde la caida del Imperio
romano, ello no es obice para refutar que la pérdida de su
vigencia implicara necesariamente la pérdida de su caracter de
Derecho vivo, al haber penetrado y haberse inoculado en una
gran cantidad de ordenamientos juridicos a lo largo de los

tiempos.

Por lo que se refiere al punto de vista terminolégico
tenemos que sefialar que la expresién Derecho comtn no es en
modo alguno univoca, puesto que se emplea en muy diversas
acepciones dependiendo tanto del territorio consideradol4,
como de la peculiar evolucién histérica desarrollada, lo que nos
dibuja una situacién muy diversa y compleja con un marco

temporal tan extenso que conduce hasta plantearse si estamos

13 CANNATA, C.A.; GAMBARO, A. Lineamenti di storia della giurisprudenza
europea 11, 4* edicion. Torino. 1989, pag. 15.

14 ROBLES VELASCO, L.M. El futuro Cédigo europeo de contratos, ;Una
nueva recepcion? RIDROM n° 4. 2010, pag. 71.

251


http://www.ridrom.uclm.es/

en verdad ante una suerte de “fantasma creado por los
historiadores”15. En efecto, nos enfrentamos ante una expresion
con valores muy amplios, como lo demuestra el hecho de que
incluso en algin momento, por ejemplo, se ha asimilado con el
derecho estatutario para referirse al derecho del lugar'6, del
mismo modo que se ha identificado con el ius municipale en el

sentido del derecho vigente en un territorio determinado?”.

Asi es, en el dmbito juridico anglosajon la expresion
common law alude al derecho comun inglés, comin a toda
Inglaterra, diferente al derecho consuetudinario y al derecho
escrito -statute law-, con un claro componente jurisprudencial y

surgido al calor de la experiencia préctica del foro'8; en el caso

15 REOUX-ZAGAME, M.F. La méthode du droit commun; réflexions sur la
logique des droits codifiés. Revue d’histoire des Facultés de droit et de
science juridique, n° 10-11. 1990, pag. 138.

16 DI RENZO VILLATA, M.G., R. Diritto comune. La formazione del giurista
in Italia e 1 “influenza culturale europea tra Sette e Ottocento. Il caso della
Lombardia, in Formare il giurista. Esperienze nell’area lombarda tra Sette e
Ottocento, a cura de Di Renzo Villata, M.G., Giuffre. Milano. 2004, pags.
333-341.

17 BIROCCHLI, 1. Alla ricerca dell ordine. Fonti e cultura giuridica nell eta
moderna. Torino. Giacchipelli. 2002, pags. 2-5; 51, 52.

18 En torno a algunas similitudes entre common law y derecho romano
partiendo de la consideracién de ambos como derecho comtin, en LUPO],
M. La percezione della funzione del precedente quale flusso giuridico, en Lo style

della sentenza e 1’utilizzazione dei precedenti, (Vacca, L.). Torino. 2000,
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de Alemania, la expresion Gemeines Recht sirve para identificar
el derecho comun erudito surgido tras el periodo de la
recepcion (die rezeption) basado en el ius commune medieval, o
también alude al conjunto de las buenas costumbres de la
nacion, mores patrii, en los inicios del Seiscientos!?; en el ambito
de Francia?® el vocablo droit commun hace mencién, mas
modernamente, al derecho civil, principal exponente del
derecho privado en contraposicién al derecho ptublico, en tanto
que durante los siglos XVII y XVIII la btisqueda de principios
informadores para la construcciéon de las instituciones juridicas
francesas permiti6 identificar el derecho comun con las

costumbres (coutumes)?; en ltalia, se aproxima mads bien al

pags. 85-102; VACCA, L. [ precedenti e i responsi dei giuristi, en Lo style della
sentenza e l"utilizzazione dei precedenti. Torino. 2000, pags. 37 y ss.

19 LUIG, K. Die Anfinge der Wissenschaft von deutschen Privatrecht, en Ius
commune L. 1967, pags. 199-201; Universales Recht und partikulares Recht in
den Meditationes ad Pandectas, von Agustin Layser, en Diritto comune e diritti
local ... 1980, pag. 33; RANIERI, F. Diritto comune e diritto locale nei primi
decenni della giursiprudenza del Reichskammergericht. Alcune prospettive di
ricerca, en Diritto comune e diritti locali ... 1980, pags. 89, 90.

20 Sobre el problema del derecho comtin en Francia, CORTESE, E. Immagini
di Diritto Comune medievale: semper aliud et idem, en Il diritto patrio tra
diritto comune e codificazione (secoli XVI-XIX). Atti del Convegno
internazionale Alghero, 4-6 novembre 2004 (a cura di Birocchi, I.; Matone,
A). Viella. Roma. 2006, pags. 12-14.

21 Asi se considera, por ejemplo, en la obra de Dumoulin, quien en sus
primeros escritos admitia la preeminencia del ius commune y lo

identificaba sin reserva alguna con el derecho romano, para luego
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Derecho municipal o estatutario, contentivo de normas de
derecho publico, por aplicarse en toda una entidad politica
determinada (ducado, provincia, Estado o Confederacién)??, y
durante el siglo XVI cuenta con una significacion dual,
dependiendo de cudl sea la zona geografica de referencia,
centro-septentrional o meridional?; e, incluso, por lo que a
Espafia respecta y, dadas las particularidades forales de nuestro
ordenamiento juridico civil plural, con las voces derecho civil
comuin/derecho civil foral?* se pone de manifiesto la pluralidad
de ordenamientos juridicos civiles existente en nuestro pais

para referir la dualidad entre el derecho civil reflejado en el

proclamar que “las costumbres representan nuestro verdadero derecho
civil”. Una referencia a la figura de Du Moulin en STINZING, R,;
LANDSBERG, E. Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft 1. Miinchen-
Leipzig, Oldenburg. 1880, pags. 381 y ss.; THIREAU, J.L. Charles Du
Moulin (1500-1566). Geneve, 1980.

22 PENE VIDARI, G.S. Considerazioni sugli statuti signorili, en Amicitiae
pignus. Studi in ricordo di Adriano Cavanna, III. Giuffre. Milano, 2003,
pags. 1796, 1810, 1880; CARONI, P. Sovrani e sudditi nel labirinto del diritto,
en Storia de la Svizzera italiana dal Cinquecento al Settecento, a cura di
Ceschi, R. Bellinzona, Casagrande. 2000, pag. 592.

2 CARAVALE, M. Alle origini del diritto europeo. Ius commune, droit
commun, common law nella dottrina giuridica della prima eta moderna.
Monduzzi. Bologna. 2005, pags. 1-63.

24 LALAGUNA DOMINGUEZ, E. Derecho civil comiin de Esparnia y Derecho
civil propio de las Comunidades Auténomas (I, 1I). Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, nimeros 1727 y 1728 (1994), pags. 6152y ss.; 6326y

ss., respectivamente.
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Codigo civil y el de las regiones forales (Catalufia, Pais Vasco,
Galicia, Aragon, Baleares y Navarra), una realidad actual con
hondas raices histdricas, asumida, consagrada y proyectada a

nivel constitucional en el articulo 149, 1, 8° de la Carta Magna

de 1978.

Si nos remontamos histéricamente, las fuentes romanas
hablan de ius commune bajo diversos significados?>: ya
entendido como un derecho universal valido para todos los
hombres (Ius Gentium)?, lo que permite deslindarlo del ius
proprium (lus civile)?”” o derecho particular que una comunidad
se otorga a si misma; ya como derecho aplicable a todos los
ciudadanos frente a un ius singulare que introduce normas
excepcionales respecto de las generales?$, basadas en razones

derivadas de la l6gica o de una utilidad pragmatica.

25> BERNAD MAINAR, R. Curso de Derecho Privado Romano. Publicaciones
UCAB. Caracas. 2006, pags. 34-35.

26 “Omnes populi, qui legibus et moribus requntur, partim suo proprio, partim
communi omnium hominum iure utuntur, nam quod quisque populus ipse sibi
ius constituit, id ipsius proprium civitatis est vocatur ius civile, quasi ius
proprium ipsius civitatis: quod wvero mnaturalis ratio inter ommnes homines
constituit, id apud omnes peraeque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo
iure omnes gentes utuntur” (D. 1. 1. 9; Inst. Gai 1).

27D.1.1.6; Inst. Gai 1.

28D.1.3.16;29.2.11.
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Asi pues, podemos constatar que la expresion en ciernes
no es de creacion medieval, sino que ya existia en época
romana, aun cuando no coincide en cuanto a su contenido en
uno y otro periodo, toda vez que en la Baja Edad Media el Ius
commune cifie sus linderos al Derecho romano justinianeo,
aunado al canénico y ambos aderezados por el efecto de la
interpretacion doctrinal llevada a cabo desde la Universidad de
Bolonia, una realidad politica inseparable del momento
histérico en el que reyes y emperadores tienden a identificarlo
como el Derecho imperial que consolida y fortalece su poder, lo
que catapultard el Derecho romano al sitial de una suerte de
derecho universal, no obstante la existencia de leyes nacionales

propias.

Todo ello nos lleva a sostener que estamos en presencia
de una expresion que puede llevar al equivoco® y que ha de ser
acompafiada de la debida precisién®, puesto que en cada uno
de los diversos ordenamientos existian multiples diferencias
dignas de ser tomadas en cuenta a los efectos de su
delimitacion3!: premisas institucionales y culturales; distintos

origenes y componentes; variedad de &mbitos de aplicaciéon de

2 DI RENZO VILLATA, M.G. Op. Cit. 2004, pag. 333

30 PRODI, P. Una storia della giustizia. Dal pluralismo dei fori al moderno
dualismo tra coscienza e diritto. Il Muliuno. Bologna. 2000, pag. 127.

31 ORESTANO, R. Introduzione allo studio del diritto romano. 11 Mulino,
Bologna. 1987, pags. 456 y ss.
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las fuentes juridicas vigentes (leyes del rey3?, o costumbres®);
posicion y status de los juristas. Es mas, la expresion del
antiguo ius commune entra también en conexién con una de las
acepciones del ius patrium, no con la que representa un conjunto
de fuentes caracterizado por la especificidad nacional o
regional, sino més bien con la que resulta del juego plural de las
fuentes vigentes en el ordenamiento, ya tanto como
fundamento territorial de una forma interpretativa especifica,
ya cuanto ratio scripta en la que se ha inspirado cada uno de los

ordenamientos juridicos en particular3+.

Hechas estas precisiones terminoldgicas iniciales,
comenzaremos afirmando que entendemos por Ius commune el
resultado del proceso histérico que se gesta desde la Baja Edad
Media%® y se desarrolla con posterioridad jalonando las etapas

de la Edad Media y la Edad Moderna hasta el siglo XVIII

32 REIS MARQUES, M. Historia do direito portugués medieval e moderno.
Almedina. Coimbra. 2002, pag. 85 nota 116.

3 En la doctrina portuguesa es pensamiento consolidado que la
costumbre del lugar se llama ius commune, en HESPANHA, A.M. Savants
et rustiques. La violence douce de la raison juridique, en Ius commune X. 1983,
pag. 25, nota 62.

3¢ CHENE, CH. L enseignement du droit francais en Pays de droit écrit (1679-
1793. Droz. Geneve. 1982, pag. 200; MORELLI, G. Dal diritto comune ai
codici. 2* ediciéon. Bonomo. Bologna. 2003, pag. 60.

% En torno a la prehistoria de la idea del Ius commune, CORTESE, E. Op.
Cit, 2006, pags. 4-6.
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cuando aparecen las primeras codificaciones europeas con un
largo recorrido histdrico3, lo que lo configura como un sistema,
una categoria logica y abstracta para demostrar que, en modo
alguno, se trata de un concepto absoluto®. Precisamente adopta
esta denominacién porque se convierte en un derecho comun
en el estudio y la ensefianza de la mayoria de las universidades
europeas, conectando asi con la nociéon romana del Ius
Gentium3, dando cobertura con ello en un plano juridico al
sentimiento generalizado de la época que identificaba desde
una vision de Imperio el ideal divino de la unificaciéon del
género humano -reductio ad unum-*. Su base angular lo
constituird?, por un lado, las leyes romanas y candnicas
omnibus communes, esto es, el Derecho romano justinianeo y el
Derecho canénico clasico (enmarcados en la Edad Media bajo la

nociones de Corpus Iuris Civilis y Corpus Iuris Canonici) junto,

36 CALASSO, E. Medio Evo del diritto 1. Le fonti. Milano. 1954, pag. 375.

37 MORELLLI, G. Op. Cit. 2003, pag. 6.

3 SOLIDORO MARUOTT]I, L. La tradizione romanistica nel diritto europeo. L.
Dal crollo dell Tmperio romano d Occidente alla formazione del ius commune.
Giappichelli Editore. Torino. 2001, pags. 45, 46.

% Ya Santo Tomés de Aquino lo explica abiertamente partiendo del
pensamiento filoséfico de Aristoteles: “Omnis multitudo derivatur ab uno”
(De regimine principis 1, 2), en cuya virtud, de la unidad del derecho comin
deriva la multiplicidad de los derechos particulares, en MORELLI, G. Op.
Cit. 2003, pag. 10.

40 CALASSO, F. Introduzione al diritto comune. Giuffre. Milano. 1951; Op.
Cit. 1954, pags. 367-390.
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por derivacion, al conjunto de comentarios, textos y docencia
efectuados sobre la referida obra, de tal manera que, gracias al
vehiculo unificador de la lengua latina*!, se elevard a la
categoria de derecho comun de los juristas europeos con
independencia del territorio considerado, en un claro exponente
de cosmopolitismo juridico, caracteristica que se erigira en uno
de sus mas relevantes y solidos valedores. A ello habria que
afiadir*?, en un segundo bloque, la infinidad de derechos
propios (iura propria) de las corporaciones, ciudades,
principados y reinos, vigentes como derechos singulares en un
ambito tnicamente local, cuyos componentes principales son
las costumbres, la legislacion estatutaria y las normas dictadas

por los monarcas.

Si bien el lapso comprendido entre los siglos VII y XI
estuvo presidido por una atonia en cuanto a la ciencia juridica
se refiere, lo que ha llevado a algunos autores* a afirmar que no
se podria encuadrar su labor en el epigrafe de ciencia juridica
propiamente dicha y, por ende, llegar a sostener que la labor de
la jurisprudencia romana quedaria interrumpida hasta el siglo

XI, momento en el que se produce el descubrimiento de una

41 SOLIDORO MARUOTT]I, L. Op. Cit. 1. 2001, pag. 96.

42 Con relacién a las fuentes de los derechos particulares (iura propia) y las
conexiones existentes iure commune/ius proprium, MORELLI, G. Op. Cit.
2003, pags. 52y ss.

4 Ver en este sentido, CANNATA, C.A. Op. Cit. 1996, pag. 141.
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version manuscrita del Digesto (Amalfi, afio 1035) que sera
estudiada por Irnerio (Universidad de Bolonia, 1088)%, lo cierto
es que, en nuestra opiniéon, debemos reconducir la polémica
para cuestionarnos si hubiera sido posible como resultado la
legislacion impulsada por los reyes barbaros de no haber
existido una cohorte de juristas conocedores del Derecho
romano posclasico, que rodeaban y asesoraban a los monarcas,
sin omitir tampoco el trabajo llevado a cabo por los religiosos
en el &mbito monacal, recinto en el que se concentraba el saber
de la época, por ser ellos quienes coadyuvarian a elaborar el
Derecho canénico a partir del Derecho romano. Y es que por
medio de las escuelas en las que se impartian las artes
liberales*>, se lograra preservar el saber griego y romano, de tal
modo que dichos escenarios llegaran a convertirse en los
verdaderos gérmenes de las futuras Universidades que tan

profusamente nacieron durante la Baja Edad Media.

Por lo tanto, no compartimos este criterio reduccionista y
sesgado anteriormente referido y, por ello, entendemos que la
ciencia juridica en la Alta Edad Media, si bien tuvo sus
limitaciones y respondi6 al ambiente general de

empobrecimiento cultural de la época, tuvo que contar con la

4 SANSON RODRIGUEZ, M.V. Situacion actual de los estudios sobre la
tradicion manuscrita del Digesto en Occidente. Anales de la Facultad de
Derecho n° 20. Universidad de La Laguna. 2003, pags. 227-246.

4 MORELLI, G. Op. Cit. 2003, pag. 38, nota al pie de pagina.
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base suficiente y el minimo nivel de calidad para que la nueva
legislacion germénica lograra integrar el Derecho romano en su
seno*, hasta el punto de poder encajarlo razonable y

armoOnicamente?’.

Como bien es sabido, el localismo juridico propio de la
Alta Edad Media (VIII-X]) tras la caida del Imperio Romano*s,
expresado en las notas de pluralismo, particularismo y
personalismo, tiende a superarse a partir del siglo XI, dando
entrada a una nueva etapa histérica conocida como Baja Edad
Media (XI-XV), en la cual se producen muchos y muy
considerables cambios de la mas diversa indole, ya politicos, ya
econdmico-sociales, ya culturales o, incluso, sociolégicos, que

van a incidir sobremanera en el sitial asumido por la ciencia

46 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pags. 207 y ss.

47 En torno al problema de la continuidad de la ciencia juridica,
WIEACKER, F. Op. Cit. 1967, péags. 43 y ss.; FREZZA, P. L’influsso del
diritto romano Giustinianeo nelle formule e nella prassi in Italia. IRMAE 1, 2 c
ee. Mediolani. Giuffre. Milano, 1974.

4 En torno al localismo juridico propio de la Alta Edad Media, AA.VV.
(Coord. PANERO GUTIERREZ, R.). El Derecho romano en la universidad del
siglo XXI. Tirant lo Blanch. Valencia. 2005, péags. 132-135; BERNAD
MAINAR, R. Manual de historia del derecho. Publicaciones UCAB. Caracas.
2010, pags. 161, 162.
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juridica en esta época*’, mucho mas visible y consistente, sin

lugar a dudas, que el alcanzado durante la Alta Edad Media.

En efecto, el poder politico muestra un hartazgo hacia la
cultura de la guerra y de la muerte, que habia predominado
todo el tiempo anterior, y se concentrard en la reorganizacion
de su estructura politica y normativa con claras ansias de
uniformidad como antidoto frente a la fragmentaciéon que habia
reinado hasta entonces, con la salvedad que constituyé la
efimera experiencia del Sacro Imperio Romano-Germanico del
emperador Carlomagno®’, quien en su sede de Aquisgran (siglo
IX) tratard de condensar como base del nuevo orden los
ingredientes romano-candnicos y germdnicos de la cristiandad,
no solo para reivindicar la grandeza y gloria de tiempos
pasados, sino también para contrarrestar la pujanza del mundo
musulmén inspirado en otros principios, tradiciones y modelos.
A tal fin asumira la potestad de legislar con caracter exclusivo y
excluyente®!, poder que durante la Alta Edad Media se hallaba
disperso en otras manos como consecuencia del localismo

juridico reinante en la época, expresado a través del Derecho

49 GARCIA y GARCIA, A. El renacimiento de la teoria y prictica juridica. Siglo
XII, en la obra En el entorno del Derecho comtin, Dykinson. Madrid. 1999,
pags. 11y ss.

50 Sobre la formaciéon del denominado Sacro Imperio Romano-Germaénico,
MORELLI, G. Op. Cit. 2003, pags. 26-29.

51 TOMAS y VALIENTE, E. Manual de historia del Derecho espariol. 4* edicion
reimpr. Tecnos. Madrid. 2016, pags. 140y ss.
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sefiorial, del municipal ajeno a la intervenciéon de los reyes e,
incluso, del Derecho religioso confesional, sea por medio del
ordenamiento juridico canénico, musulmédn o judio. No
olvidemos que ya en la época del Imperio Absoluto de Roma la
voluntad del Imperator tenia fuerza de ley, de tal manera que el
derecho obligaba a todos menos a su creador, el propio
emperador®?, razoén por la cual la principal fuente del derecho
de la época pasaron a ser las constituciones imperiales -leges-53,
en detrimento del resto de fuentes -iura-, unas leges que
regulaban aspectos tan variados como la creacién de impuestos,
la acufiaciéon de moneda, o la creaciéon de monopolios, entre

otros.

En el plano sociol6gico no podemos obviar una referencia
al fenémeno conocido como temor del aifio 10003, ano
coincidente con el cambio de siglo y que arrojaba para la
poblacion de la época un temor tal que se identificaba con el fin
del mundo y todo lo que ello implicaba en una sociedad con
escasa cultura presidida por una vision teocéntrica del mundo.
Precisamente, ante este acontecimiento, se produce un
incremento de la fe religiosa y las obras pias benéficas

comienzan a ser consideradas como el instrumento adecuado

2D.1,4,1;1,3,31.

53 Una visioén de la tradiciéon imperial representada por las leyes romanas,
en CORTESE, E. Op. Cit., pags. 11y 12.

5 CANNATA, C.A. Op. Cit. 1996, pags. 134-138.
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para la salvacion de las almas y purga de los pecados, lo que se
traducird en un aumento de las donaciones, legados e
instituciones de heredero a favor de la Iglesia, que lograra
engrosar una mayor riqueza a la ya poseida. El arte de la época
se hara eco de este sentimiento y lo plasmara en sus catedrales
romanicas, prefiadas de portadas con figuras hieraticas e
imédgenes alegéricas que inducen al temor, el miedo y el
reconocimiento de la condicién de pecadores, bajo un manto de
oscuridad en sus interiores que invitaba a la oracién y al
recogimiento devoto. No es casual que en esta época se
prodigaran las expediciones guerreras sustentadas en la fe
religiosa -Cruzadas- para rescatar y reinstaurar el catolicismo
en territorios que se hallaban en manos de los infieles®.
Atravesado el umbral cronolégico fatidico sin visos de
hecatombe, surge un espiritu renovado, brioso, con ansias de

recuperar el tiempo vivido bajo un sentimiento atenazador.

Por lo que respecta al &mbito socioeconémico, es mas que
evidente una mejora de las condiciones de vida a partir del
siglo XII, consecuencia directa de la nueva concepciéon del
poder politico en torno a la guerra, lo que incidird sin duda
alguna en una mayor preocupaciéon del monarca por los
sabditos que habitan con él, a lo que habria que afadir el
fomento de la actividad comercial que ya no se limita a los

espacios mas proximos, sino que se proyecta a través de rutas

5% BERNAD MAINAR, R. Op. Cit. 2010, pag. 168, nota al pie 85.
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comerciales de extenso alcance a lo largo del Mar Mediterréneo,
el Atlantico y el Mar del Norte, con la consiguiente
proliferaciéon de ciudades portuarias que experimentan una
intensa actividad econémica al calor de su estratégica ubicaciéon
(Barcelona, Marsella, Génova, Roma; Amberes, Brujas,
Amsterdam, Lieja, Londres, Hamburgo, entre otras), al mismo
tiempo que surgen nuevas situaciones y realidades 5 que ya no
pueden ser resueltas juridicamente mediante las reglas que
habian regulado un comercio sencillo de d&mbito meramente

local.

En esta transformacion apuntada la emergente clase social
de la burguesia alcanzara un protagonismo considerable ante la
pujanza econdémica adquirida® pues, a pesar de quedar
excluida de la toma de decisiones en lo que a la politica se
refiere, se convertird en aliada tutil de los reyes al contar con
validos intereses comunes frente a la nobleza y el clero, quienes

tratardn de neutralizar el ascenso social de los burgueses, a la

5 Con relacion a la lex mercatoria que se gesta en la Baja Edad Media en
diversas ciudades portuarias y que constituye el verdadero antecedente y
germen del actual Derecho mercantil, TOMAS y VALIENTE, F. Op. Cit,,
pags. 346 y ss.

57 Una vision del importante peso y protagonismo de la naciente burguesia
en la Baja Edad Media, ROMERO, J.L. La revolucién burguesa en el mundo
feudal. 2% edicién. Siglo XXI. México, 1979; Crisis y orden del mundo
feudoburgués. Siglo XXI. México, 1980.
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vez que pugnaran enconadamente por mantener y acrecentar el

poder y privilegios adquiridos frente a los monarcas.

El peso de la sociedad urbana se erige en un factor digno
de tomarse en consideracién, sobre todo cuando nos referimos a
las ciudades con gran pujanza comercial donde la burguesia
integrada por comerciantes y artesanos se abre al mundo
comercial y presenta una mayor sensibilidad e inclinacién en lo
que concierne a la cultura. A partir del siglo XI comienza un
éxodo del campo a la ciudad, que sera aprovechado por los
comerciantes para adaptarse a las nuevas necesidades de una
sociedad urbana en clara expansion. Este trasiego del campo a
la urbe repercutird en gran medida en cuanto a la demografia,
pues se produce un aumento significativo de la poblacién, que
ya comienza a asentarse en la periferia de las ciudades, al otro
lado de las murallas medievales; fruto del fenémeno cada vez
se detectan mas diferencias entre el campo y la ciudad, y
conviven dos mundos antagénicos, urbano y rural, que reflejan
realidades bien distintas, pues mientras la segunda seguia
anclada al régimen sefiorial, la urbana se asocia al comercio y
proyecta sus miras al intercambio de todo tipo. Este auge de las
ciudades aportard una nueva composicion de la sociedad?, en
la que los llegados del agro sobrepasardn en numero a los

componentes del régimen sefiorial y, por ende, seran las clases

% CALASSO, F. Op. Cit. 1954, pags. 350, 351.
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inferiores las que iran integrando mayoritariamente la actividad

industrial, comercial y artesanal.

Y, evidentemente, este nuevo paisaje urbano tiene
consecuencias marcadas en cuanto a la economia se refiere,
pues el factor econémico también concurre con los demas en
todo este proceso analizado. Precisamente podemos comprobar
en este caso la interrelacion existente entre la economia y el
derecho, pues los usos y costumbres empleados por los
comerciantes en sus transacciones dejan de tener un ambito
meramente local y doméstico para asentarse ya en niveles
regionales e internacionales, de tal manera que se va
conformando una lex mercatoria con el sostén juridico que
representa el estudio cientifico del Digesto llevado a cabo por la
Escuela de los glosadores, que muestran una actitud reverencial
para con el Derecho romano. Sin este grado de desarrollo de la
legislacion mercantil impuesta por los propios comerciantes
dificilmente se hubiera producido la revoluciéon comercial
experimentada entre los siglos XI a XIV®, época que constituye
el verdadero predmbulo del Renacimiento y de la posterior

Revolucién industrial.

59 PIERGIOVANNI, D. Diritto commerciale nel diritto medievale e moderno, en
Digesto delle discipline privatistiche. Sezzione IV commerciale. Torino,
1989; BENSON, B. The spontaneous evolution of commercial law, en Southern
Economic Journal n° 55. 1989, pags. 644-681.
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En el panorama cultural, la Baja Edad Media representa la
superacion de una etapa anterior de oscurantismo que se habia
instalado desde la caida del Imperio romano. Tanto el poder
politico como el econémico ensalzan el papel de la cultura y
fomentaran su desarrollo a través de unas fundaciones que
luego se transformardn en universidades, asi denominadas por
contar entre sus objetivos la ensefianza de la universalidad de
los saberes medievales. El saber deja de estar circunscrito al
ambito monacal y conventual y se proyecta hacia la sociedad a
través de las escuelas urbanas creadas por la burguesia con el
beneplécito real, germen con el tiempo de las universidades a
las que la clase burguesa puede acceder para obtener un titulo
académico -licenciado o doctor- ante la imposibilidad de contar
con titulos nobiliarios. Al calor de la Universidad, el Derecho
comienza a ser estudiado al margen de la Retérica y surgen
escuelas de juristas que, ab initio, se concentran en la mera teoria
-glosadores- pero que, con el tiempo, adoptaran otra dimensién
y atenderdn aspectos practicos de la vida cotidiana -
posglosadores o comentaristas-. A su vez, la labor de la Iglesia
que predic6 una doctrina universalista, asi como la concepcién
del Sacro Imperio romano-germanico disefiada por Carlomagno
tendente al universalismo, influirdn en gran medida para
superar la fragmentacion del poder politico propia de la Alta
Edad Media. En cuanto al Derecho®, se presenta como la

expresion de un fenémeno cultural elitista, como lo demuestra

60 SOLIDORO MARUOTTI, L. Op. Cit. I. 2001, pags. 33 y 34.
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el hecho de que las técnicas y el lenguaje utilizados por los
juristas apenas son accesibles a los sectores mas numerosos de
la poblacién, ajenos en su mayoria a todo lo que tenia que ver

con la ciencia juridica.

Un aspecto esencial de la cultura europea de la época lo
constituye la religiéon, que a través de las Cruzadas enarbola el
estandarte de las creencias espirituales para emprender la
conquista religiosa de Oriente. Y es que, abortadas las
pretensiones unificadoras de Europa tras el intento de
Carlomagno (siglo IX) y el Imperio de los Otones (siglo X); vy,
consumados el cisma de Oriente y la reforma gregoriana®, la
Iglesia de Roma, surge como gran potencia y se erige en el
tnico factor de cohesion durante la Baja Edad Media,
convirtiéndose el latin en la lengua cultural universal, y la
tradicion juridica romana, impregnada e inoculada en el
Derecho canénico, en sustrato juridico comun, de tal manera
que la Iglesia Romana® constituira el contrapunto al Imperio de
Bizancio y a la cultura islamica y, por ende, llegara a asumir un

papel protagénico en la Europa occidental del momento.

61 CALASSO, F. Op. Cit. 1954, pag. 355.

62 Con relacion al papel de la Iglesia durante la Edad Media, uno de los
baluartes de la cultura occidental, su influencia en el Derecho canénico y
el influjo reciproco entre Derecho canénico y secular, WESENBERG, G;
WESENER, G. Historia del Derecho privado moderno en Alemania y en Europa.
Lex Nova. Valladolid. 1998, pags. 50-54; WOLTER, U. Ius canonicum in iure
civili. Koln-Wien. 1975, pags. 3 y ss; 23 y ss.
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Asi pues, el transito de la Alta hasta la Baja Edad Media,
con todos los cambios sefialados con antelacion, representa para
el Derecho un verdadero salto cualitativo: el paso del localismo
juridico y la dispersion normativa hacia un periodo de
integracion juridica en donde renace la nocién propia del
Imperio romano wunum imperium, unum ius, criterio ahora
impulsado tanto por los reyes, como por los tedricos y practicos
del Derecho. Surge asi una nueva propuesta juridica -Ius
commune- tendente a la unificacién del Derecho en el territorio
europeo, propuesta en la que se conjugaran varios ingredientes
de diversa naturaleza y con distinta intensidad. Y es que en la
medida que el Derecho se erige en un elemento de unificaciéon
politica, el Derecho romano asumira un papel especial a los
tfines de llevarse a cabo una pretendida unificacion juridica por
parte de las nuevas monarquias de la Baja Edad Media pues,
merced a su superioridad y mayor sofisticaciéon, lograra
debilitar y diluir la presencia de los derechos locales
altomedievales e, incluso, se insertara junto con el Derecho
germdanico®® en las nuevas leyes que los reyes germanicos
dictan, una vez que tras su invasion se asientan en el territorio

del otrora Imperio romano de occidente.

63 Sobre la consideraciéon del Derecho romano como ratio iuris o scripta,

CORTESE, E. Op. Cit. 2006, pags. 15 y 16.
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A partir del siglo XI, punto de quiebra dentro de la Edad
Media, el Derecho romano justinianeo ve reconocida su
legitimidad desde una perspectiva politica hasta el punto de
erigirse en la verdadera lex imperii, del mismo modo que, a la
par, se incrementaba su prestigio, lo que se traducird en una
consolidacién de su vigencia y difusion. En efecto, el Derecho
romano va a ser considerado como donum Dei, basado en la
aequitas, con un nivel juridico y cultural hasta entonces
ignorado, lo que le catapultard al olimpo de una suerte de ratio
iuris o ratio scripta®*. A su vez, el Derecho candnico clésico,
encarnado principalmente en el Decreto de Graciano y en las
Decretales de Gregorio IX (obra esta ultima oficialmente
sancionada, a diferencia de la primera), se sumara a este nivel
de prestigio, impulsado a través del apoyo prestado por el
Papado, lo que permitira establecer un Derecho centralizado y
uniforme®. Ambos ingredientes, Derecho romano justinianeo y
Derecho canénico clasico, van de la mano y se convierten en el
Derecho comin del mundo cristiano en su doble vertiente
temporal y espiritual, respectivamente, erigiéndose en modelos
juridicos casi perfectos asi considerados inicialmente por los
glosadores y mas tarde por los comentaristas. Su aplicacién con
caracter supletorio, las mas de las veces, y en otras con

preferencia a los ordenamientos particulares, lo convierten en el

64 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pags. 233, 234.
65 GARCIA y GARCIA A. EI Derecho candnico medieval, en Op. Cit. 1999,
pags. 33 y ss.
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Derecho mas conocido, mas aplicado y mas estudiado, cuya
base se sustenta, al margen del modelo de la glosa o del
comentario, en las fuentes romano-candnicas y su desarrollo
doctrinal a través de la conocida “doctrina de los doctores”, sin
olvidar tampoco el aporte que constituye el Derecho feudal, la
ley mercantil y el Derecho estatutario, representado este altimo
por el Derecho municipal que va surgiendo en algunas

ciudades italianas.

Por ello, el Ius commune constituye un claro ejemplo del
Derecho creado por los juristas y dotado de fuerza vinculante,
de una manera similar a lo que sucedi6 en su momento -época
del Principado- con el Derecho romano clasico®, cuya fuente
principal de produccién estuvo a cargo de la jurisprudencia
integrada por jurisprudentes, quienes no s6lo asesoraban a las
partes procesales, sino que también lo hacian a jueces y
magistrados, al mismo tiempo que emitian opiniones o
dictdmenes -responsa- con caracter vinculante, en el caso de que
gozaran del favor del emperador elevado a la cualidad de

privilegio (ius publice respondendi).

% Con relaciéon a esta importante etapa en la evoluciéon del Derecho
romano, KUNKEL, W. Historia del Derecho romano. Ariel Barcelona. 1994,
pags.42 y ss; AA.VV. (Coord. PANERO GUTIERREZ, R.). El Derecho
romano en la universidad del siglo XXI. Tirant lo Blanch. Valencia, 2005, pags.

67y ss.
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De ahi que el Ius commune surge de la obra de glosadores
y posglosadores, principalmente; es casuistico, por ser una
expresion de las opiniones o dictdimenes emitidos ante los casos
concretos planteados; descansa sobre el Derecho romano
justinianeo, por ser la materia prima fundamental junto al
Derecho canénico, siendo tenidos ambos como modelos de
perfeccion juridica; y, finalmente, estd dotado de fuerza
obligatoria, dada la obligatoriedad adquirida a través de la
practica, tanto por el prestigio que atesoran sus autores -
argumento de autoridad-, cuanto por el valor que le confirieron
reyes y emperadores, quienes, por su través, uniformando el

Derecho, lograron fortalecer su poder.

Un Derecho doctrinario como es el Ius commune
encumbrard el papel y protagonismo social de los juristas, tal
cual sucedi6 en la Baja Edad Media, puesto que el Derecho en
esta época era un saber reducido al cultivo de unos pocos,
elitista, que requeria de una cierta cultura para crearlo,
entenderlo, explicarlo y divulgarlo, razén por la cual el jurista
de la época integra una clase privilegiada conectada con el
poder, que tiende a erigirse, usando palabras mas actuales, en
un tecndcrata con prebendas y privilegios, lo que le permitird
ser considerado miembro de la nobleza intelectual -nobleza

litterata o doctoralis®’-junto a la conformada por los nobles

67 “La sciencia de las Leyes es como fuente de justicia, e aprovéchasse della el

mundo, mds que de otra scientia”, Partidas II, VIII, XXXL Ya el rey Felipe el
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pertenecientes al ejército y al clero. La nueva sociedad de la Baja
Edad Media precisaba de juristas capaces de afrontar y resolver
las nuevas situaciones generadas en un mundo urbano que
superaba al rural y que demandaba una certeza juridica de la
que habia carecido la época anterior; y ademas, serdn los
juristas los que, con su colaboracién y asesoria, justificaran el
poder de reyes y emperadores, asi como pergefiaran el
andamiaje institucional necesario (jueces, oficiales, consejeros)

de un Estado moderno todavia en proceso de construccion.

En la era medieval, muchas de las interpretaciones
realizadas por los juristas con relacion al Derecho justinianeo
contribuyeron a reforzar el poder de los emperadores romanos
en su época, hasta el punto de concebir la voluntad del
emperador como la verdadera fuente del Derecho -Dominus
mundi-, dada la concepcién divina que se tenia de su persona,
razén por la cual, a través del Derecho elaborado por los
juristas de su entorno, lograria apuntalar su poder unipersonal.
El modelo del emperador romano asumido en el Sacro Imperio
Romano Germanico por Carlomagno pronto se extendera a los
monarcas de los reinos integrantes del Sacro Imperio, quienes
querrdn acumular el poder que tanto los juristas como el

Derecho romano otorgaron al imperator, aunque ello fuera

Hermoso reputo6 a los juristas en su Corte como “caballeros en leyes”. Al
respecto, GARCIA y GARCIA, A. La enserianza del Derecho en Las Partidas,
en Op. Cit. 1999, pags. 127-130.
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tratando de desligarse del paraguas representado por el poder
imperial que el emperador ejercia sobre su imperio, y erigirse
asi en una suerte de emperador dentro de su propio reino. Y
también en este caso el Derecho romano sirvié para consolidar
el poder politico de los reyes, al igual que lo habia sido durante
el Imperio, de la misma manera que los juristas desempefiaran
un papel similar en estas monarquias al que ejercieron durante

la época del Imperio.

Aun asi, el proceso de desmembracién del Imperio
Romano-Germanico fue heterogéneo segun los casos: en
Francia y Sicilia, por ejemplo, a través de la intervencion del

Papa Inocencio III® y Gregorio IX”?, respectivamente, en un

68 “Rex superiorem non recognocens in regno suo est imperator”, maxima muy
reproducida en textos de la época, tan conocidos como, por ejemplo, en
Las Partidas (II, 1, 1). En torno a la monarquia de la época medieval,
PORRAS ARBOLEDA, P.A. Los reinos occidentales, en AA.VV. Historia de
Espafia VIII. Espafia medieval. La época medieval. Administraciéon y
gobierno. Istmo. Madrid. 2003, pags. 57 y ss. Informaciéon tomada de la
pagina web
https:/ /books.google.es/books?id=ysSeAGarY7YC&peg=PA59&]lpg=PA59
&dg=Bulatper+venerabilemé&source=bl&ots=PaKeDIlaOve&sig=A9Ph6IM
xrzl7Tz_EGxU4SI3rtLE&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwjjz309L7RAhVBPhQ
KHf5rCy4Q6AEIOjAF#v=onepage&q=Bula%20per %20venerabilemé&f=fal

se (consultado con fecha 13 de enero de 2017).

69 A través de la Bula Per venerabilem, del afio 1202. Sobre la referida Bula,
BAYONA AZNAR, B.; DE C.R. DE SOUSA, J.A. Iglesia y Estado. Teorias
politicas y relaciones de poder en tiempos de Bonifacio VIII (1294-1303) y Juan
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https://books.google.es/books?id=ysSeAGarY7YC&pg=PA59&lpg=PA59&dq=Bula+per+venerabilem&source=bl&ots=PaKeDIa0ve&sig=A9Ph6lMxrzl7Tz_EGxU4SI3rtLE&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwjjz309L7RAhVBPhQKHf5rCy4Q6AEIOjAF#v=onepage&q=Bula%20per%20venerabilem&f=false
https://books.google.es/books?id=ysSeAGarY7YC&pg=PA59&lpg=PA59&dq=Bula+per+venerabilem&source=bl&ots=PaKeDIa0ve&sig=A9Ph6lMxrzl7Tz_EGxU4SI3rtLE&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwjjz309L7RAhVBPhQKHf5rCy4Q6AEIOjAF#v=onepage&q=Bula%20per%20venerabilem&f=false
https://books.google.es/books?id=ysSeAGarY7YC&pg=PA59&lpg=PA59&dq=Bula+per+venerabilem&source=bl&ots=PaKeDIa0ve&sig=A9Ph6lMxrzl7Tz_EGxU4SI3rtLE&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwjjz309L7RAhVBPhQKHf5rCy4Q6AEIOjAF#v=onepage&q=Bula%20per%20venerabilem&f=false
https://books.google.es/books?id=ysSeAGarY7YC&pg=PA59&lpg=PA59&dq=Bula+per+venerabilem&source=bl&ots=PaKeDIa0ve&sig=A9Ph6lMxrzl7Tz_EGxU4SI3rtLE&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwjjz309L7RAhVBPhQKHf5rCy4Q6AEIOjAF#v=onepage&q=Bula%20per%20venerabilem&f=false

claro anticipo de la pugna que se acrecentara paulatinamente
entre el poder temporal y el espiritual; sin embargo, a partir del
siglo XIII el proceso de declive del otrora poderoso Imperio
Romano-Germanico es irreversible y desembocara en Ia
consolidacion del poder de los reyes en sus respectivos reinos,
mucho mas reducidos y manejables que el Imperio, aupados
por el Papado y los juristas que aplicaron con eficacia la vieja
estrategia “divide y venceras”. Distinto es el caso del territorio

de las Coronas de Castilla y Aragén, amén del Reino de

XXII (1316-1334). Prensas de la Universidad de Zaragoza. Zaragoza. 2016,
pags. 83 'y ss. Informacion tomada de la pagina web
https:/ /books?id=n5RODQAAQBA]J&pg=PA83&Ipg=PA83&dq=Bula+per
+venerabilem&source=bl&ots=4q3vvo3dtu&sig=aZ90qEDHAvSeIn7aqTZ
wC1lxhKpE&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwijjz309L7RAhVBPhQKHf5rCy4Q
6 AEIRTAH#v=onepage&q=Bula per venerabilemé&f=false (consultado
con fecha 13 de enero de 2017).

70 Asi en la sentencia de excomunién proferida por dicho Papa contra el
emperador Federico I, lo que implicaba la liberacién del pueblo siciliano
del deber de obedecer y respetar la autoridad del emperador. En torno a
las turbulentas relaciones del emperador Federico II con el Papado,
RODRIGUEZ LOPEZ, A. La consolidacion territorial de la monarquia feudal
castellana. Expansion y fronteras durante el reinado de Fernando III. Biblioteca
de Historia. CSIC. Madrid. 1994, pags. 45 y ss. Informacién obtenida de la
pagina web https:/ /books.google.es/books?id=M-
1Ag1YRIMAC&pg=PA45&lpg=PA45&dq=Gregorio+IX+Federico+II+Sicil
ia&source=bl&ots=Hec_WrlfTe&sig=GqEBiRSxpbsUnn2zqmGWZSZKsé&
hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwjMla2jgl._ RAhUBuRQKHeB8Ay44ChDoAQg
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Navarra, donde, sin pertenecer al Sacro Imperio, los reyes
asumieron directamente el ejercicio de su plena potestad en el
respectivo reino, cual si fueran emperadores’!, sin la necesidad
previa de desmarcarse y desligarse de una hipotética autoridad

imperial.

II. DIFUSION DEL IUS COMMUNE:
EL FENOMENO DE LA RECEPCION

Los medios a través de los cuales el Ius commune se
difunde y penetra en Europa son, principalmente, los
estudiantes, las universidades y las obras juridicas, sin obviar la
connivencia operada de los emperadores y reyes, quienes junto
a la burguesia, lograran imponerse al rechazo esgrimido por la

nobleza y el clero.

Con relaciéon a los reyes y emperadores, de todos es
sabida la fragmentacién del poder politico que se instala en la

época feudal y como el derecho se torna un factor aglutinante

_MAs#v=onepage&q=Gregorio %20IX %20Federico %2011 %20Sicilia&f=fals
e (consultado con fecha 13 de enero de 2017)

71 Caso de Alfonso X el Sabio en Castilla (Fuero Real, Las Partidas); o
Jaime I el Conquistador y Vidal de Canellas en Aragén (Codigo de Huesca
o Fueros de Aragén; Vidal Mayor). Sobre el particular, BARRERO
GARCIA, AM. El derecho local, el territorial, el general y el comiin en Castilla,
Aragon y Navarra, en Diritto comune e Diritti locali nella storia
dell’Europa. Atti del convegno di Varenna (12-15 giugno 1979). Giuffre.
Milano. 1980, pags. 263 y ss.
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que permite a las monarquias que se van asentando en paises
europeos concentrar el poder (Inglaterra, Alemania, Espafia). La
referencia a Roma y al Derecho romano es inevitable, tanto por
el poder temporal -Imperio-, como el espiritual -Papado-, sobre
todo tras la experiencia vivida en el Sacro Imperio Romano
Germénico de Carlomagno, en la que el poder imperial
guardaria relacion con la nocién romana de auctoritas a la hora
de identificar los poderes del princeps’?, tanto para consolidar su
posicion ante el poder creciente de la Iglesia’®, cuanto para
justificar las noveles monarquias su autonomia frente al
emperador y legitimar sus grandes poderes’. Vemos aqui,
claramente, un ejemplo mas que ilustrativo en donde la
advocacion a Roma superaba la mera linea de la politica para
traer a colacion el recurso al modelo que representaba para la
época el Derecho ptblico romano” desde un punto de vista

préctico a través de sus instituciones juridicas.

72 SOLIDORO MARUOTTL, L. Op. Cit. 1. 2001, pag. 36.

73 Respecto a la recepciéon del Derecho romano por el Derecho canénico,
GARCIA y GARCIA, A. El renacimiento de la teoria y prdctica juridica. Siglo
XII, en Op. Cit. 1999, pag. 12.

74 Durante la Baja Edad Media en Francia se planteara la polémica en torno
a si el rey francés ostentaba una soberania propia respecto al emperador.
En este sentido, THIREAU, J.L. Op. Cit. 2006, pags. 76-79.

75 En este sentido Koschaker, P.; Solidoro Maruotti, L.; Cavanna, A., todos

ellos resefiados por TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pag. 219.
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Uno de los verdaderos elementos propagandisticos que
aceleraria e intensificarfa la difusion del Derecho romano
justinianeo, ingrediente esencial del Ius commune, seria la
Universidad, responsable en gran medida de la ciencia juridica
de la época, recluida durante la Alta Edad Media entre las
gruesas y silentes paredes de conventos y monasterios’.
Durante la Alta Edad Media el estudio del Derecho no se
realizaba sino en el marco del Studium generale a proposito de la
asignatura de la Retérica, integrante del Trivium junto a la
Gramética y la Dialéctica. Precisamente en la Escuela de Pavia
se enseflaba Retodrica y en su seno se impartian conocimientos
del Derecho longobardo, més tarde sustituido por el Derecho
romano entendido como ley general de todos (lex generalis

omnium)”’. Asi es, en dicha Escuela se acometera el estudio del

76 Ya nos hemos referido con antelacion a la ciencia juridica en la Alta
Edad Media y a la polémica sobre su actuacion: frente a quienes reducen
su papel al mero efecto conservador de la cultura (CANNATA, C.A;
GAMBARO, A. Lineamenti di storia della giurisprudenza europea 1I, 4°
edicion. Torino. 1989, pag. 15), otros, a los que nos sumamos, le reconocen
efectos creadores y no meramente de conservacion (TORRENT RUIZ, A.
Op. Cit. 2007, pags. 207-209).

Una reafirmacion de la sobrevivencia del Derecho romano en la Alta Edad
Media, premisa necesaria para sostener la continuidad de la ciencia
juridica en este periodo, en MORELLI, G. Op. Cit. 2003, pags. 34-36.

77 BERNAD SEGARRA, L.; BUIGUES OLIVER, G. Las ideas juridico-
politicas de Roma y la formacion del pensamiento juridico europeo.

Publicaciones. Universidad de Valencia. Valencia. 2008, pag. 108.
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Derecho longobardo” integrado con el Derecho romano, que
hasta entonces se aplicaba supletoriamente en el Sacro Imperio
Romano Germénico como derecho comun en defecto de

disposiciones particulares.

Sin embargo, serd en Bolonia y su Universidad donde el
estudio del Derecho se especializa y se desgaja de la Retdrica,
dando un paso decisivo y yendo mas allda de su mero
tratamiento dialéctico, lo cual responderd a las nuevas
necesidades surgidas en las ciudades, en las que una élite
econdmica y cultural debia encontrar sustento juridico a buena
parte de sus actividades (abogados, notarios, sindicos,
defensores)”. Asi, Irnerio, préactico del foro, se apartara del
modelo de estudio anterior sustentado en las artes liberales
(Quadrivium: Aritmética, Astronomia, Geometria, Musica;

Trivium: Gramatica, Retorica, Dialéctica) y, a través del método

78 Con relacion a la practica longobarda y la academia romanistica,
CORTESE, E. Op. Cit. 2006, pags. 7 y 8. Una referencia al pueblo
longobardo y su derecho en MORELLI, G. Op. Cit. 2003, pags. 23-26. Sobre
la Escuela de Pavia y el Derecho longobardo, CAVANNA, A. Tramonto e
fine degli Statuti lombardi, en Diritto comune diritti local ... Giuffré. Milano.
1980, pags. 305 y ss.; D"AMELIO, G. Una falsa continuita: Il tardo diritto
longoibardo nel Mezzogiorno, en Studio Calasso. Roma. 1978, pags. 369 y ss.;
VACCAR]I, P. Diritto longobardo e letteratura longobardistica intorno al diritto
romano. IRMAE 1, 4b. Milano. 1966, pags. 4y ss.

7 En torno al efecto difusor del Ius commune a través de la Escuela de

Bolonia, MORELLI, G. Op. Cit. 2003, pags. 47-49.
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de la glosa®, centrard sus estudios en el Derecho romano -
Corpus Iuris Civilis-, al que reverencia, hasta el punto de erigirse
en padre de los glosadores®!, presentando una vision imperial
del Derecho romano -unum ius- y llevando a cabo un estudio
profundo y exhaustivo del mismo, para presentar una nueva
direccion cientifica que dejard atras el viejo mundo cultural®?;
de la misma manera Graciano, también en Bolonia, lograra
deslindar el Derecho canénico de la Teologia y crear la Escuela
de los decretistas, en la que Derecho romano y Derecho
canénico convergen y seran objeto de estudio®3. El prestigio
amasado por el Studium generale de Bolonia fue su principal
valedor y, a partir de su impulso, se logré el rescate de las
fuentes juridicas romanas y la consiguiente recuperacién de la
cultura juridica clasica, de tal manera que la version bolofiesa
del Digesto -Littera Bononiensis o Vulgata- se convertird en el

texto béasico universal de ensefianza del Ius commune europeo8.

80 CANNATA, C.A; GAMBARO, A. Op. Cit. 11. 1989, pag. 18.

81 Un analisis completo y profundo sobre la Escuela, LANGE, H. Rémische
Recht im Mittelalter. Band 1. Die Glossatoren. Beck. Miinchen, 1997.

82 CALASSO, F. Op. Cit. 1954, pag. 368.

83 Sobre Graciano, su Decreto y la Escuela de los decretistas, en LE BRAS,
G.; LEFEBVRE, CH.; RAMBAUD, ]. L age classique (1140-1378). Sources et
théorie. Paris, 1965.

84 La Magna Glossa de Accursio, con mas de 96000 glosas del Corpus Iuris,
se convertird en adminiculo inseparable de la obra justinianea, tanto para

o/

el estudio tedrico como practico, hasta el punto de convertirse en “el
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Siguiendo el ejemplo bolofiés, se fueron creando otras
universidades para evitar el traslado a Bolonia de los
estudiantes, y asi surge un buen ntiimero de centros de estudios
universitarios, ya dentro de Italia (Vicenza, Arezzo, Padova,
Napoli), ya en otros paises (Montpellier, Toulouse, Avignon,
Orléans, Palencia, Salamanca, Paris, Valladolid, Oxford,
Cambridge)® en los que se imparte y aprende
fundamentalmente Derecho romano y Derecho canénico segtin
el modelo implantado por los autores del Ius commune y, mas
concretamente, el mos italicuss¢, dado que en tales universidades
se desconocian otras modalidades distintas al Derecho de la
recepcion, hasta llegar a desdefiar el Derecho altomedieval
tradicional y el que habia surgido fruto de la iniciativa de los
reyes, lo que propiciard un cierto divorcio entre el Derecho de

las wuniversidades y la practica juridica, muchas veces

vademecum del ius commune”, segin apunta acertadamente SOLIDORO
MARUOTT], L. Op. Cit. 1. 2001, pag. 73.

8 En cuanto a la difusiéon del modelo de la Universidad de Bolonia en
Europa, FEENSTRA, R. Influence de |'enseignement du droit romain sur les
nations étrangeres, Actes du Congres sur 1’ancienne Université d Orleans
(XIIIe-XVllle siecles). Orléans. 1962, pags. 45-62.

86 A proposito del mos italicus, LUIG, K. Mos gallicus, mos italicus.
Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte (HGR) III. Berlin. 1984,
pags. 691 y ss.; RICCOBONO, S. Mos italicus e mos gallicus nella
interpretazione del Corpus iuris civilis, en Acta Congressus Iurid. Internat. II.

Roma. 1935, pags. 377 y ss.
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impregnada del  Derecho  nacional del territorio
correspondiente. Tal resulté la primacia de la versién bolofiesa
del Corpus iuris en el panorama juridico europeo, que no se
realizaran comentarios sobre las distintas legislaciones
nacionales sino hasta consumada la liquidaciéon del Ancien

Régime.

Asi pues, seran las Universidades las impulsoras de la
nueva ciencia juridica con caracter autébnomo entre los muros
de sus aulas y bibliotecas. Muchos estudiantes de Europa
acuden a la Universidad italiana de Bolonia para aprender
Derecho romano y canénico -utriusque iuris- atraidos por su
prestigio y las innovaciones establecidas en el estudio del
Derecho®”. Dentro de ese contingente estudiantil se distinguen
los hijos de la pujante burguesia europea que puede costear tal
estancia, asi como los miembros pertenecientes a instituciones
religiosas que han sido beneficiarios del mecenazgo religioso.
Concluidos los estudios, una minima parte de los estudiantes

permanecian en la Universidad como profesores®, mientras que

87 Fue habitual en Bolonia la ubicacién y reunién de los estudiantes segtin
su origen y nacionalidad, y asi surgira el Colegio de San Clemente de los
Espafioles (1364), todavia hoy existente. Sobre los estudios de leyes en la
Universidad de Bolonia, GARCIA, y GARCIA, A. Las Facultades de leyes,
en Op. Cit. 1999, pags. 73 y ss.

8 Con relaciéon al profesorado de la Universidad medieval, GARCIA y
GARCIA, A. Las Facultades de leyes; La enserianza del derecho en la
Universidad medieval, en Op. Cit. 1999, pags. 85-89, 95-100, respectivamente.
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en su mayoria regresaban al lugar de origen para ocupar
puestos relevantes en la administracion politica y judicial, dado
el interés de los reyes en rodearse de los mejores especialistas®
para la elaboracion de textos juridicos que consolidaran su

poder y uniformaran el Derecho.

Precisamente las obras juridicas se convierten en un
vehiculo importante de transmision del Ius commune, pues por
medio de ellas se permite su estudio en las universidades a los
estudiantes, quienes tendrédn contacto con los textos romanos
originales®, a la sazén principal materia prima del nuevo
derecho; y, a la vez, con el aporte de los glosadores y

posglosadores se lograra rescatar las viejas obras clasicas de los

8 Son los casos en Aragén y Castilla, respectivamente, de Vidal de
Cafiellas y Jacobo de las Leyes. Sobre el particular, BARRERO GARCIA,
AM. Op. Cit,, pags. 275, 276; MARTINEZ DIAZ, G. Los comienzos de la
recepcion del Derecho romano en Esparia y el Fuero Real, en Diritto comune e
Diritti locali nella storia dell’'Europa. Atti del convegno di Varenna (12-15
giugno 1979). Giuffre. Milano. 1980, pags. 258, 259.

% Los textos legales de estudio basicos en las Facultades de Leyes
medievales son el Corpus Iuri Civilis y el Corpus Iuris Canonici, en tanto que
los géneros literarios empleados en los escritos juridicos de la época eran
muy variados, ya fueran introductorios (proemium, accesus, principium,
prefatio, praeludium, introitus, exordium, praeparatoria), o no lo fueran (casus,
glosase, lectura, summae, distinctiones, argumenta, brocarda, insolubilia,
quaestiones legitimae o de facto, consilia, abreviationis, concordantiae, recollectio,
repertorium, etc.). Al respecto, GARCIA y GARCIA, A. Las Facultades de
leyes, Op. Cit., pags. 78 y ss.
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conventos y monasterios, que se habian convertido en los
verdaderos custodios y reductos del saber juridico. A través de
estos libros juridicos no solo se conté con un material de
incalculable valor para la préctica forense, sino que también se
conformaré el grueso mas importante del material docente de
las universidades europeas, todo un contingente muy superior
en numero y calidad al de los respectivos derechos

tradicionales en los distintos territorios europeos.

Aun cuando la recepcion del Ius commune se puede
considerar un fenémeno de corte general en Europa, lo cierto es
que se produce en tiempo y manera diferentes dentro de los
diversos territorios®: en efecto, si bien detectamos
generalizadamente aspectos ya citados con antelaciéon, como el
tavor del nuevo derecho mostrado por reyes y emperadores, asi
como el papel difusor de las universidades, lo cierto es que hay
particularidades en cada uno de los reinos. Un ejemplo de lo
dicho tiene que ver con las resistencias que hubo de vencer este
Derecho, muy dispares entre si, puesto que en los territorios
con presencia de un derecho arraigado el obstdculo para su
penetracion fue mucho mayor. Asi sucederia, por poner
algunos casos, en la peninsula itdlica con los derechos

municipales de las reptblicas o

1TOMAS y VALIENTE, F. Op. Cit., pags. 200 y ss.
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reinos; Paises Bajos®?, Francia®); Portugal®;, Escocia®;

Inglaterra®; Alemania%; o el caso de Espafia impregnada de

92 HERMESDORF, B.H.D. Romische Recht in den Niederlanden. Ius
Romanum Medii Aevi (IRMAE) V, 5a. Mediolani. Giuffre, 1968;
STINZING, R.; LANDSBERG, E. Op. Cit. 1. 1880, pags. 314 y ss.; VAN
CAENEGEM, R.C. Le droit romain en Belgique. Ius Romanum Medii Aevi
(IRMAE) V, 5b. Mediolani. Giuffre, 1966, GODDING, PH. Le Droit privé
dans les Pays-Bas méridionaux du 12e au 18e siecle. Bruxelles, 1987.

% Aunque la Revolucién francesa pone en tela de juicio el Derecho romano
por ser una expresion del Ancien Régime y los nuevos Cédigos asumen este
criterio, lo cierto es que tanto la jurisprudencia, cuanto la doctrina que
desarrollan e interpretan dichos Cédigos invocan el Derecho romano sin
escripulos. En torno al fenémeno de la recepcion en Francia,
VINOGRADOF, P. Roman Law in Medieval Europe. 3% ed. 1961, pags. 71 y ss;
KOSCHAKER, P. Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. Segunda edicion.
Gottingen. 1967, pags. 76 y ss.; 108 y ss.; 142 y ss.; 221 y ss.; CALASSO. F.
Op. Cit. 1954, pags. 611 y ss.; WIEACKER, F. Op. Cit. 1955, pags. 65y ss.

% DE ALMEIDA COSTA, M.]. Romanisme et Bartolisme dans le droit
portugais, en BARTOLO DA SASSOFERRATO. Studi e documenti per il VI
centenario I. 1962, pags. 300 y ss.; TOMAS y VALIENTE, F. Op. Cit. 2016,
pag. 202.

% STEIN, P. The influence of Roman Law on the Law of Scotland. SDHI n°® 23.
1957, pags. 149 y ss.: Roman Law in Scotland. IRMAE V, 13b. Mediolani.
Giuffre, 1968; CAMPBELL, H. Diritto scozzese e diritto romano, en
BARTOLO DA SASSOFERRATO. Studi e documenti per il VI centenario I.
1962, pags. 75 y ss.; BRAGA DA CRUZ, G. II diritto sussidiario nella storia
del diritto portoghese, IRMAE V, 3b. 1981, HESPANHA, A.M. Op. Cit.1983,
pags. 1y ss.

% VINOGRADOFF, P. Op. Cit. 1961, pags. 97 y ss.; VAN CAENEGEM,
R.C. The Birth of the English Common Law. Cambridge, 1973; STEIN, P.
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particularismos derivados de su fragmentacion territorial
(Reino de Castilla, Corona de Aragén, Reino de Navarra), como

vamos a ver.

En efecto, en territorio hispano vemos claramente una

situacion compleja por su heterogeneidad®: la coexistencia y

Roman Law and English Jurisprudence yesterday and today (Inaugural
Lecture). Cambridge, 1969; TURNER, R.V. Roman Law in England before the
Time of Bracton. Journal of British Studies n° 15. 1975, pags. 1y ss.

% En pleno siglo XV cuando se produce la recepcion oficial del Ius
commune en territorio aleman la obra de Accursio no sélo fue tenida como
fuente privilegiada de conocimiento del mismo, sino que también se
impuso en la practica tribunalicia, hasta el punto de que lo no inserto en la
Magna Glossa no podia invocarse ante los tribunales, de tal manera que
esta obra devino en codigo aplicable en la practica juridica. Sobre la
recepcion del Ius commune en Alemania, BENDER, P. Die Rezeption des
romischen Rechts im Urteil der deutschen Rechtswissenschaft. Franfurt a. Main,
1979; WIEACKER, F. Op. Cit. 1955, pags. 97 y ss; 124 y ss.; WESENBERG,
G.; WESENER, G. Op. Cit, pags. 135 y ss;, KOSCHAKER, P.
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. Sequnda edicion. Gottingen, 1967, pags. 141
y ss.; CALASSO. F. Op. Cit. 1954, pags. 622y ss.

98 JGLESIA FERREIROS, A. La creacion del derecho. Una historia de la
formacion de un derecho estatal espariol 1. 2% ediciéon. Marcial Pons. Madrid.
1996, pags. 431 y ss.; MARTINEZ DIEZ, G. Op. Cit, pags. 253 y ss.;
WESENBERG, G.; WESENER, G. Op. Cit. 1998, pags. 123-125; PEREZ
MARTIN, A. El estudio de la Recepcion del Derecho comiin en Espatia, en 1
Seminario de Historia del Derecho y Derecho privado, Nuevas técnicas.
Bellaterra. 1985, pags. 241 y ss.; FONT RIUS, ].M. La recepcion del Derecho

romano en la Peninsula Ibérica durante la Edad Media. Recueil de memoires et
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lucha por prevalecer entre el derecho consuetudinario de raiz
sefiorial y municipal; el derecho real, como instrumento
uniformador de proyecciéon y concentraciéon del poder del
monarca; y el Ius commune forjado en el marco de las
universidades por obra de los juristas. Si bien este dltimo es
denostado por su cualidad de forédneo, al atentar contra los
intereses de sefiores y autoridades, es cierto que, dadas las
insuficiencias de los derechos locales y reales, en muchas
ocasiones se convierte en recurso necesario para colmar las
abundantes lagunas juridicas propias de la tosquedad del
localismo juridico medieval. En todo caso y, lejos de caer en
generalizaciones imprecisas, no podemos hablar de un proceso
homogéneo de recepcion del Ius commune en Espafia, ni en su
intensidad, ni en la cronologia, por ser un proceso extenso y
desigual, que finalmente fructificaria por no resultar extrafio
aquel a la conciencia juridica imperante, como explicamos a
continuacion.

En Castilla®, la recepcion del Ius commune en la
legislacion real suscitara rechazo en las ciudades, lo que
generara la suspension de la vigencia de algunas leyes -

Partidas-, no obstante lo cual sera el Derecho tenido en cuenta

travaux, Montpellier (6). 1967, pags. 85-104; GARCIA Y GARCIA, A. La
penetracion del derecho cldsico medieval en Esparia. AHDE 36. 1966, pags. 575-
92.
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por los jueces en la practica del foro, razén por la que, un siglo
después, el Ordenamiento de Alcala (1348) fijard el texto
definitivo de las Partidas en aras de la seguridad juridica, con lo
que se consumard la recepcion del Ius commune en tierras

castellanas.

Cataluna'® cont6 con gran influencia del Derecho romano
por haber integrado la Marca Hispénica y lindar con el sur de
Francia donde primaba aquél; en Navarral®l, la suerte del Ius
commune durante los siglos XIII-XV fue adversa en cuanto a su
recepcion, tras la resistencia a aceptar un Derecho culto,
romanista y foraneo, aunado a la ausencia de Universidades en
el territorio, lo cual no es 6bice, sin embargo, para atisbar una
influencia parcial y aislada en el Fuero General de Navarra y su
recepcion masiva tardia en el siglo XVI (1575, Cortes de

Navarra), cuando se declara su carécter supletorio.

9 IGLESIA FERREIROS, A. La labor legislativa de Alfonso X El Sabio, en
Espatia y Europa, un pasado juridico comiin. Murcia. 1996, pags. 287 y ss.;
BARRERO GARCIA, AM. Op. Cit. 1980, pags. 277-282.

100 GARCIA GALLO, A. El Derecho local y el comiin en Cataluiia, Valencia y
Mallorca, en Diritto comune e Diritti locali nella storia dell’Europa. Atti del
convegno di Varenna (12-15 giugno 1979). Giuffre. Milano. 1980, pags. 229
y ss.;

101 BARRERO GARCIA, AM. Op. Cit. 1980, pags. 282-284
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En Aragén'??, a pesar de que el autor de la compilacion de
derecho aragonés (Vidal de Canellas, Fuero de Huesca, 1247) se
habia formado en la Universidad de Bolonia, ni siquiera el Ius
commune tendra cardcter supletorio, si bien los juristas
aragoneses lo tuvieran como referente a la hora de interpretar y
aplicar su propio Derecho; en Valencial®, fruto de una
reconquista tardia que impediria el arraigo de un derecho
propio, el Ius commune penetr6 de manera expedita y se
reflejaria en los Furs regni Valentiae, inspirados en el Codex de
Justiniano'%4; Mallorca, finalmente (Privilegio de Gaeta, afio
1439, Alfonso V)19, declarara como supletorio el Ius commune
después de haberlo sido con anterioridad los Usatges, en defecto
del Llibre de Costums, a la sazoén derecho general en el territorio

mallorquin.

La zona de la Bética también conté con gran influencia del
Derecho romano, pues alli surgié una de las obras cumbre de la

cultura romana clasica en la Espafia visigoda, Etymologiae de

102 MARTINEZ DIEZ, G. En torno a los Fueros de Aragon de las Cortes de
Huesca de 1247. AHDE n° 50. 1980, pags. 69-92; BARRERO GARCIA, A.M.
Op. Cit. 1980, pags. 275.277.

103 GARCIA GALLO, A. Op. Cit. 1980, pags. 241 y ss.

104 JGLESIA FERREIROS, A. La recepcién del Derecho comun: estado de la
cuestion e hipotesis de trabajo, en El dret comi i Catalunya: actes del II
Simposi Internacional, Barcelona, 31 maig-1 juny de 1991 (Coord. Iglesia
Ferreiros, A.). Fundacié Noguera. 1992, pdg. 323.

105 GARCIA GALLO, A. Op. Cit. 1980, pags. 248, 249.
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San Isidoro de Sevillal®; y en el resto del territoriol?’, con las
salvedades apuntadas y no obstante las costumbres locales y
ordenamientos juridicos propios, la presencia primero del
Codigo de Eurico y luego del Liber Iudiciorum, aplicados muy
desigualmente en los distintos reinos, propiciaron la existencia
de un sustrato juridico comtn impregnado de Derecho romano,

mas concretamente el inserto en el Codex Theodosianus.

Asi pues, el contacto previo con el Derecho romano, lo
mismo que sucedié con buena parte de Europa, donde habia
estado vigente el ordenamiento juridico de los romanos,
facilitaba la penetracion, difusiéon y recepcion de los nuevos
modelos procedentes de las Universidades italianas con Bolonia
a la cabeza, patrones que encontrarian eco en las Universidades
espafiolas. Sin embargo, al papel introductor del Ius commune
ejercido por las Universidades en nuestro pais habria que
afiadir también el de una préctica notarial’® en modo alguno

despreciable.

De ahi que, concretando y sin dejar de reconocer todas

estas especificidades en torno al fenémeno de la recepcién del

106 DE CHURRUCA, J. Las Instituciones de Gayo en San Isidoro de Sevilla.
Publicaciones Universidad de Deusto. Bilbao, 1975.

107 CALASSO, E. Op. Cit. 1954, pag. 615.

108 GARCIA y GARCIA, A. El renacimiento de la teoria y prictica juridica.
Siglo XIIL, en Op. Cit. 1999, pags. 13 y 14.
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Derecho romano justinianeo, resumimos afirmando que existen
una serie de factores que impulsan esta recepcion y difusion: ya
de orden cultural, fruto de la nueva ciencia juridica creada en
las universidades italianas y divulgada por lo estudiantes que
alli acuden para ilustrarse; ya razones técnicas, derivadas de su
aplicacion indirecta a través de la invocacién del Derecho
canénico por ante los tribunales eclesidsticos; ya motivos
econdmicos, tomando como eje central las ciudades convertidas
en urbes comerciales en las que el Derecho romano se adaptaba
mejor que otros al naciente capitalismo; o, por fin, aspectos
sociopoliticos, dada la aceptacion del Derecho romano tanto por
la Iglesia como por el Imperio, al convertirse en un instrumento
juridico atil para ambos en la consecuciéon de sus intereses

respectivos.

Surge, pues, la conciencia generalizada de que existe un
Ius commune romano-candénico que convive tanto con los
Derechos estatutarios municipales en Italia, como con el
Derecho consuetudinario de los demas territorios de Europa. A
su vez y consecuencia de lo anterior, dada la visién imperial del
Derecho romano-canénico impuesta por los glosadores -unum
esse ius-, se observa una vision critica respecto hacia las leyes
personales -derechos municipales, regionales, estatales-, que se
apartan del modelo tnico romano-candnico, tildadas por ello

de absurdas!® al no asumir la concepcién de la unidad juridica

109 CALASSO, E. Op. Cit. 1954, pags. 370-372.
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que encarna el Imperio -reductio ad unum-, cuya tnica fuente
legitima legislativa es el Corpus Iuris Civilis. Y es que la pugna
entre el Derecho romano-canénico (Ius commune) y el resto de
los derechos (iura propria) no hace sino resaltar el conflicto que
reina entre los diversos poderes: por un lado, el que representa
el viejo modelo con una visién imperial; y, por otro, el nuevo o
municipal, poniendo de manifiesto una tension que se ira
incrementando progresivamente, en la que el Ius commune,
cuando menos durante los siglos XII y XIII, no nacera para
engullir y neutralizar al resto de ordenamientos juridicos, sino
que ejercera mas bien un papel de mediacién entre la Optica
universal del Derecho romano y la local de los ordenamientos
particulares!0, al ordenar el localismo juridico existente y la
pluralidad de fuentes juridicas concurrentes, tal como lo
demuestra el hecho de estar subordinado aquel al Derecho
romano, de tal suerte que toda desviacion respecto de este fuera

reconducida a los principios generales.

Afortunadamente, esta tension serd solventada gracias a
la ciencia juridica en el seno de las Universidades, lo que
permitird revertir la relaciéon apuntada entre los términos
implicados y propiciar la subordinacién del ius proprium al Ius
commune elevado a la categoria de communis opinio doctorum,

sobre todo tras el aporte llevado a cabo por Ilos

110 SOLIDORO MARUOTTI, L. Op. Cit. 1, pags. 46, 47.
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posglosadores!!, merced al cual se lograra transportar el
Derecho de Justiniano a la realidad del momento y proyectarlo
hacia el futuro mediante importantes innovaciones, tornando la
ciencia juridica mas moderna, concreta y desprovista de un
excesivo formalismo, lo que permitird facilitar la recepcion del

Ius commune en el continente europeo como Derecho propio.

En esta vision universal que se le atribuye al Ius commune
bajomedieval rescatando de alguna forma el talante imperial
que en su momento ostentara el Derecho romano, no debemos
pasar por alto, evidentemente, que las circunstancias que
concurren en el siglo XI distan considerablemente de las que en
su dia planearon sobre el Imperio romano, razén por la cual y,
reconociendo que el Derecho romano en la Baja Edad Media ya
no es el que lo fuera en el Imperio romano, si que hemos de
subrayar, no obstante, que asume la condicién de un Derecho

universal -ius commune- que ejerce como tal frente a la situaciéon

11 Mientras que la glosa buscaba la clarificacién del significado de los
vocablos de la obra justinianea, la labor de los posglosadores va mas alld y
descansa en el comentario apoyado en el uso de la dialéctica, en cuya
virtud se pretende ahondar y profundizar en el verdadero sentido de los
términos e instituciones abordados con una visién mas préctica que se
proyecta sobre la realidad. Al respecto, SOLIDORO MARUOTTI, L. Op.
Cit. I, pag. 86. En cuanto a las aportaciones dogmaticas de los glosadores y
comentaristas, WESENBERG, G.; WESENER, G. Op. Cit,, pags. 79 y ss.,
especialmente tener en cuenta la amplia relaciéon bibliografica que aparece

sobre el tema en las paginas 93 y ss.
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de fragmentacion y particularismo juridicos de otros
ordenamientos concurrentes (estatutos municipales, gremiales
de mercaderes y artesanos, derecho de la Iglesia, en suma,
derechos particulares o iura propia). Asi pues, el Derecho
romano, principal integrante y valedor del Ius commune,
proporcionara los principios, valores y la metodologia
necesarios para convertirse en un derecho comin europeo a
través del fenémeno de la recepciéon, hasta erigirse en
verdadero derecho supletorio del resto de ordenamientos. En
todo caso, dificilmente se hubiera podido consumar la difusién
y recepcion del Ius commune en Europa sin la alianza e impulso
del humanismo'!?2, movimiento cultural que alent6 el estudio
del mundo clasico y que, a través de las Universidades, lograra

contribuir en la construcciéon de una cultura europea comun.

Vemos que esta pretension unificadora bajo la que naceria
el Ius commune bajomedieval coincide en gran medida con la
idea de unificacion juridica que informa en la actualidad a los
paises miembros de la UE, lo que lleva nuevamente a plantear y
poner sobre el tapete un tema polémico y debatido, cual es la
continuidad o no del Derecho romano sin interrupcién hasta
nuestros dias. De ser el caso y pronunciarnos afirmativamente
al respecto, comprobamos que la tensién bajomedieval Ius

commune-derecho estatutario se reproduce en la actualidad!'3,

112 MORELLI, G. Op. Cit. 2003, pags. 67-74.
113 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pag. 229.
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mutatis mutandis, entre el Derecho de la UE y el de los Estados
miembros que la integran, aspecto que abordaremos, llegado el

momento, con posterioridad.

ITII. VIGENCIA POSTERIOR DEL IUS COMMUNE

La recopilacién justinianea redescubierta por Irnerio
deviene derecho vigente en el Sacro Imperio Romano-
Germanico y tanto sus postulados, como los juristas en ellos
instruidos, se imponen facilmente a una serie de costumbres
locales dispersas e ineficaces aplicadas por tribunales locales
escasamente preparados, que algunas veces son recogidas por
escrito, tal cual sucede con el Espejo de Sajonia respecto de las
costumbres sajonas (Sachsenspiegel, siglo XIII) 114, hecho que
explicara, a diferencia de la concepcion anticuaria y filologica
del Derecho romano en el resto de Europa, que se reciba en
Alemania como Derecho positivo durante los siglos XVI y

XVII,

114 En este sentido, WIEACKER, F. Op. Cit. 1967, pag. 98; CANNATA,
C.A,; GAMBARO, A. Op. Cit. 1. 1989, pag. 180; MARGADANT, G. F. La
segunda vida del Derecho romano. Porraa. México. 1986, pag. 187;
NICHOLAS, B. Introduccion al Derecho Romano. Civitas. Madrid. 1987, pag.
78, TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pags. 274-277.

Sobre el caracter particularista del Derecho aleman en la Edad Media,
CANNATA, C.A. Op. Cit. 1996, pags. 151-152.

115 JGLESIAS, J. Derecho Romano. Ariel Derecho. Barcelona. 2007, pag. 50.
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Por ello, la recepcion del Derecho romano (die Rezeption)
en el nuevo Imperio, coincidente con el desarrollo y difusiéon en
toda Europa del Humanismo!®, se producirdA de manera
progresiva y hasta abruptal'’, merced a la labor de un nuevo
prototipo de jurista, mas cultivado racionalmente en las
universidades italianas, que trata de sustituir a un funcionario
integrante de la nobleza con escasa preparacién juridica. No
obstante, este nuevo jurista, a diferencia de lo que sucede en
Francia e Inglaterra, no alcanz6 ni el niimero ni la influencia
suficientes para imponer una nueva concepcién profesional del
Derecho en defensa del Derecho nacional, sino que mas bien
dicho intento quedara diluido en un sistema de justicia
feudal8, razén por la cual la primera generaciéon de juristas

alemanes profesionales estara conformada por una cohorte de

116 WIEACKER, F. Humanismus und Rezeption, en Griinder und Bewahrer.
1959, pags. 44-104; PARICIO, ]J. El legado juridico de Roma. Marcial Pons.
Madrid, 2010, pag. 34, KOSCHAKER, P. Op. Cit. 1955, pags. 167 y ss.;
FERNANDEZ BARREIRO, A. La dimension politico-cultural del humanismo
juridico. SCDR n® 12. 2000, pags. 69 y ss.

17 En lo que atafie a la compleja, azarosa y sorprendente recepcion del
Derecho romano en Alemania, RASCON GARCIA, C. Manual de Derecho
Romano. Segunda edicién. Tecnos. Madrid. 1996, pags. 329, 330;
LEFEBVRE, C. Juges et savants. EIC (Ephemerides Iuris Canonici) n°® 22.
1966, pags. 191 y ss.; VINOGRADOFF, P. Op. Cit. 1961, pags. 119 y ss.;
COING, H. Die Rezeption des romischen Rechts in Frankfurt a. M. Segunda
edicién, 1962; STEIN, P. G. EI Derecho romano en la historia de Europa. Siglo
XXI Espafia Editores. Madrid, 2001, pag. 127.

118 WESENBERG, G.; WESENER, G. Op. Cit., pag. 139.
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discipulos de los posglosadores o comentaristas, claramente
influidos por el Derecho romano, exponente de la nocién de
Imperio y de Derecho uniforme!® frente a un Derecho privado

alemén excesivamente fragmentado.

De ahi que la recepcion del Derecho romano-canénico se
producird en Alemania como un todo (in complexu)' y a partir
del siglo XVI se vislumbra que el Derecho romano se habia
inoculado en la legislacion imperial como tnico Derecho
imparcial signo de paz y orden'?!, con lo que se consumara el
proceso de recepciéon, no obstante la influencia en algunas
materias del Derecho candénico y que en otras se legislara
especificamente para resolver asuntos concretos'?2. En todo
caso, el proceso de recepcion del Derecho romano en Alemania
no es uniforme!?, ante la multiplicidad de variedades

regionales existentes!?.

119 SOLIDORO MARUOTT], L. Op. Cit. 1. 2001, pag. 96.

120 KOSCHAKER, P. Op. Cit. (trad. 1955), pags. 38 y ss.

121 STEIN, P. G. Op. Cit. 2001, pag. 130.

122 CANNATA, C.A. Op. Cit. 1996, pag. 160.

123 FERNANDEZ BARREIRO, A. Op. Cit. 1992, pag. 48.

Una visién pormenorizada de la recepciéon del Derecho romano en las
distintas regiones del territorio alemdn en WESENBERG, G.; WESENER,
G. Op. Cit. 1998, pags. 155 y ss.

124 CANNATA, C.A. Op. Cit. 1996, pags. 152-153.
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Surge asi el denominado Usus modernus Pandectarum, una
sintesis madura y auténoma realizada por los juristas alemanes
de la recepcion entre los siglos XVII y XVIII'?, que consiste més
en la apreciacion de modificaciones consuetudinarias al
Derecho comuin (la manera contemporéanea y selectiva de usar
el Corpus Iuris), que en la detecciéon de distorsiones efectuadas
al Derecho comun por los Derechos particulares, o que en la
mera interpretacion de los Derechos particulares escritos
conforme al Derecho comun'?. De ahi que el Usus modernus
representé el transito a una ciencia juridica particular, con
vocacion positivista; contacté con la realidad; y, forzado por la
necesidad, cumpli6 la misién de atender un momento histérico
concreto en la recepcion del Derecho romano y en la paulatina
conformaciéon del Derecho aleman. Por su través, surge un
nuevo mos italicus que se aparta de su anterior version y
abandona la técnica del comentario de los textos justinianeos,
fruto de la imparable progresion de los ordenamientos juridicos
nacionales tras el debilitamiento paulatino del Imperio y el
consiguiente nacimiento de multiples Estados soberanos. De ahi

la gran importancia y repercusion del fenémeno de la recepcion

125 CANNATA, C.A. Op. Cit.1996, pag. 162. En torno a las posibles causas
del surgimiento del movimiento, AA.VV. (Coord. PANERO GUTIERREZ,
R.). Op. Cit., 2005, pags. 190-191.

126 WESENBERG, G.; WESENER, G. Op. Cit.1998, pag. 186;
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en Alemania, dada su singularidad'?”, basada en la
reelaboracion del material romanistico en la practica forense y
las amplias implicaciones que acarreara en la ciencia juridica
europea moderna. Y es que desde fines del siglo XVI las
sentencias judiciales de los tribunales constituira la base de la
nueva doctrina que toma ahora el testigo de la otrora communis
opinio doctorum!?8, una experiencia que se manifestard con
mayor vigor en Alemania, hasta el punto de originar una doble
variedad de recepcion'?, teorética y practica. Por tal motivo, la
recepcion del Derecho romano en Alemania resolvera el
problema de la adopcion del derecho comtn en un territorio en
el que la diversidad y fragmentacion de sus derechos
dificultaba y obstaculizaba la implantaciéon de un inexistente
Derecho nacional’3.

En suma, la experiencia del Usus modernus pandectarum
representa una nueva metodologia y dogmatica que se
emancipa de los posglosadores para adaptarse a la nueva
practica del Derecho aplicado en la realidad surgida de la

Guerra de los Treinta Afios!®l, y se caracterizara por “consolidar

127 Concretamente, una recepcién practica y profana, en palabras de
WIEACKER, F. Op. Cit. 1967, pags. 124 y ss.; 204 y ss.

128 SOLIDORO MARUOTT]I, L. Op. Cit. 11. 2003, pag. 13.

129 WESENBERG, G.; WESENER, G. Op. Cit.1998, pag. 135.

130 CANNATA, C.A; GAMBARO, A. Op. Cit. 1. 1989, pag. 188.

131 CANNATA, C.A.; GAMBARO, A. Op. Cit. 11. 1989, pag. 181.
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la ciencia del ius commune a la luz de las nuevas circunstancias
de la Edad moderna”132, esto es, “la praxis romanistica
adecuada a las exigencias del tiempo”133. Su aporte dogmatico
serd tal'®* que creard los cimientos para la labor de la
pandectistica en el siglo XIX, asi como propiciara el
emprendimiento de la posterior codificacion moderna, al

construir fundamentos, principalmente, del Derecho privado.

En este iter cronolégico e histérico del Ius commune
debemos mencionar a continuacién el aporte realizado por el
iusnaturalismo racionalistal® cuyos antecedentes son tan
amplios y remotos que permiten remontarnos a la filosofia
griega presocratica y a la filosofia estoica presente en Cicerdn,

Celso, Gayo, Paulo, unos ingredientes que luego se aunaran en

Una valoracion del Usus modernus pandectarum, en WIEACKER, F. Op. Cit.
1967, pags. 204 y ss.; AA.VV. (Coord. PANERO GUTIERREZ, R.). Op. Cit.
2005, pags. 202-204.

132 SOLIDORO MARUOTTI, L. Op. Cit. 11. 2003, pag. 9.

133 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pag. 272.

134 WIEACKER, F. Op. Cit. 1967, pags. 225 y ss.; SOLLNER, A. Zu den
Lyteraturtypen des deutschen Usus modernus, en Ius commune 1969 (vol. 2),
pags. 167 y ss.

135 BIROCCI, 1. La formazione dei diritti patri nell Europa moderna tra politica
dei sovrani e pensiero giuspolitico, prassi ed insegnamento, en Il diritto patrio
tra diritto comune e codificazione (secoli XVI-XIX). Atti del Convegno
internazionale Alghero, 4-6 novembre 2004 (a cura di Birocchi, I.; Matone,
A). Viella. Roma. 2006, pags. 41 y ss.; MORELLI, G. Op. Cit. 2003, pags. 74-
80.
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la filosofia medieval de Santo Tomas de Aquino; mas tarde, se
hace patente en cientificos de la talla de Bacon, Galileo, Kepler,
Descartes, Newton; un ideario proyectado en el plano filoséfico
de los comportamientos humanos a través de la obra de
Hobbes, Spinoza, o Montesquieu; y que resultara catapultado
merced a la labor del padre del iusnaturalismo moderno, Hugo
Grocio, y de su tedrico principal, Thomasius, quien traducira la
esencia filosdfica del movimiento al plano de la efectividad.
Fruto del caldo de cultivo que representaron las Universidades
iluministicas!3¢, el iusnaturalismo se transmite a la futura clase
dirigente de las monarquias absolutas ilustradas, que lo

asumiran en la forma de gobernar y de legislar.

Mencion especial merece la relacion existente entre el
iusnaturalismo y la tradicion romanistica, ya que en la época
del iusnaturalismo decae la admiracion reverencial por la
antigtiedad clasica, tras el cuestionamiento y superacion del
principio de autoridad propio de la Edad Media'¥, lo que
propiciaria un descrédito de la obra justinianea y la labor de los
glosadores y posglosadores, con lo cual se tiende a la busqueda
de leyes naturales para la convivencia humana a partir de un
método basado en la légica y la sistematica tendente a la
construccion y delimitacion de conceptos generales que

superan los esquemas de la teologia moral. Aun asi, esta

13 WIEACKER, F. Op. Cit. 1967, pag. 314.
157 CANNATA, C.A.; GAMBARO, A. Op. Cit. II. 1989, pags. 222-223.
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premisa no debe conducirnos a desligar el iusnaturalismo del
Derecho romano y la tradicion romanistica, mas aun si
sostenemos que este componente seguia conformando el tnico
patrimonio sélido y perdurable de la cultura juridica
europeal®, de la misma manera que servia para conectar el
iusnaturalismo y el Usus modernum pandectarum en la busqueda
de leyes universales con validez para todos los tiempos y
lugares, una propuesta idealista que llegara a plasmarse mas
adelante en el Proyecto de Code Napoleon'®. Y es que, como
tendremos oportunidad de comprobar, el Code engarza
plenamente con el Derecho romano a través de una labor de
sistematizacion de los conceptos diseminados a lo largo y ancho
de la obra de Justiniano, lo que explicara su evidente contenido
romanistico, puesto que ya desde el siglo XVI en Francia el
Derecho romano tiende a identificarse con el Derecho natural4,
en una prueba mas que evidente de la influencia del Derecho

romano en el Derecho francés.

En esa misma linea argumentativa superadora de la
aparente relacion irreconciliable entre el iusnaturalismo y la

tradicion juridica romanistica, podemos apuntar la continuidad

138 CASAVOLA, F.P. Diritto romano e diritto europeo. Labeo n°® 90. 1994, pag.
162.
139 WESENBERG, G.; WESENER, G. Op. Cit. 1998, pag. 253.
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del estudio del Derecho romano en las universidades al existir
la opinién generalizada de que la obra de Justiniano seguia
siendo la tnica y confiable materia prima de la que poder
extraer los principios basicos sobre los que llevar a cabo una
refundacién del Derecho privado europeo’!. No olvidemos que
los grandes iusnaturalistas conocian en profundidad el Derecho
romano y que fue a partir de él de donde se obtendrian los
materiales necesarios para elaborar el sistema de derecho
natural, bastando a tal fin y, siguiendo un orden natural, con
reorganizar el derecho romano y elevarlo a la categoria de
canon racional superior, capaz de proveer el material adecuado
con miras a acometer la labor de construccion de los

ordenamientos juridicos nacionales!42.

Vemos, pues, que por medio del iusnaturalismo se
superaran las metas iniciales del humanismo sobre la base del
laicismo y de la consecucion del bienestar de los ciudadanos,
cifrado este en la defensa de los intereses generales y del bien
comun, lo que se traduciria en el &mbito del Derecho privado

en novedades significativas en sede de propiedad, obligaciones,

140 THIREAU, ]J.L. Le droit francais entre droit commun et codification, en
AA.VV. 1l diritto patrio tra diritto comune e codificazione ... 2006, pags.
83-90.

141 SOLIDORO MARUOTTI, L. Op. Cit. 11. 2003, pag. 45.

142 SOLIDORO MARUOTTI, L. Op. Cit. I1. 2003, pag. 46.
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contratos y familial¥3, que dejardn atras la vision estrecha y
reduccionista de la experiencia juridica medieval en el
tratamiento del Derecho romano, considerada para aquel
momento como si se tratara de un patrén inmutable de
justicia4. La libertad aportada por el iusnaturalismo a los
juristas, amparada en el imperio de la razén, permitird
reformular el sistema construido por el Derecho romano con
arreglo a los nuevos patrones éticos, y estas nuevas
concepciones penetraran en los coédigos denominados
iusnaturalistas, que daran pie al periodo de codificacion

iusnaturalista.

Mas que relevante resulta también la influencia y aporte
del iusnaturalismo por lo que respecta al movimiento
codificador que irrumpiria de forma imparable a mitad del
siglo XVIII y durante el siglo XIX, sobre todo por haber servido
de armazoén sisteméatico al Derecho civil y haber provisto los
principios basicos de la doctrina moderna. Si bien este impulso
al movimiento codificador cuestionaba el sistema juridico
vigente en Europa para el momento, con la consiguiente
reticencia hacia el Derecho romano'#5, en modo alguno se pudo

evadir y sortear su omnipresente estela en conceptos tan basicos

143 Sobre las aportaciones del iusnaturalismo en materia de Derecho
privado, WESENBERG, G.; WESENER, G. Op. Cit. 1998, pags. 231 y ss.

144 SOLIDORO MARUOTT]I, L. Op. Cit. 1I. 2003, pag. 19.

145 CANNATA, C.A.; GAMBARO, A. Op. Cit. 1. 1989, pag. 226.
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y elementales como las obligaciones, los contratos, las

herencias, o los derechos reales, ente otros campos.

El punto de inflexion que produce el cambio cualitativo
del iusnaturalismo, al abandonar su espacio exclusivo en la
historia de la filosofia para situarse mas en la orbita de la
historia del derecho, llega como consecuencia de la polémica
suscitada a proposito de la codificacion entre el iusnaturalismo,
por un lado, y el positivismo, por otro, una vez que aparece el
primer gran coédigo por excelencia, cual es el Code Napoleon
(1804), puesto que desde el Codigo francés emerge la
concepciéon en virtud de la cual solo es derecho el derecho
positivo y, por ende, toda regla extrajuridica se sitia mas en el
plano de la ética, carente de fuerza coercitival4¢. Precisamente,
la aportacion de Wolff, iusnaturalista connotado, aproxima casi
hasta la identificacion el derecho natural y el derecho positivo,
lo que le permitird extraer deductivamente, tanto los principios
basicos, como los mas mintsculos detalles a partir del derecho
natural'¥’, y asi poder crear un sistema légico more geometrico
que llegara a inocularse tanto en los cédigos iusnaturalistas

como en el BGB aleman.

Si al influjo del iusnaturalismo sumamos el impacto de la

Revolucién francesa y la necesidad de wunificar territorios

146 SOLIDORO MARUOTT]I, L. Op. Cit. 1I. 2003, pag. 17.
147 WIEACKER, F. Op. Cit. 1967, pag. 320.
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salpicados por una multiplicidad de Estados soberanos, el
resultado nos conduce al proceso codificador en el que se
consumard la superacion del Ius commune como experiencia de
unificacion juridica europea. Surgiran asi las primeras
manifestaciones codificadoras iusnaturalistas por estricto orden
cronolégico: Codex Maximilaneus Bavaricus civilis (1756); Codigo
civil prusiano (ALR, 1794); Code Napoleon francés (1804); y
Codigo civil austriaco (ABGB, 1811), punto intermedio este
altimo entre el iusnaturalismo racionalista y el Usus modernus

pandectarumm8,

En cuanto a la codificacién francesa, aun cuando no debe
tipificarse exclusivamente como romanista, lo cierto es que, en
puridad, no se aparta de manera irreconciliable del Derecho
romano, sino todo lo contrario, en la medida que sus
principales idedlogos, Domat y Pothier, representantes del
iusnaturalismo racional#®, se dedican al estudio del Derecho
romano hasta el punto de que, al catalogarlo como la expresiéon
maés pura de la razon, lo convertiran en el instrumento mas
valioso en su intento de sistematizar el Derecho vigente, de
manera que se erigird en una de las bases del futuro Code
Napoleon, como lo demuestra el hecho, por ejemplo, de la
asuncion de la distribucion tripartita gayana por lo que a su

estructura se refiere (personas, cosas y acciones). Asi pues,

148 CANNATA, C.A.; GAMBARO, A. Op. Cit. I1. 1989, pag. 258.
149 STEIN, P.G. Op. Cit. 2001, pags. 158-161.
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estamos en presencia de un coédigo de corte romanista, no
obstante encabezar el proceso de remplazo de la figura del
jurista por la de un pujante y preponderante legislador!®. Y es
que el nuevo Coédigo civil francés logrard alcanzar el punto
intermedio entre la tradicion juridica romanista y un
pretendido radicalismo a través del puente que tenderia el
individualismo revolucionario’!, ya que la Revolucién francesa
permitird congeniar el Derecho con el Derecho natural de sus
tilésofos (Montesquieu, Voltaire, Rousseau) y enlazar en el seno
del Cédigo civil las notas de conservadurismo, espiritu burgués
y familia patriarcal con un marcado tinte liberal e
individualista'®?, lo cual, merced al equilibrio alcanzado, lo
llevard a encumbrarse como uno de los Cédigos maés alabados y

admirados a lo largo de la historial>.

Por su parte, el movimiento de la Pandectistica alemana,
emanado en el seno de la Escuela histérica del derecho, lograra
un resurgimiento del Derecho romano'>* propiciado, entre otras

razones, por la ausencia de un Estado unitario aleman capaz de

150 SOLIDORO MARUOTTI, L. Op. Cit. 11. 2003, pag. 64.

151 WIEACKER, F. Op. Cit. 1967, pag. 339.

152 CANNATA, C.A.; GAMBARO, A. Op. Cit. 1. 1989, pag. 276.

153 Sobre la irradiaciéon del Code civil francés, BERNAD MAINAR, R. Op.
Cit. 2010, pags. 209, 210.

154 BERNAD MAINAR, R. La pandectistica alemana: columna vertebral
imperecedera del iusprivatismo moderno. RIDROM n° 17. Octubre 2016, pags.
1-80.
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impulsar la conexion Estado/Derecho para subrayar las sefias
nacionales de identidad politica y juridica'®. Por su través, se
conecta el Derecho positivo con el Derecho romano, al
entenderse que no son esferas lejanas en el marco de la
experiencia juridica, si bien lo fueran desde opticas bien
diferentes (la dogmatica, en el Derecho positivo; y la histoérica,
en el Derecho romano). Su andlisis minucioso de los conceptos
juridicos clarificara las instituciones juridicas y esculpira con la
precision de un escoplo (“potere genetico dei concetti”, atirma
Solidoro Maruotti)'® un vocabulario ya pergefiado en épocas
anteriores de la evolucion del Derecho (Roma, Edad Media,
Edad Moderna), razén por la cual el movimiento serd conocido
como “jurisprudencia de conceptos” y Escuela dogmatica del

Derecho.

El exceso de abstraccion imputable a la Pandectistica, bien
por traer a colacion el Derecho romano para formular conceptos
y sistematizar el Derecho civil moderno en pleno siglo XIX
apartandose del Derecho que en puridad estuvo vigente en
época romana’’, o bien por el caracter fijo y distante de los

problemas de la vida practica, en modo alguno empafia el gran

155 SOLIDORO MARUOTT]I, L. Op. Cit. I1. 2003, pag. 141.
156 SOLIDORO MARUOTT]I, L. Op. Cit. 1I. 2003, pag. 170 y ss.
157 CANNATA, C.A.; GAMBARO, A. Op. Cit. II. 1989, pag. 285.
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aporte del movimiento a la evolucién de la ciencia juridica®,
como lo demuestra el hecho de seguir constituyendo una de las
grandes bases del Derecho privado actual, mas atn tras su gran
incidencia en la elaboraciéon del Cédigo civil aleman (BGB), ya
que, si bien tras su publicacién el Derecho romano adquiria un
marcado tinte histérico, merced al impulso proporcionado e
insuflado por el movimiento pandectistico, se logrard aumentar
en general los estudios romanisticos, del mismo modo que la
doctrina civilista pandectistica, por ser mayoritaria, adquirira
visos de significativa influencia dentro de la cultura juridica

europeal®.

Asi pues y, a modo de conclusiéon, podemos sostener que,
a partir del recorrido histérico trazado, el Derecho romano se
presenta como la columna vertebral del genuino Derecho
comun europeo desde la época de su resurgimiento en las
universidades italianas en el siglo XI hasta el mismo siglo XX
cuando concluye el proceso codificador. Lo fue también en la
etapa del emperador Justiniano tras la division del Imperio
romano y su consiguiente amputacion de la parte occidental a
cargo de los pueblos barbaros; del mismo modo lo intent6 ser

durante el efimero intento unificador politico encarnado en el

158 Sobre las aportaciones de la pandectistica en materia de Derecho
privado, BERNAD MAINAR, R. Op. Cit. RIDROM n° 17. 2016, pags. 69-71.
159 FERRAJOLI, L. Scienze giuridiche, en STAIANO, C. La cultura giuridica
del Novecento. Roma-Bari. 1996, pags. 559 y ss.
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Sacro Imperio Romano-Germanico del emperador Carlomagno
(siglo IX); a lo largo del siglo XII, se erigi6 en una suerte de ratio
scripta; incluso, posteriormente, con el advenimiento del
periodo del Renacimiento conservé este sitial, ya no bajo la
aureola de veneracion ni de reverencia rayanas a la idolatria,
pero sin pasar por alto el hecho de que el retorno al mundo
clasico permiti6 ensalzar el Derecho romano como expresion
sublime de un momento histérico determinado; hasta
producirse su nuevo reencuentro con la historia al tiempo de la
codificacion, gracias al impulso de la pandectistica alemana. Por
ello, podemos afirmar que el régimen de Derecho comun ha
sido el gran protagonista de la ciencia juridica y jurisprudencia
europeas hasta la codificaciéon'®, de tal manera que constituye
una de las sefias de identidad de la cultura europea occidental,
junto a la filosofia griega y el c6digo moral judeocristiano'¢?, lo
que nos ayuda a explicar, mas si cabe a nuestro juicio, el

binomio Europa-Derecho romano.

Lo afirmado con anterioridad todavia se ratifica mas si
tenemos en cuenta la progresiva superacion de la tradicional

dualidad antagénica civil law/common law, consecuencia de una

160 CAVANNA, A. Storia del diritto moderno in Europa. Giuffre. Milano,
1979, pags. 52-53.
161 CRISTOBAL MONTES, A. Prologo, en Curso de Derecho Privado

Romano (Rafael Bernad Mainar). Publicaciones UCAB. Caracas. 2006, pag.
18.
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penetracion nada desdefiable del Derecho romano-canénico en
Inglaterra como elemento culto a través de las Universidades'®?,
Oxford y Cambridge, donde por medio de Vacario’®® se ensefia
el Ius commune, cuya proyeccion culta se consolida gracias al
impulso de autores de la talla de Glanvill (Tractatus de legibus et
consuetudinis Regni Angliae)'®* y Bracton (De legibus et
consuetudinibus Angliae)'%®. De ahi que siguiendo este recorrido
histérico'®® resulte dificil concebir una identidad europea de la
Edad Media y Moderna prescindiendo del sumatorio integrado
por el Derecho romano-canénico, los Derechos germénicos y el
resto de Derechos particulares, que aunados arrojan como
resultado un derecho comun escrito, cuya existencia explicara
en gran medida la demora en la apariciéon y consolidacién de

los distintos derechos nacionales, los cuales una vez

162 COMBALIA SOLIS, Z. La influencia del “ius commune” en la formacion del
derecho anglosajon, en Ius commune y la formacién de las instituciones de
derecho publico (Coord. Gonzélez-Varas Ibafez, A.). Tirant lo Blanch.
2012, pags. 71-92.

163 WEIMAR, P. Die legistische Literatur der Glossatorenzeit, en Handbuch
PRG, I (1973), pags. 252 y ss.; KOSCHACKER, P. Op. Cit. 1955, pags. 74 y
sS.

164 HORN, N. Die legistische Literatur der Kommentatoren und der Ausbreitung
des gelehrten Rechts, en Handbuch PRG, I, (1973), pags. 303 y ss;
KOSCHACKER, P. Op. Cit. 1955, pags. 213 y ss.

165 SOLIDORO MARUOTTI, L. Op. Cit. II. 2003, pag. 12.; RICHARDSON,
H.G. Bracton. The Problem of his Text. Selden Society. London, 1965.

166 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pag. 272.
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conformados componen la familia romano-germanica del

derecho¢”.

IV. EL IUS COMMUNE COMO PUNTO DE PARTIDA ANTE
EL RETO DE UN DERECHO PRIVADO COMUN
EUROPEOQO:

IV.1. PREAMBULO

Tradicionalmente, una de las diferencias que se
presentaba como més emblematicas entre las familias juridicas
del civil law y del common law era el caracter codificado de la
primera frente al contenido judicial de la segundal®$; sin
embargo, aun cuando el sistema de derecho continental -civil
law- sigue estando configurado en la actualidad en torno a un
conjunto de normas legales aplicadas por la jurisprudencia, lo
cierto es que dicha premisa distintiva entre ambas familias del
derecho se ha atenuado muy considerablemente’¢°.

Incluso, dentro de los ordenamientos juridicos del sistema
continental aparecen variantes que son consecuencia de una

relacion de factores bien definidos (ideolégicos, grado de

167 ZWEIGERT, K.; KOTZ, H. Introduccion al Derecho comparado. Oxford.
University Press. México. 2002, pags. 83y ss.; 144 y ss.

168 BERNAD MAINAR, R. Manual de historia del derecho. Publicaciones
UCAB. Caracas. 2013, pag. 353.

169 AYMERICH OJEA, 1. Lecciones de Derecho Comparado (Coord. ALTAVA
LAVALL, M.G.). Publicaciones Universitat Jaume I. Castelléon de la Plana.
2003, pag. 37; ZWEIGERT, K.; KOTZ, H. Op. Cit., pag. 213.
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recepcion del derecho romano, tipo de administracion de
justicia, modelo de administracion publica, capacidad
normativa centralizada, tipo de formacion juridica)”. Y a
mayor abundamiento, la familia del civil law se ha visto
irrumpida por el fenémeno de la descodificacion!” que se
manifiesta en una serie de datos objetivos, cuales son el
desarrollo del constitucionalismo; la abundancia de leyes
especiales; el surgimiento del derecho estatutario; o la
atribucion a la jurisprudencia de los tribunales superiores de
cada pais -Tribunal Constitucional, Corte Constitucional,
Tribunal Supremo- de una funcion casi normativa en la medida
que unifica doctrina e interpreta textos constitucionales.
Evidentemente, todo este panorama modifica el perfil
tradicional de la familia del civil law heredado de la codificacién
y, en gran medida, diluye sus diferencias mantenidas con la del

common law.

No obstante lo afirmado, ni siquiera mas de dos siglos de
nacionalismo juridico han sido suficientes para destruir la

unidad esencial del Derecho privado europeo, hasta el punto

170 AYMERICH OJEA, I. Op. Cit. 2003, pag. 38.
171 IRTI, N. La edad de la descodificacion (trad. ROJO AJURIA, L.). Bosch.
Barcelona, 1992.
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que, incluso, el commmon law ha recibido influjos de la cultura
juridica representada por el civil law!72.

Es una realidad insoslayable que la intensa labor
legislativa de la UE ha ido consolidando un acervo
comunitariol”® de Derecho privado sobre los mas diversos
aspectos relacionados con personas, obligaciones, contratos,
dafios, bienes, o garantias, hasta el punto de hallarnos ante un
amplio y representativo conjunto normativo de Derecho civil
comunitario. También es cierto que en esta cruzada de unificar
el Derecho privado el hecho de abordar una de las ramas del
Derecho patrimonial de manera sesgada lleva consigo una serie
de riesgos de desconexion e incoherencias, razén por la cual se
impone la necesidad de estudiar y plantear de manera conjunta
el Derecho patrimonial bajo un concepto de unidad, tanto en la
rama del Derecho de obligaciones como en la del Derecho de
bienes, toda vez que dificilmente, por ejemplo, se puede lograr
una integracion del Derecho contractual sin resolver al unisono
la exigencia de armonizar los diversos sistemas de transmisiéon
de la propiedad’”* pues, de no ser asi, podriamos encontrarnos

con desajustes y desviaciones entre el Derecho legal y el

172 ZIMMERMANN, R. Das rémisch-kanonische ius commune als Grundlage
europdischer Rechtseinheit, en Juristenzeitung 1992, pag. 8.

173 En torno a la expresion “acervo comunitario”, ALPA, G. Derecho privado
europeo: bases establecidas y planes de accion. RDP. 2003, marzo-abril, pags.
224y ss.

174 PAU, A. La convergencia de los sistemas registrales en Europa. Madrid.

Cuadernos de Derecho Registral. 2004, pags. 9-17.
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Derecho real aplicado en los distintos Estados nacionales

implicados.

Parece incontestable que la existencia de un mercado
tnico, emblema estrella de la UE, requiere de la unificacién del
Derecho privado, es decir, que el espacio econémico comin
debe contar con un Derecho patrimonial privado comun'?>. Si
bien es cierto que se ha logrado una mas que aceptable
unificacién normativa en algunos sectores del Derecho privado
de la UE, todavia afloran recelos en cuanto a la génesis de un
Derecho privado europeo que culmine su construcciéon con la
superposicion y posterior supresion de los Codigos respectivos

en los diversos Estados miembros.

La unificacion juridica en Europa, sobre todo en el ambito
del Derecho privado, requiere de una labor previa de
aproximaciéon y armonizaciéon de las diversas variedades
juridicas nacionales para encontrar las bases ideoldgicas,
sistemaéticas y conceptuales comunes'’¢, en cuya tarea el factor
de la tradiciéon histérica comin se eleva a la categoria de
determinante y enarbola la experiencia del Ius commune como

patréon de conducta en la confecciéon del Derecho, no sin dejar

175 ZIMMERMANN R. Prélogo, en Estudios de derecho privado europeo.
(trad. Vaquer Aloy, A.) Civitas. Madrid. 2000, pag. 11.

176 ZIMMERMANN R. (trad, Vaquer Aloy, A.). Prélogo, Op. Cit. 2000, pag.
12.
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de reconocer que el espiritu y el método presentes en la Baja
Edad Media distan mucho de la situacion actual que reclama el
intento de unificacién juridica europea, a lo que habria que
sumar la traba de carecer de un vehiculo transmisor y
aglutinante de la cultura europea comun como lo fue en su
momento la lengua latinal”’. Asi pues, ab initio, surgen serias
dudas en torno al caracter intemporal del Ius commune y la
posibilidad de esgrimir en la actualidad, a modo de un regreso
al futuro, el método utilizado por el Ius commune durante su

travesia desde los inicios hasta la etapa de la codificacion?’8.

IV.2. IUS COMMUNE, IUS EUROPAEUM:
ITA PROCUL, ITA PROPE ...

A partir de lo adelantado en el preambulo anterior
debemos reconocer que la obtencién de un nuevo ius europaeum,
tal cual si se tratara de un nuevo Ius commune, es una empresa

en modo alguna sencilla y, por tanto, no exenta de dificultades.

177 WEIR, T. Die Sprachen des europdischen Rechts Eine skeptische Betrachtung,
en Zeitschrift fur Europédisches Privatrecht. 1995, pags. 368-374.

178 HALPERIN, J.L. L approche historique et la problématique du ius commune.
Revista International de Droit Comparé. 2000, pag. 730; OPPETIT, B.
Retour a un droit commun européen, en Pensée juridique francaise et
harmonisation européenne du droit. Société du Législation Comparée.

Collection Droit privé comparé et européen. Paris. 2003, pag. 17.

317


http://www.ridrom.uclm.es/

Tal brete podemos ponerlo de relieve comenzando por la
misma delimitaciéon del concepto y contenido del derecho
comin europeo, que representa de inicio un motivo de

discrepancia mas que significativo!”:

Para algunos el reto se orienta a construir
normativamente ex novo una solucidn unitaria, situacién por lo
demds opuesta al particularismo juridico surgido de las
codificaciones nacionales, lo que hace plantearnos la
factibilidad de la iniciativa o si, en verdad, estamos mas bien
ante un experimento de laboratorio. Un proyecto del que nacen
serias dudas en la practica, dado que los principales cédigos
europeos que pusieron fin a las particularidades juridicas de las
distintas regiones que componian los nuevos estados nacionales
han sido el fruto de un largo trabajo de preparacion en el que
las distintas jurisdicciones estaban desde hace tiempo
centralizadas y se regian por criterios mas o menos
homogéneos que podian garantizar una gradual aplicaciéon
uniforme. Con relacién a este obstéaculo, si bien es verdad que
tanto el momento como el recorrido histérico del ius commune
dista en gran medida del correspondiente al actual del ius

europaeum, lo cierto es que no se trata de copiar literalmente

179 VACCA, L. Diritto europeo e indagine historico-comparatistica, en 1l diritto
patrio tra diritto comune e codificazione (secoli XVI-XIX). Atti del
Convegno internazionale Alghero, 4-6 novembre 2004 (a cura di Birocchi,

I.; Matone, A). Viella. Roma. 2006, pag. 541.
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soluciones para resolver situaciones diferentes. De ahi que
debamos delimitar claramente desde el principio cuél puede ser
el aporte de la tradiciéon juridica del ius commune en la
construccion del ius europaeum, un aporte que deberia orientarse
a nuestro juicio,o mas en la funcion y misién que logré
desempefiar en su época, que en fungir como modelo en lo que

a génesis, desarrollo y método de elaboracién concierne.

Otra de las principales sombras que se cefiian sobre este
proposito unificador comunitario procedia de la dualidad
aparentemente insalvable entre el civil law y el common law, que
hoy, una vez que el Reino Unido ha decidido apartarse de la UE
tras el famoso y controvertido referéndum sobre el “brexit”,
parece diluirse en el horizonte. Sin entrar en este tema en
particular, sobre el que mucho se ha escrito y opinado, lo cierto
es que, a nuestro entender, mas eran los puntos de
aproximacion que de divergencia entre ambas familias juridicas
y, en cuanto a los diferenciadores, resultaban mucho mas
formales que sustanciales, razén por la cual nos mostrabamos
moderadamente optimistas en torno a una posible convergencia
de soluciones juridicas como paso previo a la unificaciéon

legislativa en el terreno del Derecho privado comtn europeo.
Para otros, sin embargo, la ruta por recorrer es bien
distinta, pues consiste en recuperar los elementos esenciales de

una unidad juridica que ha formado parte de la historia cultural
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europea hasta que las codificaciones modernas la
resquebrajaron. Se trata de poner en valor el peso de la
tradicion del ius commune a los fines de hallar el sustrato
necesario que sirva de columna vertebral para la confeccion de
un Codigo europeo, a pesar de tener que rebatir el alegato en
contra de hallarnos en presencia de un sistema de derecho que
no fue uniforme en toda Europa, por haberse configurado mas
bien como un recurso subsidiario ante la variedad vy
multiplicidad de los numerosos ordenamientos juridicos

singulares (iura propia).

En todo caso, a pesar de los inconvenientes puestos de
manifiesto, el resurgimiento de la experiencia representada por
el ius commune a los fines de construir una futura regulaciéon
civil comunitaria puede resultar de gran valia si se concibe el
Derecho europeo mds como la plasmacion de una nueva ciencia
juridica europea que como un nuevo sistema de normas.
Vuelve aqui a aflorar nuevamente el tripode sobre el cual ha de
gravitar el futuro Derecho civil europeo (derecho legal, derecho
jurisprudencial y derecho doctrinal), con el consiguiente debate
sobre el grado de fortaleza e intensidad de cada uno de ellos y

la incégnita sobre cudl haya de prevalecer8, asi como el papel

180 Desde Francia e Italia se apuesta mds por prestar confianza al modelo
legislativo emanado del sector politico, ante el recelo que mantiene
respecto de jueces y juristas; el Reino Unido subraya y se pronuncia por el

jurisprudencial; Alemania prefiere invocar el modelo doctrinal, partiendo
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del Ius commune en la formacién de una nueva ciencia juridica
europea como ingrediente decisivo en la elaboracién de una

legislacion civil comunitaria.

También resulta harto dificultoso el hallazgo y concrecion
del método mas idéneo para su configuracion!®!, mdas aun
cuando podemos constatar que para los Estados que forman la
Uniéon Europea la armonizacion del Derecho a través de
instrumentos supranacionales ha adquirido una importancia
cada vez mayor. En esa tarea el estudio histérico de las
instituciones constituye un aporte de incalculable valor, pues
nos permitird conocer cuando, como y por qué se llegaron a
distanciar los ordenamientos juridicos, asi como también
corroborar que muchas de las soluciones adoptadas por los
distintos sistemas europeos sobre una misma institucion
juridica estaban ya reflejadas en las fuentes romanas'®?, en cuyo

caso el método histérico comparativo se va a erigir en un

de la superioridad del sistema propio. En este debate subyace en gran
medida un trasfondo politico en torno al papel creativo de la
jurisprudencia en la interpretacion de la ley, asi como los limites que debe
haber en dicha tarea. Al respecto, VACCA, L. Op. Cit. 2006, pag. 242.

181 VACCA, L. Cultura giuridica e armonizzazione del diritto europeo, en
Harmonisation Involves History? Il diritto europeo al vaglio della
comparazione e della historia. Giuffre. Milano. 2004, pag. 38.

182 ZIMMERMANN, R. Estudios de Derecho privado europeo (trad. Vaquer
Aloy, A.). Civitas. Madrid. 2000, pag. 13; TALAMANCA, M. Le Istituzioni
fra diacronia e sistema. Index n° 18. 1990, pag. 27.
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instrumento adecuado mas no suficiente para superar el
antagonismo, desfasado a nuestro juicio, entre civil law y
common law a los fines de poder propiciar el proceso de
armonizacion juridica europea que pueda desembocar en la tan
ansiada unificacion legislatival®, en cuya consecuciéon podemos
encontrar un cierto paralelismo entre el significado del
pretendido nuevo ius commune europaeum y el ius commune
medieval, razon por la cual se puede sostener que el ejemplo de
lo que supuso el derecho bajomedieval representa un referente
inexcusable en la unificacion del Derecho europeol® a partir de

un estudio integrador de la experiencia multisecular!®.

Es cierto que en una linea creativa, conciliadora y
superadora emerge, en principio, con una considerable fuerza
el empleo del estudio histérico-comparado como instrumento
de aproximacion entre los distintos ordenamientos juridicos

nacionales'®, en cuya hoja de ruta, tanto la busqueda de

183 ZIMMERMANN, R. Op. Cit. 2000, pag. 16; VAN CAENEGEM, R.C. Op.
Cit. 2003, pag. 45.

184 PUGLIESE, G. Aspetti del diritto comune europeo, en Scintillae iuris. Studi
in memoria di Gino Gorla, II, Milano. 1994, pags. 178 y ss.

185 CAPOGROSSI COLOGNESI, L. Gli insegnamenti storico-giuridici e gli
orizzonti europei, en La nuova giurisprudenza comentata n° 19. 2003, pag. 9.
186 CANNATA, C.A. L unificazione del diritto europeo, la scienza giuridica e il
metodo storicocomparatistico, en Vendita e trasferimento della proprieta
nella prospectiva storicocomparatistica. Materiale per un corso di diritto

romano. A cura di Letizia Vacca, Torino. Giappichelli. 1997, pag. 5;
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“principios comunes” (fase previa), cuanto la codificacién (fase
final) no se presentan como fases excluyentes entre sil®’, sino
maés bien como peldafios ineludibles y sucesivos en el proceso
de largo aliento que constituye la unificacion del Derecho

privado.

Por tanto, ni el método histérico por separado resulta
bastante para el cometido proyectado, pues se agota en si
mismo; ni lo es el método comparativo en exclusival®®, aunque
lo fuera considerado desde una perspectiva extremals®. Pero
tampoco parece ser plenamente satisfactorio la suma de ambos,
el método histérico-comparativo!®, puesto que, aun mejorando
las propuestas unilaterales, lo cierto es que si este método mixto
no se vierte y enfoca hacia una perspectiva positivista, la
ausencia de este factor teleologico lo torna deficiente. Aun asfi, ,
a nuestro juicio, todos estos ingredientes resultan

complementarios y nunca incompatibles, por lo que la

ZIMMERMANN, R. Op. Cit. 2000, pag. 19; Diritto romano e unita giuridica
europea. Studi di istoria del diritto I. Giuffré. Milano. 1996, pags. 24 y ss.

187 VATTIER FUENZALIDA, C. y otros. Op. Cit. 2003, pag. 17.

188 CANNATA, C.A. L unificazione dell diritto europeo ..., Op. Cit. 1997, pag.
3

189 MONASTERI, P.G.; GIARO, T.; SOMMA, A. Le radici communi del diritto
europeo, Un cambiamento di prospettiva. Carocci. Roma. 2005, pags. 19y ss.
190 CANNATA, C.A. Il diritto romano e gli attuali problemi d unificazione del
diritto europeo, en Studi in memoria di G. Impallomeni. Milano. 1999, pag.

53.
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perspectiva historico-comparada puede y debe conducirnos a
una respuesta desde el Derecho positivo, lo cual exige la
concurrencia en esta iniciativa de historiadores (por supuesto,
romanistas), comparatistas y expertos del Derecho positivo, sin
desincorporar al Derecho romano del Derecho positivo actual,
sino todo lo contrario, al superar su enfoque meramente
instrumental y tomando como referencia sus reglas propias del
mundo antiguo, incluso yendo mas alla, al proponer la
convivencia armonica entre las reglas antiguas y modernas del
Derecho privado!?l.

Se suma a la relaciéon de inconvenientes el modo de llevar

a cabo el proyecto en ciernes:

En lo que respecta al modelo doctrinal, la invocaciéon del
ius commune presenta sus riesgos, pues, por un lado, omite la
multiplicidad de sistemas juridicos que comprende el Derecho
europeo; y, por otro, no solo es que su conexién inmediata con
el proceso de unificacién juridica europea podria generar, por
abrupta, un cortocircuito cientifico'?, sino que también se parte
de la falacia de ser considerado un Derecho uniforme en toda

Europa, cuando més bien fue su aplicaciéon subsidiaria lo que

191 NORR, KW. Das romische Recht zwischen Tecnik und Substanz:
Bemerkungen zu seiner Rolle am Ende des 20. Jahrhunderts, en Zeistchrift fiir
europdisches Privatrecht 1. 1994, pag. 76; del mismo autor, Zur
romanistichen Tradition im modernen Europa , Index XXIII. Jovene. Napoli.

1995, pags. 55 y ss.
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propiciaria el éxito de su irradiaciéon. Aun asi, este pretendido
modelo doctrinal, sin negarle su valor y contribuciéon
ineludible, presenta como mayor dificultad si cabe la carencia
del efecto vinculante de los principios comunes creados'?,
motivo por el cual su aplicacién quedaria supeditada, bien a la
decision de las partes implicadas de someterse a aquellos, o
bien a que se hubiera estipulado en el contrato suscrito ad hoc el
respeto y observancia de los principios generales, la lex

mercatoria, u otra expresion similar.

Con estos antecedentes, resulta mas que interesante y
alentador en este sentido la iniciativa tendente a la redaccién de
un Coédigo de Derecho civil europeo!™ comprensivo del

Derecho patrimonial (obligaciones y derechos reales)!> a partir

192 ZIMMERMANN, R. Op. Cit. 2000, pag. 60.

193 Por su similitud a lo que representa los resultados de esta opcién
doctrinal, es comparable a la labor efectuada por UNIDROIT con sus
Principios. Un Comentario sobre ellos en MORAN BOVIO, D. Comentario a
los Principios de UNIDROIT para los contratos del comercio internacional
(Coord.). Aranzadi. Pamplona, 1998.

194 Auspiciado por el Study Group on the European Civil Code, compuesto
por la antigua Comisién Lando, y coordinado por C. Von Bar. Al respecto,
SCHULZE, R. y ZIMMERMANN, R. Textos bdsicos del Derecho privado
europeo. Recopilacion, presentacion, coordinacion. Madrid, Marcial Pons, 2002.
(Ver el estudio preliminar y anotaciones de ARROYO I AMAYUELAS, E,
pags. 11y ss.).

195 Precisamente, por no abordar en conjunto la unificacién del Derecho

patrimonial, no se alude a la cuestién relativa a la transmisiéon de la
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de la elaboracion de unos Principios que recogerian un elenco
de reglas comunes doctrinales sobre la materia, en cuya
bisqueda y elaboracién, evidentemente, no solo habra de
tenerse en cuenta el método comparativo entre los distintos
ordenamientos juridicos implicados (sobre la base del Derecho
civil y procesal comparado), sino también e, ineludiblemente, el
método histérico, lo que nos conduce al estudio de la historia
del Derecho y del Derecho romano, toda vez que, por su través,
podremos conocer cuando, como y por qué una instituciéon
juridica moderna se apart6é del modelo histérico respectivo, a la
vez que podremos constatar que el Derecho histoérico, sobre
todo el Derecho romano, constituye el verdadero germen y, por
ende, mucho més que un ligero atisbo de gran parte de las
instituciones juridicas que conforman los ordenamientos
juridicos actuales!®. De ahi que, a través de esta metodologia,

se pueda avanzar y ser optimistas, no sin las debidas cautelas, a

propiedad en los Principios Unidroit, sobre los contratos comerciales
internacionales, o en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, de 1980, segin
resulta de los textos que se pueden consultar, respectivamente, en
http:/ /www.unidroit.org/spanish/ principles/contracts/ principles2010/
blackletter2010-spanish.pdf; y en
http:/ /www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/V1057000-CISG-

s.pdf (consultado con fecha 20 de enero de 2016).
19 Con razén, que sea necesario, pues, “centrar el interés en los muchos siglos
que separan el derecho romano de nuestro tiempo presente”, tal como sefala

ZIMMERMANN, R. Op. Cit. 2000, pag. 55.
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la hora de avizorar una posible unificacion del Derecho

privado®.

Aun asi, a nuestro juicio, en sede de armonizaciéon del
Derecho el debate no debe ser concebido como una disputa
entre opuestos (Derecho aleméan o francés; common law o civil
law), sino mas bien desde una concepciéon amplia y plural
basada en las distintas configuraciones tradicionales existentes,
hasta el punto de que el Derecho comparado asuma un
protagonismo especial y haya de impulsar los cambios
necesarios en aras de la construccién de un nuevo Derecho!?,
que debera dejar su tinte netamente eurocéntrico y superar un
enfoque exclusivamente iusprivatista del Derecho, para lo cual
debera abogar por dar entrada también a otras disciplinas, en
cierta medida, mutatis mutandis, tal como sucedié en la Edad
Media con el ius commune, el cual, a través de su difusion a
cargo de las Universidades y la doctrina cientifica, se convirti6
en una “referencia de minimos” aplicable supletoriamente en

los distintos ordenamientos juridicos nacionales.

17 A proposito del Coédigo de Derecho civil europeo (abreviado, SEGC),
CAMARA LAPUENTE, S. EI hipotético “Codigo civil europeo”: ; Por qué, como
y cudndo?, en CABANILLAS SANCHEZ, A. y otros (Coords.), Estudios
juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, Civitas, Madrid, 2003,
I, pags. 347-379, en especial, pags. 362-371.

198 Sobre el papel del Derecho comparado en la armonizacién del nuevo

Derecho, ZWEIGERT, K.; KOTZ, H. Op. Cit. 2002, pags. 26 y ss.
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En la medida que es constatable que los ordenamientos
juridicos europeos cuentan con un ntcleo comun y valores
compartidos!®, se puede mostrar un moderado optimismo en la
consecucion de wuna codificacion europea, mds aun si
concluimos que las investigaciones comparadas demuestran
que los jueces de los diferentes paises de Europa, a pesar de
usar técnicas juridicas diferentes, llegan en muchos casos a
soluciones que se aproximan en diversas cuestiones legales?,
puesto que, como sabemos, las raices comunes de los
ordenamientos juridicos europeos se basan en el Derecho

romano?”!, amén de la concurrencia de circunstancias politicas,

19 En este sentido, MOLLERS, T. The Role of Law in European Integration.
The American Journal of Comparative Law, 2000/4, pags. 688 y ss., quien
aduce entre dichos valores los derechos fundamentales, la economia social
del mercado y las politicas ambientales, el pasado y los intereses comunes
de los paises europeos.

200 Véanse los resultados de la investigacion del Grupo The Common Core
of European Private Law Project, ZIMMERMANN, R./WHITTAKER, S.,
Good faith in European Contract Law, Cambridge, University Press, 2000,
pag. 653. Entre las conclusiones extraidas por los juristas de catorce paises
europeos, cuando tuvieron que resolver con arreglo a sus derechos
nacionales treinta casos tipicos, destacamos que en once de los casos
planteados, el resultado coincidié; en nueve, también, excepto en uno o
dos paises; en diez de los casos, se mostraron divergencias considerables,
aun cuando ninguna de ellas sustentadas en la divisioén civil law / common
law.

201 Sobre el cuestionamiento del Derecho romano por su exacerbado

individualismo como base del derecho europeo de los contratos, SOMMA,
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sociales y econdémicas que, si bien particulares, no son tan
divergentes a lo largo de la historia, toda vez que integran y
conforman la denominada civilizacion occidental, sustentada,
fundamentalmente, en los pilares de la filosofia griega, el
derecho romano?® y el cristianismo, como verdaderos y sélidos

ejes transversales.

Vemos, pues, que las divergencias apuntadas derivan,
principalmente, de la interconexion de los ordenamientos
juridicos y del modelo de producciéon preponderante del
derecho segtin sea el caso (legislativo, jurisprudencial o
doctrinal)?®. A ello hay que afadir los inconvenientes

resultantes de los particularismos concurrentes en cada uno de

A. Roma, madre delle leggi. L uso politico del diritto romano, en Materiali per
una storia della cultura giuridica. 2002, pags. 174 y ss.; también el
cuestionamiento del Derecho romano se argumenta sobre la base del
olvido que ello representa con relaciéon al Derecho germanico, tal como
sostiene MERCOGLIANGO, F. Su talune recenti opinioni relative ai fondamenti
romanistici del diritto europeo. Index 33. 2005, pag. 90.

202 ESPINOSA QUINTERO, L. Hacia un sistema contractual uniforme: modelos
comparados. ~Civilizar (Revista electronica de difusion cientifica,
Universidad Sergio Arboleda, Bogotd (Colombia), Enero 2004.
Informacién obtenida en http://www.usergioarboleda.edu.co/ civilizar
(consultada con fecha 12 de enero de 2016).

203 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. La interconexion de los
ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del derecho. Thomson Civitas.

Madrid. 2004, pag. 16.
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los Estados miembros de la UE?%, ya sean historicos,
metodolégicos o sustantivos, motivo que, lejos de ser
considerado tnicamente un obstaculo, podria revertirse y
sumarse a los factores de aproximaciéon, dado que, mutatis
mutandis, la tensiéon bajomedieval Ius commune/derecho
estatutario?® se reproduciria en la actualidad entre el Derecho

de la UE y el de los Estados miembros que la integran.

No obstante los problemas sefialados, podemos encontrar
en la actualidad puntos de convergencia al modo y manera del
que en su dia representara el Ius commune en su época: una
gramatica coman?%; unos materiales de construcciéon
similares?2%’; unos valores democraticos coincidentes, desde un
plano politico; y, en fin, unos principios juridicos préximos y

afines?208,

A mayor abundamiento podriamos afiadir que, a nuestro
parecer, salvo la pérdida sufrida con el vehiculo de la lengua
latina como instrumento unificador, las condiciones de

operatividad de los juristas actuales son mucho mas favorables

204 FAUVARQUE-COSSON, B. Faut-il un Code civil européen? Revue
Trimestrielle de Droit Civil. 2002, pag. 463.

2056 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pag. 229.

206 REMY, P. Les concepts contractuels francais a | ‘heure des Principes du droit
éuropéen des contrats. Themes et commentaires. Dalloz. Paris. 2003, pag. 10.
207 WIJFFELS, A. Op. Cit. 2005, pag. 649.

208 ROBLES VELASCO, L.M. Op. Cit. 2010, pags. 81, 82.
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y propicias que las existentes durante la Baja Edad Media para
la consecucion a través del Ius commune de una suerte de ratio
scripta®®, mas aun si, considerado el momento actual, se
confirma y consuma el abandono -brexit- de la UE por parte del
Reino Unido, sin duda una variable sobrevenida que no hay
que minimizar por las amplias consecuencias que encierra, de
toda indole, entre las que hay que subrayar su incidencia en el

éxito de la pretendida unificacion juridica europea.

En la tarea que nos planteamos por delante resulta
ineludible la creacién de una nueva tradicion juridica europea
sobre la que armar los pilares del futuro Derecho privado
europeo, siguiendo la propuesta de Savigny en el siglo XIX
como paso previo a la codificaciéon?!?, para lo cual son piezas
imprescindibles el tripode formado por la ciencia juridica, la
legislacion y la formaciéon legal, sin cuya concurrencia la
reivindicaciéon de un rejuvenecido Usus modernus pandectarum?!1
deviene una tarea mas que ociosa e infructuosa?'?2. Al referido

tripode de tinte juridico debemos afiadir, sin lugar a dudas, el

209 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pag. 14.

210 ZIMMERMANN, R. Estudios de derecho privado europeo (trad. Vaquer,
Aloy, A). 2000, pags. 24, 65-78.

211 MOCCIA, L. Riflessioni introduttive sull ipotesi di un “giurista” (e di un
diritto) “europeo”, en Moccia, L. I giuristi e I'Europa, Laterza. Torino-Bari.
1997, pag. 6.

212 ZIMMERMANN, R. Estudios de derecho privado europeo. 2000, pag. 110.
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factor politico y econémico?!3, pues sin una voluntad politica
favorable y el aliento proclive de los poderes politicos y
econdmicos al respecto la labor se torna inalcanzable. Asi pues,
sin obviar la importancia del papel de la historia del derecho en
la construccion de la identidad cultural junto al de Ia
comparacion juridica, vemos ahi claramente una muestra que
supera el mero plano histérico-comparativo del Derecho?4 para
centrarnos en su vigencia préctica, toda vez que la recepcion de
un sistema juridico se presenta mas como un problema de
poder que de calidad, en la medida de que “la conviccion de que
la superior autoridad espiritual y cultural del Derecho que va a ser
adoptado, estd entroncada con el poder politico o con la cultura que

representa algo como vivo”?15.

Tengamos en cuenta, pues, que todo Cédigo europeo que
no sea producto de una identidad cultural europea estaria
abocado a albergar tantas lecturas interpretativas y practicas

judiciales cuantos sean los modelos nacionales?'°.

De ahi que esta linea de pensamiento compele y exige, sin

lugar a dudas, invocar el vinculo de unién y cohesion que

213 MANGAS MARTIN, A. La Constitucion Europea. Portal Derecho. Iustel.
Biblioteca Juridica Basica. Madrid, 2005.

214 MANTELLO, A. Di certe smanie “romanistiche” attuali, en Diritto romano
attuale IV. 2000, pags. 37 y ss.; Op. Cit. Labeo n° 48. 2002, pags. 37 y ss.

215 KOSCHAKER, P. Op. Cit. 1955, pags. 114, 115, 212, 213.

216 CANNATA, C.A. Op. Cit. 1997, pags. 3 y ss.
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representa una cultura juridica comun?’, un nuevo Ius
commune?'8, en cuyo seno la raiz comtn del Derecho romano
ostenta un peso relevante frente a otros ordenamientos juridicos
anteriores no tan sofisticados ni elaborados, toda vez que, como
sabemos, el ordenamiento juridico romano, dotado de un
valioso cosmopolitismo???, transcendia las fronteras territoriales
por encarnar una suerte de racionalidad universal intemporal,
conducido en tal ruta por el salvoconducto de la lengua latina,
el esperanto de la época que, por su través, lo catapultaria a la
condicién de opinién comun entre los juristas (communis opinio
doctorum) y a su consideraciéon como un ordenamiento juridico
europeo elevado a la categoria de argumento juridico de
autoridad sustantivo, de tal manera que quien lo invocaba ante
los tribunales contaba con un fundamento juridico bastante

(allegans ius Romanum, fundatam habet intentionem)?2.

Eso si, sostener tal aserto no nos debe conducir ni a

plantear la necesidad de actualizaciéon del Derecho romano,

217 FAUVARQUE-COSSON, B. L’elaboration du cadre commun de référence:
regards comparatifs sur les travaux académiques. Revue des Contrats. 2008 n°
2, pag. 527.

218 KOOPMANS, T. Hacia un nuevo ius commune, en The common law of
Europe and the future of legal education. Le Droit commun de 1"Europe et

I"avenir de I’enseignement juridique. Deventer/Cambridge, 1992.

219 ROBLES VELASCO, L.M. Op. Cit. 2010, pag. 73.
220 LABRUNA, L. Ius europaeum commune, en Quaestiones iuris Festschrift

J.W. Wolf. Berlin. 2000, pag. 155.
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cual si se tratara de un derecho vigente, por mucho que
admitamos su caracter de Derecho vivo, como hemos
mantenido con anterioridad; ni tampoco a proponer como
solucion wuna hipotética resurreccion de la pandectistica
alemana -neopandectismo-, por ser otras las circunstancias y
otros los objetivos, sin perjuicio de que se pueda tomar en
consideracion y aprender la lecciéon que la historia nos brinda
en este terreno, una lecciéon que emplaza y coloca al romanista
en su doble arista de jurista e historiador??!, enfocado siempre
hacia labor del legislador, un escenario donde emerge el
modelo representado por el sistema abierto de la jurisprudencia
romana, en el que rige el principio en cuya virtud “no de la regla
nace el derecho, sino que del derecho nace la regla”. De ahi que no
tildemos de anacrénica, como consideran algunos??, la solucién
de acudir al modelo que representara en su dia el Ius commune,
puesto que, lejos de considerar hallarnos ante la supuesta
falacia de un Derecho uniforme en la vieja Europa, més bien
supletorio de los Derechos nacionales, y en Inglaterra surgido
de la practica del foro junto con la jurisdiccion de la equity,
entendemos que su mayor valor radica en propiciar la creaciéon

de una ciencia juridica transnacional comtn protagonizada por

21 MAYER-MALY, T. Antike Elemente in der allgemeinen Rechtslehre des
Decretum Gratiani, en Richerche Gallo III. Napoli. 1997, pags. 211-217.

222 FERNANDEZ DE BU]AN, F. Aportaciéon del Derecho romano al
proceso de elaboraciéon del Derecho de la Unién europea. SDHI n° 64.

1998, pags. 532y ss.
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un nuevo prototipo de jurista, premisa ineludible para
ambicionar metas ulteriores que hayan de desembocar en una

legislacion uniforme.

Como sabemos, el Derecho comun surge y se mantiene
desde el siglo XIII al siglo XIX a través de una serie sucesiva de
renacimientos que van jalonando el fluir de la tradiciéon cultural
europea al cabo de los siglos, apareciendo en un momento en
que Europa se identificaba con el cristianismo y la cultura latina
en un escenario con la referencia y el modelo representado por
el Derecho romano, derecho comtn europeo desde el siglo XII
al XX22%, con lo cual se inicia su segunda andadura histérica a
través de la recepcion del Derecho romano en la Edad Media y
comienzos de la Edad Moderna, ya que hasta entonces no
culminard este fendmeno al norte de los Alpes. Fenémeno que,
por encima de todo, es de indole cultural y escoléstica,
mediante el cual el Derecho viene dotado de una teoria
racional??#, intimamente vinculado al nacimiento 'y

consolidacion de la civilizacién europea.

223 ROBLES VELASCO, L.M. Op. Cit. 2010, pag. 57.
224 DE LOS MOZOS, J.L. EI Derecho Comuin y el nacimiento de Europa. RCDI
n° 613. 1992, pags. 2523-2534.

335


http://www.ridrom.uclm.es/

Si bien el pulso entre los derechos nacionales y el Derecho
romano se decantaba a favor de los primeros, ya codificados?®
y la aparicién de diversas disciplinas del Derecho diluy6 la
presencia y protagonismo del segundo, todo ello no es 6bice, a
pesar de su aparente contradiccion, para reafirmar una actual
conciencia juridica europea comun tras haber transcurrido maés
de dos siglos desde el proceso codificador, dado el sustrato
convergente de los c6digos nacionales, surgido de la fabrica del
Derecho romano y desarrollado a partir de una historia comtn
del Ius commune en diversos momentos de su evoluciéon que
pasan por el humanismo, el Usus modernus pandectarum, el
iusnaturalismo, la pandectistica, y la codificacién??, hasta llegar
al Derecho de nuestros dias en el que se introducen con él otras
disciplinas que lo complementan, sea el caso de la sociologia o
bien de la economia, por poner algin ejemplo representativo

que sirva de muestra.

Aun asi y, no obstante lo sefialado, la pretendida
unificacion juridica en el marco de la UE debe partir al unisono
de las instituciones politicas, la experiencia histérica y la ciencia
juridica, desterrando el facil y socorrido recurso a soluciones
pasadas similares frente a los problemas actuales, pues no basta

meramente con escarbar en el pasado, sino que el conocimiento

225 VAN CAENEGEM, R.C. Pasado y futuro del Derecho europeo. Dos milenios
de unidad y diversidad. Thomson. Civitas. Madrid. 2003, pags. 13 y ss.
226 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pag. 322.
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histérico debe ir acompafiado de un proceso de necesaria
aproximacion a la mentalidad juridica europea, encarnada en el
Derecho comparado??”’. Es ahi donde se plantea y emerge la
utilidad del pensamiento juridico romano que, junto al método
histérico-comparativo, incorpora un sustrato ideoldgico
determinado en el ambito juridico, un verdadero ars iuris o
Juristenrecht??®, que otorga racionalidad al ordenamiento
juridico frente a posibles desviaciones y abusos del legislador.
Asi y todo, el Derecho romano no debe asumir un papel
exclusivo y debe complementarse con la historia del Derecho
intermedio y moderno a los fines de confeccionar los
fundamentos del nuevo ius commune, asi como con otras
disciplinas juridicas?®.

Concretamente, la expresion medieval reductio ad unum
refleja un principio de orden universal que desde el mundo de
la naturaleza se traduce sobre la misma sociedad?®, en cuya
virtud el universo se gobierna por un orden unitario en el que
se diluye la multiplicidad, también en un plano juridico claro

estd, una idea que hoy se entronca de alguna manera con la

227 ZIMMERMANN, R. Le droit comparé et |européanisation du droit prive.
Revue Trimestrielle de Droit Civil (RTDC). 2007, pag. 451.

228 TALAMANCA, M. L Antichita e i diritti dell uomo, en Convenzione del
Consiglio di Europa per la protezione dei diritti umani e delle liberta
fondamentali in onore di Paolo Barile. Atti dei Convegni Lincei. Roma.
2001, pag. 43.

229 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pag. 37.

230 CALASSO, F. Op. Cit. 1954, pags. 370-372.
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pretension de unificacién juridica que preside el marco de la
Unién Europea®l, pretension basada en un punto de partida
que, en una primera impresion, aparenta ser neta vy

primordialmente utilitarista?32.

En tal medida es asi, que el papel de la creacién de un
Derecho supranacional en el ambito de la UE catapulta el papel
de la ciencia juridica moderna y, en cierto modo, la reivindica
ante el reto que asume en la tarea de deteccion y seleccion de
los principios juridicos comunes existentes en los distintos
Estados miembros de la Union?33, venciendo con ello una cierta
sensacion de inutilidad que la habia ido minando
progresivamente durante mas de dos siglos, como consecuencia
del paulatino distanciamiento experimentado entre los
diferentes Derechos positivos nacionales tras la codificacion.
Por todo ello, podemos afirmar que estamos asistiendo a un
momento que, en palabras del maestro Torrent?*4, coincide con
el cuarto reencuentro del Derecho romano con la historia en
mayuscula, tras el habido en la Edad antigua con la aplicacién y
difusiéon del ordenamiento juridico romano; seguido del

ocurrido en la época del Medioevo, merced a la labor de

21 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pag. 229.

232 TORRENT RUIZ, A. La Pandectistica del siglo XIX ultimo gran andamiaje
teorico de los fundamentos del Derecho europeo. SDHI n° 81. 2015, pag. 472.

233 PARICIO, J.; FERNANDEZ BARREIRO, A. Historia del Derecho romano y
su recepcion europea. Sexta edicion. El Faro. Madrid. 2002, pags. 285 y ss.
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glosadores y comentaristas; y continuado mas tarde durante el
siglo XIX fruto del movimiento enarbolado por la Pandectistica

alemana.

En efecto, ya sabemos que hasta el siglo XVIII con la
llegada de las primeras codificaciones en las que cada uno de
los Estados asisti6 a un proceso de nacionalizacién del Derecho
civil, los paises centro-occidentales europeos contaron con una
tradicion juridica comtn, denominada Ius commune, basada
principalmente en el Derecho romano y el Derecho canénico,
pero sin olvidar tampoco la influencia, en menor medida, del
Derecho germanico, Derecho feudal, lex mercatoria y Derecho
estatutario de los distintos municipios. El desarrollo del Ius
commune en Europa no incluye solo la recepciéon del Derecho
romano justinianeo sino también la recepcion del método
utilizado por los glosadores y posglosadores en el estudio del
Derecho romano y canénico, al que incorporardn el de los
derechos municipales y la practica mercantil. A diferencia de lo
afirmado por algunos?®, no consideramos que la codificaciéon

suponga el punto final del ius commune y la desactualizacion del

24 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2015, pag. 479.
235 PARDOLESI, R. Armonizzazione giuridica comunitaria e codici nazionali:
rapporti e tensioni, en Harmonisation Involves History? Il diritto europeo al

vaglio della comparazione e della historia. Giuffre. Milano. 2004, pags.

170-180.
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Derecho romano, mas bien al contrario?®, puesto que, si bien
cada pais contard a partir de entonces con un Derecho nacional,
lo cierto es que el denominado Ius commune lograra penetrar en
las codificaciones hasta convertirse en verdadera osamenta del
Derecho privado moderno?”’, merced a la intervenciéon y

elaboraciéon de la Pandectistica alemana.

De ahi que cuando queremos tipificar el [us commune, mas
que considerarlo como un sistema juridico vigente y de
aplicaciéon directa, lo entendemos como un sistema juridico
racional y conceptual, puesto que, mas que sus normas, lo que
mas ha sobrevivido en nuestros dias del Derecho romano son
sus conceptos e instituciones?, razén por la cual el impacto de
la recepcion del Derecho romano en cada ordenamiento juridico
no se calibra en funcién del nimero de normas que se pueden
conectar con los textos romanos, sino en el surgimiento de un
ordenamiento juridico asentado en conceptos desarrollados a
cargo de los autores del Ius commune?®, que constituyen y

forman una suerte de ratio scripta, hasta el punto de dotarle a

236 TORRENT RUIZ, A. Derecho piiblico romano y sistema de fuentes. Edisofer.
Zaragoza. 2002, pags. 25-32.

237 BERNAD MAINAR, R. Op. Cit. RIDROM n° 17, octubre de 2016, pags.
1-80.

238 DIEZ-PICAZO, L. El sentido histérico del Derecho civil. RGL]. 1959, pag.
628.

29 WATSON, A. The making of the civil law. Cambridge. 1981, pags. 9 y 109.
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Europa de una unidad intelectual?, toda vez que la ensehanza
del Derecho resultaba universal al margen de las fronteras
territoriales?*l. Asi pues, el Ius commune se identifica por su
caracter universal?*?, dada la universalidad de los conceptos
elaborados a partir del Derecho romano, permitiendo con ello
que los juristas pudieran desempefiar en distintos territorios su
labor superando los limites territoriales; y también por su
caracter intemporal, pues muchos siglos después se han venido
estudiando instituciones, tal cual eran en su momento
primigenio. No es de extrafar, por tanto, que el Ius commune se
haya erigido por méritos propios en la base constructiva
preponderante de la mayoria de los actuales ordenamientos
juridicos civiles nacionales de la familia romanista del derecho
y, por tanto, la cultura juridica de estos ordenamientos debe ser

estudiada como la tradicion del Ius commune europeo?*.

240 ZIMMERMANN, R. Das rdmisch-kanonische ius commune als Grundlage
europdischer Rechtseinheit. Juristenzeitung. 1992, pag. 11.

241 A través del papel de las Universidades el Derecho ya se concibe como
una verdadera ciencia, convirtiéndose aquellas en centro de investigacion
juridica internacional, cuyo objeto de ensefianza e investigacion serd el Ius
commune. En este sentido, COING, H. Derecho privado europeo (trad. A.
Pérez Martin) I. Madrid. 1996, pag. 35.

242 SOLIDORO MARUOTT], L. Op. Cit. 1. 2001, pag. 5.

243 ZIMMERMANN, R. The Law of obligations. Roman Foundations of civilian
Tradition. Cape Town-Wetton-Johannesburg. Juta&Co Ltd.1990, pags. IX y

ss., Usus hodiernus  Pandectarum, in Europdishe Rechts und
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Al triunfar el movimiento codificador, tras la apariciéon de
los Estados modernos unificados y centralizados, se asentaba la
nocion de identidad politica y se implantaba la nacionalizaciéon
del Derecho civil, con el consiguiente debilitamiento del
cardcter europeo?**, universal e intemporal que habia
identificado al Ius commune. Sin embargo, a finales del siglo XX
vuelve a renacer la nocion de un Derecho comun europeo
ineludiblemente unido al proceso de unificaciéon politica y
construccién de la UE, dado que, bajo esta nueva perspectiva, el
Derecho ya no se presenta como una cuestion meramente
nacional, sino que va a ser reputado como un fenémeno con
una dimensién comunitaria europea: existe un legislador
comunitario; y existe una legislacion comunitaria que
trasciende el d&mbito del Derecho ptublico proyectdndose sobre
el Derecho privado y, méas concretamente, en el campo del

Derecho civil245,

En esa anhelada nueva cultura juridica europea y, por lo

que a la ciencia juridica se refiere, asume protagonismo especial

Verfassungsgeschichte: Ergebnisse und Perspektiven der Forschung 61 (a
cura di Schulze, R.). 1991, pags. 70 y ss.

244 ZIMMERMANN, R. Codification: history and present significance of an idea,
en European Review of Private Law (ERPL). 1995, pags. 100, 101.

245 ZIMMERMANN, R. Civil Code and Civil Law-The europeanization of
private law within the European Community and the reemergence of a European

legal science. Columbia Journal of European Law. 1994/1995 n° 1, pag. 68.
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un nuevo prototipo de jurista, capaz de superar el
particularismo juridico, sin que ello suponga la creaciéon de un
jurista superdotado que conozca y domine todos los aspectos
relacionados con el Derecho romano y la tradiciéon juridica
romanista, cual si hablaramos de un romanista omnibus?4. Se
trata, mas bien, de un jurista apto para actuar dogmadtica y
practicamente en la nueva realidad europea?¥’, a cuyo fin es
requisito imprescindible la formacién de una ciencia juridica
que supere los linderos de los distintos derechos nacionales y
sepa indagar cudles son, como elemento y factor de cohesion,
las raices comunes romanisticas, de tal manera que conozca las
bases conceptuales que combinan el presente con el pasado con
miras al futuro. Todo ello en aras de recuperar los pilares
comunes bésicos y proceder a disefiar, en consecuencia, otros
nuevos paradigmas en torno a valores compartidos, apoyados
en conceptos y métodos juridicos con validez transversal
reconocida, en cuya tarea deberdn estar implicados tanto uristas
representantes del Derecho positivo, cuanto historiadores del
derecho y comparatistas?8. Precisamente, dentro de este
segundo bloque integrado por historiadores y comparatistas la
experiencia del Ius commune se hace valer y se magnifica, en la

medida que, por un lado, aporta los instrumentos

246 MANTELLO, A. Op. Cit. Labeo n° 48. 2002, pags. 15 y ss.

247 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pag. 350.

248 MARELLA, M.R. La funzione non sovversiva del diritto privato europeo, en
Harmonisation Involves History?, Op. Cit, 2004, pags. 203 y ss.
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metodolégicos necesarios para detectar los elementos
estructurales de los diferentes sistemas, con sus diferencias y
analogias; y, por otro, suministra la experiencia debida para
comparar entre los distintos modelos en liza la individualidad
de la solucion que pueda resultar mas oportuna y conveniente a
los fines de ser compartida en un potencial proceso de
unificacion juridica.

IV.3. IUS COMMUNIE, IUS EUROPAEUM:
BINOMIO INSEPARABLE

Parece una constatacion evidente que ningin sistema
juridico es exclusivamente legislativo o jurisprudencial, del
mismo modo que la fuerza de un modelo juridico procede no
del modo de produccién de las reglas juridicas, normativas o
jurisprudenciales, sino mas bien de su racionalidad vy
coherencia, virtudes que solo una ciencia juridica consciente de
si y de su tarea puede lograr por medio del didlogo y la

interaccion con el legislador y el juez?4.

Sin entrar en el analisis, por exceder de nuestros objetivos
originarios, de las fortalezas y debilidades que arrastra la UE y,
sin dejar de reconocer que atravesamos momentos cruciales en
la definicion del proceso comunitario europeo, dadas las
connotaciones politicas, econdmicas y sociales que discurren

actualmente, no somos de la opinién de cuestionar el futuro del

29 VACCA, L. Op. Cit. 2006, pag. 544.
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Derecho europeo actual bajo el argumento de haberse forjado
segin modelos del pasado?’, no obstante las dificultades
esgrimidas con antelaciéon y por mucho que las exigencias de la
vida europea de nuestros dias reclamen nuevas realidades
juridicas, lejos, por tanto, del caracter universal de las
soluciones juridicas®'. Con cierto talante historicista,
defendemos el papel magistral de la historia y las lecciones que
la experiencia nos aporta. De ahi que nos pronunciemos abierta
y decididamente a favor de mantener y extrapolar, mutatis
mutandis, la experiencia del Ius commune y, mas concretamente,
del Derecho romano?2?-canénico y la lex mercatoria®? en la
elaboracién del futuro Derecho comtn europeo. Sin esa mirada
retrospectiva de reencuentro con un pasado comun,
dificilmente podremos anhelar esa apuesta por el futuro

unitario que representa la plena integracion y armonizacién

250 En torno al papel del pasado -historia del derecho- y la necesidad de su
lectura en funcion del futuro proyecto del Derecho europeo al que se
tiende, VAN CAENEGEM, R.C. I sistemi giuridici europei (trad. E. Bertuccci,
a cura di M. Ascheri). Il Mulino. Bologna. 2003, pag. 149.

1 ARNAUD, AlJ. Pour une pensée juridique européenne. Presses
Universitaires de France. Paris. 1991, pags. 288-294.

22 RAMPELBERG, R.M. Reperes romains pour le droit européen des contrats.
Librairie Générale de Droit et Jurisprudence (LGD]). Paris, 2005.

253 En contra de esta opinion, SANCHEZ LORENZO, S. Derecho privado
europeo. Comares. Granada. 2002, pags. 9y 10.
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juridica, itinerario que estd llamado a producirse de manera
lenta, progresiva y blanda?*.

De ahi que debamos analizar en tal sentido el papel del
Derecho romano en el Ius commune como anticipo de soluciones
codificadoras, a cuyo fin es conveniente realizar una mirada
retrospectiva que nos pueda ilustrar sobre el particular, toda
vez que en ningun caso el reto que presenta la construccion de
un Derecho europeo puede surgir de la nada, cual si se tratara
de un experimento politico, ni, por ende, prescindir de la
recuperacion de la tradicion juridica comtn que nos permita
individualizar y seleccionar sus elementos sustanciales?>, entre
los cuales, sin lugar a dudas, aparece de forma ineludible la
presencia del Derecho romano y de la tradicién romanistica en

la Edad media y moderna.

En efecto, como sabemos, las tres grandes codificaciones
del Derecho romano son la Ley de las XII Tablas, que recoge

por escrito en los primeros tiempos de la Republica las mores

24 SANCHEZ LORENZO, S. La unificacién del derecho contractual europeo
vista desde el derecho internacional privado, en AA. VV. Derecho Patrimonial
Europeo. Thomson/ Aranzadi. Navarra. 2003, pags. 363-381.

Entendemos por derecho blando (soft law) la utilizacién de expresiones
verbales no imperativas o complementos directos dotados de cierta
ambigtiedad, de tal manera que las obligaciones impuestas no deban
cumplirse inmediata y directamente. Al respecto, VATTIER
FUENZALIDA, C.y otros. Op. Cit. 2003, pags. 419-436.

25 VACCA, L. Op. Cit. 2006, pag. 546.
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maiorum, baluarte principal del Ius civile o Ius quiritarium; el
Codex Theodosianus, exponente por antonomasia del Derecho
romano posclasico contentivo de constituciones imperiales -
leges-, que tiene en su haber ser la primera coleccion oficial de
leges desde la época del emperador Constantino hasta la del
propio Teodosio, a la vez que destaca por convertirse en un
precedente del estilo codificador justinianeo; y, por fin, la obra

recopiladora del emperador Justiniano.

Tanto en el Coédigo Teodosiano como en la obra
justinianea se observan unos fines netamente practicos?®, al
tratar de facilitar a los operadores juridicos el uso &gil y
expedito del derecho, dirigido a proporcionar leyes ciertas y
concisas?”. Es mas, Justiniano participa de la idea de que su

obra recopiladora cuenta con validez universal y, en abono de

256 AMIRANTE, L. Una storia giuridica di Roma. Jovene. Napoli. 1992, pag.
713.

257 Precisamente por ello, con la publicacion del Codex (const. Haec quae
necessario) el emperador autorizaria a recoger constituciones de los
Codigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano con el encargo de
retocar, suprimir y afiadir, apartdndose de la intencién de conservar y
difundir los textos originales; y de la misma manera con la recopilacion de
los iura en el Digesto se llevaba a cabo una labor de perfeccionamiento
para lograr su adaptacion al Derecho bizantino de la época (const. Deo
auctore) como si las opiniones de los juristas incluidas en el Digesto

hubieran sido emitidas por el mismo emperador y dando mayor
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dicha tesis, prohibe todo tipo de comentario sobre ella,
elevandola a la categoria de inmutable, a menos que el propio
emperador asi lo hubiera autorizado mediante providencia.
Aun asi, la cuestion sobre si la obra justinianea constituye un
verdadero antecedente de los c6digos modernos es mas que

controvertida?38,.

Asi pues, sin pretender conceder al Derecho romano visos
de exclusividad?? en la busqueda de principios comunes de la
cultura juridica europea a los fines de obtener un Derecho
europeo comun, lo cierto es que adoptar en tal cometido la

referencia de los textos romanos y la tradicién romanistica que

importancia a la correccién y enmienda que a la misma creacion. En este
sentido, SOLIDORO MARUOTT], L. Op. Cit. 2003, pags. 77, 78.

258 Frente a algunos que responden afirmativamente en tal sentido, como
sucede con TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pags. 125 y 126, los hay que
niegan tal atribucion por la diferencias que detectan entre ambos
elementos comparativos, no obstante reconocer algunas afinidades
destacables, tal cual sucede con CANNATA, A. Il diritto europeo e le
codificazioni moderne. SDHI n° 56. 1990, pags. 310, 311, 312.

259 CANNATA, C.A. Legislazione, prassi, giurisprudenza e dottrina dal XVIII
al XX secolo come premesse per lavvenire del diritto privato europeo, en
Nozione, formazione e interpretazione del diritto dall’eta romana alle
sperienze moderna. Ricerche dedicate al professor Filippo Gallo III,
Jovene. Napoli. 1997, pags. 11-47;, MANTELLO, A. Ancora sulle smanie
'romanistiche'. Labeo n° 48. 2002, pag. 35.
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le sigue?0 se torna una tarea inexcusable e “impretermitible” 261
pues, al margen de entrar en el debate y tomar partido sobre la
posibilidad y conveniencia de elaborar un cédigo europeo, lo
que si parece albergar muchas menos dudas es la idea de que
para que dicha codificacién tenga éxito no se podra prescindir
como punto de partida de la elaboraciéon de unos principios
comunes extraidos de la conciencia juridica europea, ya a partir
de la experiencia obtenida de los Cédigos, ya como instrumento

de critica y valoracion del Derecho positivo262.

A través del genio juridico de la jurisprudencia romana el
Derecho europeo cuenta con las nociones, clasificaciones y
categorizaciones basicas del Derecho privado actual?®3, toda vez
que por mas de ocho siglos el Ius commune romano-canénico

fungié como derecho supletorio de los derechos territoriales

2600 TALAMANCA, M. Le Istituzioni fra diacronia e sistema. Index 18. 1990,
pag. 27.

261 MANTELLO, A. Ancora sulle Smanie “romanistiche”. Labeo n° 48. 2002,
pag. 12

262 CAPOGROSSI COLOGNES], L. Diritto romano, diritti europei, storia della
scienza giuridica e la didattica nelle nostre universita. Bullettino del Istituto de
Diritto Romano 40-41, 3. 1998-1999 (2005), pag. 746; TORRENT RUIZ, A. El
Derecho romano como instrumento para la critica del Derecho positivo.

Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo. Volumen 1. 1988, pag.

755.
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europeos al gozar para la mayoria de los juristas de un grado
superior de perfeccion?**. Un sostén de tal fortaleza y arraigo
impulsa a plantearse como hipétesis de trabajo, superadora de
quimeras y visiones nostalgicas del pasado, la unificacion del
Derecho privado en Europa, esto es, la creacion de un ius
gentium privatum europaeum, una especie de derecho natural
compartido por los ordenamientos juridicos europeos fruto de
su desarrollo histérico comtn?%®, en la medida que muchas de
las decisiones de los tribunales de la UE han asumido como
ratio decidendi principios y valores del Derecho romano y del Ius

commune266,

No se trata, por tanto, de reconstruir el derecho sobre la
base de una mera evolucion del mismo a partir de sus origenes
histéricos, ni proponer modelos pasados que no se adectan a
nuestros dias; pero ello no impide recurrir a la experiencia
histérica -historia magistra vitae- para comprender mejor los
problemas que se presentan en la actualidad cuando conviven
determinados modelos y soluciones normativas, premisa que

reconduce la labor de la historia del derecho y también la

263 CASINOS MORA, J. ;De Bolonia a Bruselas? El derecho romano ante la
unificacion del derecho contractual europeo. Notas criticas, en VV.AA. Derecho
Patrimonial Europeo. Thomson/ Aranzadi. Navarra. 2003, pags. 72-73.

264 LUIG, K. The history of Roman private law and the unification of European
law, en Zeitschrift fur Europdisches Privatrecht n° 5. 1997, pags. 405-427.

266 KOSCHAKER, P. Op. Cit. 1955, pag. 252.

266 CASINOS MORA, J. Op. Cit. 2003, pag. 75.
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proyecta a una funcion mucho mas pragmatica?’, cual es
contribuir a la formacién del bagaje cientifico necesario en el
jurista europeo actual con miras a la creacion de wun
ordenamiento juridico comun de corte transnacional.
Evidentemente, dado que no podemos pretender soluciones
maéagicas ni mucho menos inmediatas, la consecucién de ese
nuevo jurista al que se tiende, el de un cientifico romanista
sustituto del burécrata romanista, requiere también del aporte
de la didactica en las materias historicas, que habra de
conjugarse con el correlativo al de las materias de Derecho

positivo.

Por ello y, dejando bien asentado que no se pretende un
regreso al pasado sin retorno, ni tampoco se trata de repetir
literalmente experiencias pasadas, podemos afirmar que, de la
misma manera que desde el siglo XIII surgié en Europa la
conviccion de la existencia de unos principios comunes
procedentes del mundo clasico sobre los que fue posible lograr
la construccion de una ciencia del derecho que permitié
racionalizar las diversidad de experiencias juridicas
concretas?®, se puede aspirar en nuestros dias con visos ciertos

de factibilidad a la confecciéon de una ciencia juridica capaz de

267 ZIMMERMANN, R. Diritto romano, diritto contemporaneo, diritto europeo:
la tradizione civilistica 0ggi. Il diritto privato europeo e le sue basi storiche, en
Rivista di diritto civile n® 1. 2001, pags. 703 y ss.

268 CAPOGROSSI COLOGNESIS, L. Op. Cit. 2003, pag. 13.
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unificar el Derecho privado comtn europeo. De no ser asi,
vemos con escepticismo, por no decir con tintes de utopia
inalcanzable, la referida unificacion por la mera obra del
legislador: dificilmente podremos unificar el Derecho sin antes
haber aproximado el modo de pensar-repensar el Derecho?” vy,
en esa tarea de aproximacion, la ciencia juridica tiene mucho
mas que decir?’? que una hipotética decisiéon adoptada por el
legislador cuando, por decreto, experimenta en el laboratorio de
la politica y se arriesga a gestar un Derecho de despacho, ajeno
a una realidad derivada de una determinada trayectoria
historica.

A nuestro juicio, el Derecho romano debera asumir un
papel determinante en la integracion de los diversos
ordenamientos juridicos europeos, que requerird de una tarea
previa consistente en conformar un saber juridico integrado??,
dado el caracter indiscutible de su aporte respecto de los
modernos derechos europeos, un aporte que seguird presente
de forma ineludible en el reto de unificar la legislacion
comunitaria, dado que, para la confecciéon del futuro Derecho

europeo, los distintos ordenamientos juridicos nacionales

260 TALAMANCA, M. Op. Cit. 1990, pag. 16.

270 RESCIGNO, P. Lo “schuldrecht” del codice civile tedesco: | esperienza di un
secolo, en A 1'Europe du troisiéme millenaire. Mélanges offerts a Giusepe
Gandolfi a l'occasion du dixieme anniversaire de la fondation de
I'Académie, I. Giuffre. Milano, pags. 137 y ss.

271 VALDITARA, G. Note per un diritto del XXI secolo. Index n® 33. 2005,
pag. 79.
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impregnados de romanismo constituirdn material indispensable

y privilegiado de construccion.

Vemos que esta pretension unificadora bajo la que naceria
el Ius commune bajomedieval coincide en gran medida con la
idea de unificacion juridica que informa en la actualidad a los
paises miembros de la UE, lo que lleva nuevamente a plantear y
poner sobre el tapete un tema colateral polémico y debatido,
cual es la continuidad o no del Derecho romano sin
interrupcion hasta nuestros dias?’2: frente a los que admiten una
quiebra absoluta por obra del movimiento codificador, los hay
que morigeran el efecto merced al patrimonio técnico-juridico
colectivo e inmanente presente en los Codigos nacionales,
propuesta esta ultima que se acercaria més a una suerte de
continuidad lineal sui generis, que es la que sostenemos, en cuya
virtud la codificaciéon no supuso en modo alguno el daltimo
hélito de vigencia del Derecho romano, puesto que, si bien
entendemos que el Derecho romano dej6 de ser un
ordenamiento juridico vigente desde la caida del Imperio
romano, ello no implica necesariamente la pérdida de su
condiciéon de Derecho vivo, al haber penetrado y haberse
inoculado en una gran cantidad de ordenamientos juridicos a lo

largo de los tiempos.

272 TORRENT RUIZ, A. Op. Cit. 2007, pags. 331, 332; MANTELLO, A. Op.
Cit. 2002, pag. 16.
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CONCLUSIONES

1.- Tras el renacimiento de la recopilacion justinianea en el
siglo XI arranca un largo periodo que nos conducira hasta la
codificacion europea, etapa relacionada con la voz Ius commune,
una categoria logica y abstracta, cuya delimitacién, por su
ambivalencia, puede conducirnos al equivoco, y cuyos
ingredientes principales son el Derecho romano-canénico, el
Derecho germanico, la lex mercatoria, el Derecho feudal y el

Derecho estatutario.

2.- A nuestro juicio y no obstante la controversia, la
codificaciéon no supuso el ultimo respiro de vigencia del
Derecho romano, razén por la cual sostenemos la tesis de la
continuidad lineal sui generis, en cuya virtud su pérdida de
vigencia desde la caida del Imperio romano, no implica
necesariamente la pérdida de su condicién de Derecho vivo, al
haber penetrado y haberse inoculado en una gran cantidad de
ordenamientos juridicos a lo largo de los tiempos, hasta el
punto de haberse delineado en su entorno la familia romano-
germanica del derecho. De ahi que consideremos que la
codificacion ni supone el punto final del Ius commune, ni
tampoco la desactualizacion del Derecho romano; mas bien al
contrario, toda vez que si bien cada pais contard tras la

codificacién con su propio Derecho nacional, lo cierto es que el
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Ius commune lograra penetrar en ellos hasta convertirse en la

verdadera osamenta del Derecho privado moderno.

3.- Entre los objetivos de los Tratados de la UE destaca la
unificaciéon del Derecho comunitario de los Estados miembros
(Ius europaeum). Ab initio, surgen serias dudas en torno al
caracter intemporal del Ius commune y la posibilidad de
esgrimir en la actualidad, a modo de un regreso al futuro, el
método utilizado por este. De ahi que debamos delimitar
claramente cudl puede ser el aporte de la tradicion juridica del
Ius commune en la construcciéon del Ius europaeum, orientado
mas en torno a la funcién y misiéon que desempen6 en su época,
que en fungir como un modelo de referencia en lo que a

génesis, desarrollo y método de elaboracién concierne.

4.- No podemos olvidar el caracter universal del Ius
commune, que contribuy6 decisivamente al desarrollo de la
labor de los juristas en los distintos territorios al margen de los
limites territoriales; tampoco omitamos su caracter intemporal,
que ha permitido que muchos siglos después se sigan
estudiando y aplicando instituciones juridicas histéricas. Por
ello, no resulta extrafio que estemos ante la base constructiva
mas importante y de los actuales ordenamientos juridicos
civiles nacionales pertenecientes a la familia romanista del
derecho, de tal manera que todo estudio y andlisis que se haga

sobre ellos, sea cual sea su objetivo y finalidad, incluido la
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confecciéon de un Derecho privado comtin europeo (ius gentium
privatum europaeum), deberd acompafarse ineludiblemente del
modelo que represent6 el Ius commune. Y en tal sentido y como
prueba de lo afirmado, sirva el argumento de que todavia en la
actualidad muchas de las decisiones de los tribunales de la UE
siguen incorporando en su ratio decidendi principios y valores

del Derecho romano y del Ius commune.

5.- La nueva tradicion juridica europea que fungira como
arquitecto del futuro Derecho privado europeo debe gravitar en
torno al tripode conformado por ciencia juridica, legislacion y
formacion legal. A dicho tripode de tinte netamente juridico
debemos anadir, claro estd, el factor politico y econdémico, pues,
sin una voluntad politica favorable y el aliento de los poderes
politicos y econdémicos, la labor se torna inalcanzable. A tal fin
y, del mismo modo que existiera en la Europa del siglo XIII la
solida convicciéon en torno a la existencia de unos principios
juridicos comunes decisivos para la construccién de una ciencia
del derecho, la aspiracién de pergefiar una ciencia juridica en
nuestros dias nos conduce de forma inexcusable al Ius commune,
de tal guisa que, de no ser asi y ser el Derecho privado comun
europeo Unicamente fruto del legislador comunitario, cualquier
intento de wunificaciéon iusprivatista deviene ilusorio y esta
condenado al fracaso, en el entendido de que Ius commune y Ius

europaeum representan un binomio inescindible.
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6.- En esta cruzada unificadora emerge un nuevo
prototipo de jurista, apto para actuar en la nueva realidad
europea, ante cuyo reto es requisito imprescindible la
formacion de una ciencia juridica que supere los linderos de los
distintos derechos nacionales y sepa indagar sobre las raices
comunes romanisticas desde las cuales poder extraer los pilares
comunes basicos para proceder en consecuencia y disefiar unos
nuevos paradigmas en torno a valores compartidos, apoyados
en conceptos y métodos juridicos con validez transversal
reconocida, en cuya tarea deberan estar implicados tanto
juristas  representantes del derecho positivo, cuanto
historiadores del derecho y comparatistas. Ahi es,
precisamente, donde el papel del Ius commune se agiganta y

reivindica su rescate y puesta en valor.
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