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I. ACLARACIONES PRELIMINARES

Cuando se habla de derecho comin en Italia, se entiende que se refiere a
la experiencia juridica originada en ese pais en la Baja Edad Media, que
ha tomado forma a partir de la relectura de los textos de Justiniano y de
la utilizacion de las nuevas colecciones de derecho canénico en las manos
de la ciencia juridica; una experiencia que, si bien tiene variaciones signi-
ficativas, pero con referencia constante a la revision del derecho romano-
canénico ha persistido desde la Edad Media hasta la Revolucion Francesa,
después de la cual comienza la llamada edad de la codificacion del derecho
que, previa una simplificacion del orden social, lleva a la sustitucion defi-
nitiva del sistema legal del Antiguo Régimen.

En las paginas siguientes se tratard, entonces , de reconstruir en breve y
en el limite de espacio permitido, las lineas esenciales de esta experiencia.

1. EL RENACIMIENTO JURIDICO DEL BAJO MEDIEVO

Como se ha escrito concretamente, la Baja Edad Media fue una sociedad
caracterizada por una gran “hambre de reglas™:' los trastornos en el desa-

* Traduccién: BETANZOS, Eber. ' : .
I La expresion, de Riccardo Orestano, ha sido retomada por U. SANTARELLI, L 'esperienza

giuridica basso-medievale. Lezioni introduttive, Torino, Giappichelli, 1991, p. 99, que ha usado la
metéfora equivalente de la «sed de normas».
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rrollo politico, social, econdmico y cultural que se produjo en las décadas
posteriores al afio mil —la lucha de las investiduras, el nacimiento de los
Comunes italianos, el crecimiento demografico y la repoblacion de la ciu-
dad, la aparicion de la figura del mercante, con la reapertura del comercio,
muy escaso en la alta edad Media, s6lo para nombrar unos pocos— llevé
a una creciente demanda por parte de la sociedad, de nuevas normas para
regir todas las situaciones que se presentaban continuamente en la practi-
ca. La costumbre, que habia sido la fuente por excelencia en los sistemas
juridicos de la alta Edad Media, mostré de hecho su insuficiencia: que,
a causa de su lento proceso de formacion, si bien podria ser bueno para
una sociedad, estatica y cerrada como la del periodo del alto medievo, no
podria ser capaz de gobernar las transformaciones que, con ritmo cada vez
mayor, se sucedieron en la sociedad comunal extremadamente dinamica.

Asi fue que las instituciones de la época trataron de diversas maneras
y en distintos grados, de proporcionar las respuestas en términos de re-
gulacion que la sociedad se esperaba: los Comunes y las Corporaciones
respondieron con la normatividad estatutaria,’ la Iglesia con ese poderoso
monumento reglamentario que a partir de la edad moderna se llamaria el
Corpus Juris Canonici, el Imperio, inmerso en una crisis politica y consti-
tucional destinada a durar mucho tiempo, con una intervencién normativa
de manera esporadica y muy limitada.

La baja Edad Media italiana es, pues, una época caracterizada por una
pluralidad de hechos normativos, que, sin embargo, se va a insertar a tra-
ves de la fructifera y reiterada labor realizada por la scientia iuris, en una
unica experiencia juridica.

Este reductio ad unum fue posible gracias a la interpretacion de los re-
descubiertos textos de Justiniano (Digesto, Cédigo, Instituciones y Nove-
las que, junto con algunas constituciones de los emperadores medievales, a
los libros Feudorum y el Liber de pace de Constantiae del 1183, formaran
el llamado Corpus Iuris Civilis), en uso de los doctores de las nuevas uni-
versidades medievales que, a partir de Imnerio (+ 1130 aprox.), utilizaron

? Sobre el derecho de los mercantes, cfr. U. SANTARELLI, Mercantes y sociedades entre
mercantes, México, Escuela Libre de Derecho, 2010, passim, en particular pp. 69-88 y, para algunos
aspectos particulares, A. PETRUCCI, Los bancos y las actividades bancarias en el medievo e inicios
de la edad moderna (siglos XII-XV1II), in «Ars iuris», Anno XLIII (2010), pp. 347-374; mientras que
sobre el derecho estatutario me parece adecuado reenviar A. LANDI, A proposito di statuti medievali.
Osservazioni generali al modo d’un’introduzione, in Statuti et ordini di Montecastello Contado di

Pisa pubblicati per cura di GIUSEPPE KIRNER, Pontedera, Tagete edizioni, 2012, pp- XCVII-CVIII,
y a la bibliografia en estos citada.
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aquellos textos, como arsenal técnico juridico, para crear e:l nuevo sistema
y dar una vertiente juridica a la nova negotia, que la practica inventaba
continuamente.’ |
Una interpretacion muy diferente de lo que hoy entgndemos por el tér-
mino interpretacion juridica, ya que los juristas. medievales buscafoq la
compilacion de textos para extraer rationes y aplicarlas a los casos sumla-
res pero que, muy a menudo no se adecuaban correctamente al texto, si no
mediante verdaderamente a través de forzarlos. ity
Como se ha sefalado, fue en verdad una “detegnmacnon de los precep-
tos, dados por otros preceptos”, de una “produccx?n de‘ normas por medlp
de normas”, en suma, de una interpretacion no splo dmgxdg al reconoci-
miento de un texto para su correcta aplicacion, sino de una interpretacion
creativa, en donde la voluntad del inAtérprete, en el mismo acto de la lectura
creaba el nuevo Derecho. )
dell;x:t)r’as palabras, los juristas del bajo medievo se contentaban en deln-
var en el Corpus Iuris Civilis una auctori.tas en la cual ba.sar sus tleonals',da;
cuales, sin embargo, respondian a las exigencias contenidas en la realida
ictica (aequitas).’ _ b
facgﬁz (graccl:ias a)esta extraordinaria actividad intefp:etatl\:ia d(;: l'za1 :viz;eer;t;lz
iuris que nacio el llamado “sistema de derecho comun™, en donde ed. "
romano-candnico (derecho comun) lse e:congaba ez 1f11r11; ;ﬂfrlg;ucli?ios .
n los iura propria, es decir, que los derec o-s qu : : por
icr(l)stitucionesgari’iculares (Comunes, Comgraleones, Rel.nad;)s,.gglrviris;d;e
des, etcétera); una relacion que no termind en una simple giale sq e
fuentes, en donde los iura propria er(l1 cuz::r;lt;) ;:;::110.; :rsg):ue recgnmié
16 echo comin, como un dere . . :
:ie:ls(:eeglfi:: rtambién una funciéon muy importante fuera de la jerarquia,

e, 7, y Bart Lat
3 Para un penetrante anélisis, véase P. GRossl, L ’ortgine g:‘;gi‘g’ Tﬁ;:;fﬁzl}:‘?gq:r:?’?:‘;’ﬁ"’ Pp-
. icular. p. 166, mas también a SANTARELLE, iy
%(2)(1)6i g? llJ‘::l rlr;lns'e‘xg: E:?:;:ljunts en J. P. PAMPILLO BALINO, Historia general del derecho, M
ford Universi . 2008, pp. 181-208. » .
OXfoadCE};‘ l;eréiyﬂflr(;:lsj v. Interl;fretazione nel diritto nel dxrmol ;nqe;ixevalle}
delle discii;line privatistiche IV ed., sez. civile, X, Torino, Utet, . Pp- d
- . incisi dicho de dos
las desﬁ rg;l(())::: eLn'::dci:?lgiuridico medievale, cit. pp- 160-175_, lt'xmmler:emnézkl:: - ‘\::alidez», o
momentos en ll)s cuales se sustanciaba estalactividgg 1:t:r:‘::t:ét;;fi!é ausn e Gl roul et =
juri ban el soporte de la autorida licas, ex bt
eClo‘:-u als l?:r.}: rgt‘:s;': u;c:n un mompenlo de efectividqq, donde ;:gl mnerla_lr;c)) ;::: :;1 R it
168,))uel texto viene vaciado y reducido a una crisahdq marc xt;z_ r(l;:e mé
nuev’os motivos, fruto de las razones de equidad sostenidas por el interp

e moderno, en Digesto
-25, al cual pertenecen
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como “hecho espiritual”, que conforma en si a toda la experiencia.® En
otros términos, el derecho comun estaba llamado a proporcionar las he-
rramientas conceptuales, las figuras y la terminologia necesaria para la
formulacion, la comprension y aplicacion de los iura propria, los cuales,
sin embargo, precisamente se conciben como excepciones a la regla gene-
ral contenida en el derecho comun, que no puede aplicarse mas alla de los
casos previstos, por lo que, cuando no eran aplicables, llevaban a retomar
la fuerza de la legislacion de derecho comun.’

ITI. LA EDAD MODERNA: DE LOS STUDIA A LOS GRANDES TRIBUNALES,
PASANDO POR LOS CONSILIATORES

Si bien es cierto que aquello que hemos trazado hasta ahora eran las lineas
esenciales del sistema del derecho comin, hay que sefialar también que,
terminada la época de los primeros grandes Comentaristas (iniciada con
Cino de Pistoia [T 1336], seguida con Bartolo de Sassoferrato [T 1357]
y su discipulo Baldo degli Ubaldi [ 1400], dos de los principales que se
pueden mencionar aqui), el Cuatrocientos trajo consigo una gran crisis al
interior del sistema: la ampliacion del nimero de autoridades doctrinales
que habian interpretado textos legislativos en formas muy a menudo dis-
cordantes habia generado no poca incertidumbre en el ambito de la juris-
prudencia que juzgaba, la cual, en ausencia de disposiciones normativas
especificas, debia recurrir a la opinion de los juristas para resolver los ca-
sos llevados a su conocimiento.

El derecho comin tomé cada vez mas las caracteristicas de un siste-
ma jurisprudencial, en donde la doctrina y jurisprudencia que juzgaba, se

¢ Sigue siendo fundamental F. CALASSO, Medio evo del diritto, Milano, Giuffre, 1954, pp-

469-501, tampoco hay que olvidar la antologia ID., Introduzione al diritto comune, Milano, Giuffre,
1951, que nos permite volver sobre los pasos de la investigacion calasiana, sobre la cual ¢fr. también
U. SANTARELLI, lus commune e iura propria: strumenti teorici per l'analisi di un sistema, adesso
in ID., Ubi societas ibi ius. Scritti di storia del diritto, con un’introduzione di P. Grossi, a cura di A.
Landi, Il, Torino, Giappichelli, 2010, pp. 515-527.

" Cfr. M. BELLOMO, Societa e Istituzioni dal Medioevo all’Eta moderna, Roma, 11 Cigno Galileo
Galilei edizioni d’arte e scienza, 1993, pp. 253-254, 365-373. Algunas anotaciones interesantes sobre
la relacion entre los microsistemas de los iura propria y el macrosistema del derecho comtn in P.
COsTA, lus commune, ius proprium, interpretatio doctorum: ipotesi per una discussione, en El dret
comii i Catalunya, Actes del IV Simposi Internacional Homenatge al professor Josep M. Gay Escoda,
Barcelona, 27-28 de maig de 1994, Barcelona, Fundacién Noguera, 1995, pp- 29-42.
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encontraban en una relacion de dialéctica simbiosis:* como efectivamente
se ha notado, por ahora el fulcro del derecho comun se habizt desplaza@o
de las aulas de las Studia a los estudios de los Copsiliatores —es §ec1r,
profesores universitarios que se dedicaban a la actividad fjor.et'lse— quienes
fueron redactando las consilia, destinados a sostener en juicio las razones
de una de las partes (consilia pro veritate), o a ser enviados a los jueges
que, como politicos muchas veces inexpertos en el derecho, les pedl’an
resolver de un modo juridicamente correcto las controversias que debian
dirimir (consilia Sapientis iudicialia).. ' :

Es precisamente al interior dela jurlspru'de:ncm que Jl}zgaba, qutzl se bl_ls-
can y a continuacion, se seleccionan lz.as opmlon.es.en’nt_ldas por la dz;)cl:nna
legendo o in consulendo —vale deglr, las tesis juridicas forma as, re?-
pectivamente, en el curso de la actividad docc?nte 0 forgnsg— mediante a
individualizacion de la llamada opinion comun de los juristas (con:imumls
opinio doctorum), la cual viene a ser detemynada en modg no del todo u::;
voco, sino teniendo en cuenta a veces el npmero de p?nldalrlgs, ); a ‘;/e E
su propia autoridad. De este modo fue un mtgntg de cierto éxito, lo de gla
rantizar un nivel minimo de certeza de los criterios correctos, tanto que )
communis opinio fue equiparada con la ley, 0 como se sgﬁala, adeg}a‘si, qzn
fue un remedio empirico endojurispruflen_cml no precisamente dja' 0 .
su determinacién; no obstante dicho criterio 'dgja un gran grado ; au:;::as
tidumbre, por lo que pronto se levantaron opiniones c’:omunei cog .
comunes (opiniones comunes contra com.munes), asi comofuas pﬁ’1 -
mas comunes entre otras (opiniones magis comu.nes), qui efggca]lao
mente recogidas en repertorios renombrados destinados a la practica.

is opini ine all arbitrium
¥ Cfr. G. Rossl, La forza del diritto: la communis 0pinio doctorum come argine

: e iritto. Le fonti

iudicis nel processo della prima eta moderna, in 1l diritto come forza;l l;c‘luf:':ia :elsti e To{in E
e 1 a contemporanea, . )

in azione nel diritto europeo Ira medioevo ed el P & ciotema de derecho comiln, a

iappichelli cipan de la naturaleza jurisprudencial del :

G;:t;i,l? éikl]%:;afr%lcfégtcig .t:;rlggg)?;CORTESE, [l diritto nella storia Z;e“dtevale, 11. 11 basso Medioevo,

Roma I Cigno Galo Gl edmonisd,mieo::lc e L?:f&ﬁﬁda}ziaze, Milano, Giuffre, 1975,
9 En esos términos L. LOMBARDI, 5Ggg

el 6n puntual de la edad de la communis opinio, cfr. A. CAVANNA, Storia

10 Para una reconstrucci &l : o Milano, Giuffré, 1982, pp. 1 46-
del diritto moderno in Europa, 1. Le fonti il pensiero giur: idico, pueden verse acuelias

: hos citables,
i olecciones, dentro de los muc les, puec i
(]17ll.‘ P?ra d(;: eg;l;;‘:{lmm;ﬁ: sltggsc) Communes opiniones, Sive receptae mnso zsnr;use?ﬁ :;n;e: re':m
Leuglcllaux:?noApn;d heredes lacobi lunctae, 1571 y del °s"§ﬂs°lc€;:; rﬁ:i’fn‘ﬁn . 1604,
opiniom;m communium contra communes, Venetiis, Apud S0
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La situacién no cambié mucho cuando, a partir del Quinientos, comen-
zaron a difundirse poco a poco en todas partes, en varios estados regionales
italianos y en el resto de Europa, los llamados Grandes Tribunales, cortes
de vértice de distintos ordenamientos juridicos, con funciones de jueces de
tercera instancia, que encontraron su exemplum en la Rota romana, creada
por el Papa de Avifion, Juan XXII, a finales de 1331, cuya autoridad se
habia impuesto durante la Edad Media y no fue disminuido a pesar de la
reforma protestante. "

Estos tribunales, con sus decisiones —opiniones juridicas del colegio,
que habian sido el fundamento de la sentencia singular —incidieron en el
mecanismo de formacion de la communis opinio, sustituyendo progresiva-
mente a los consilia, ya sea porque revestian de mayor autoridad e impar-
cialidad, o porque, por encima de todo, tenian una especie de vis coactiva
de la que carecia la elaboracion meramente doctrinal, de modo que se arri-
b6 a reconocer a las decisiones una fuerza casi de ley."

La pragmatizacion del derecho comun, verificada primeramente con la
afirmacion de los consilia y después de las decisiones, como elementos
formativos de la interpretatio, era por lo tanto una caracteristica funda-
mental del derecho comun por todo el tiempo que fue un derecho vigente,
y aun ahora sigue siendo tal en aquellas jurisdicciones que todavia viven
en el derecho comun (como el Principado de Andorra y la Republica de
San Marino), en donde se encuentra un grado de jurisprudencializacion
inclusive mas pronunciada, ya que ante el hecho de la ausencia (casi total)
de una scientia iuris. En estos ordenamientos sin embargo se debe hacer
frente a las cada vez mas intensas intervenciones del poder politico, ac-
tuantes a través de la legislacion constitucional y ordinaria, lo que a veces
han llevado a modificaciones de relevancia en el mismo derecho comun.”

" Cfr. E. CORTESE, Il rinascimento giuridico medievale, Roma, Bulzoni, 1992, pp. 92-93.

CAVANNA, Storia del diritto moderno, cit., p. 161, recuerda como se habia establecido la regla Rota
romana facit communem opinionem.

12 CORTESE, /I rinascimento, cit., p. 95.

7 Cfr. en general U. SANTARELLI, Le strutture proprietarie del diritto comune e la loro
flessibilita, ora in ID., Ubi societas ibi ius, cit., pp. 849-859 e A. LANDI, Osservazioni per uno studio
sul diritto comune vigente, in «Rivista di storia del diritto italiano», Anno LXXIII (2000), pp. 339-
355; para un ejemplo: A. PETRUCCI-A. LANDI, Iudex qui litem suam facit. La responsabilita del
giudice dal diritto romano al diritto comune, in Estudios sobre la Responsabilidad juridica del Juez,
el Servidor Publico y los Profesionistas, México, Escuela Libre de Derecho, 2013, pp. 112-115.
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IV. LA DIFUSION EN EUROPA: LOS DIFERENTES “DERECHOS COMUNES”

Se sabe que los emperadores medievales, desde la llamada Renovatio Im-
perii Otoniana (siglo X), se sintieron legitimos sucesores de los romanos:
los titulares, es decir, de un Imperio que hasta su conclusion (arribada con
la renuncia de Francisco 1l de Habsburgo en 1806 ) sera de hecho sacro y
romano.

El derecho romano, que habia sido revivido por los Glosadores y luego
por los Comentaristas de la manera que hemos ahora intentado describir,
fue en un principio percibido como un derecho del Imperio y por lo tanto
ostentador de una vigencia natural en todos los territorios sometidos a la
autoridad, al menos formalmente, del Emperador; de modo que, por el
contrario, en aquellas tierras que se consideraban exentas de la jurisdiccion
imperial, como lo fue Venecia, ya que in mari fundata," se dijo que este
derecho no tenia vigor, mientras que en cada uno de los distritos de Europa
se estaba difundiendo, gracias a las Universidades, segun el modelo de la
de Bolonia, el conocimiento y el uso del derecho romano-canonico.

Sin embargo, con el paso de los siglos, mientras en los Estados nacio-
nales era cada vez mas marcada la liberacion de toda sujecion imperial, el
derecho comun continud igualmente teniendo una vigencia extraordinaria,
incluso en la ausencia de referencias institucionales imperiales, y estaba
justificado, como se dice, non ratione Imperii, pero imperjio ration'is, vale
decir por su bondad intrinseca y no en virtud de una autoridad que impuso
la vigencia. Lo seald, en la primera parte del ngsmentos, Arthur Duck, un
jurista inglés que desarroll6 su trabajo en una tierra en donde nunca hat_na
habido una sumision al Imperio, el cual fue capaz de observar lapidaria-
mente que el obsequio que se prestaba en su tierppo a las leyes romanas
era espontaneo y precisamente por ello no se de,nvlz:ba de cualquier poder
de los gobernantes, si no, por la fuerza de la razon.

14 Recordando esta teoria, entre otros, GROSSI, L ’ordine giuridico, cg't., p. 2.35, eU. SANTg!{EI;;.I,
La riflessione sugli statuti d'un giurista della Terraferma veneta. La lezione di Bartolo‘m:; ipo ra,
orain ID., Ubi societs ibi ius, Cit., pp- 950-953. Es tratada difusamente en G. ZORDAN, L ‘ordinamento

giuridico veneziano. Lezioni di storia del diritto veneziano con una nota bibliografica, Padova,

980, pp. 205-218. ) .
Cleupl,s lA(m fl‘:\gcinantes, a proposito, son las paginas de F. CALASSO, In orbem terrarum, in ID.,

iri i ; ién del De usu et authoritate iuris civilis
i | diritto comune, cil., pp- 303-340; la menci e u tate
zz:g::::::; dz;:rltiniis Principum Christianorum (1653), obra principal de aquel jurista, a las pp.

306-309.
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De hecho, el derecho comin de Italia se habia difundido en toda Eu-
ropa y al intersectarse con los varios derechos nacionales, habia formado
el sustrato de estos derechos, los cuales, aun cuando en la edad moderna
tardia fueron recogidos en elaborados complejos normativos de derecho
patrio'® —los cuales la historiografia mayoritaria ha definido como conso-
lidazioni—, no renunciando a tener un derecho general subsidiario y como
macrosistema de referencia el derecho comun romano-canénico.

Se puede decir entonces que, a pesar de la singular relacion dialéctica
ius commune-iura propia, muchos y diversos fueron los contenidos nor-
mativos o, si se lo prefiere, muchos y diversos fueron los derechos comu-
nes vigentes, dependiendo precisamente de las variaciones introducidas
por cada una de las leyes nacionales."’

V. ALGUNAS RUTAS HISTORIOGRAFICAS

Resumiendo lo que hemos dicho hasta ahora podemos concluir sintética-
mente con algunos comentarios sobre el sistema del derecho comin y la
lectura que, en el transcurso del tiempo, les ha dado la historiografia.
Hemos visto como el derecho comun fue el tema central de la experien-
cia juridica que se extiende desde la baja Edad Media hasta la codificacion:
en extrema sintesis, que fue constituido por los textos del Corpus Iuris
Civilis y del Corpus Iuris Candnici, con la interpretatio que dio la juris-
pm@cncia doctrinal y consultora (la scientia iuris) y luego la actividad de
los jueces (especialmente los Grandes Tribunales del Antiguo Régimen).
La relacion dialéctica entre este derecho y los derechos particulares se
llevé a cabo, como ya hemos dicho, en dos niveles: el de la graduacién de
las fuentes, con base en lo cual el derecho comun era el derecho subsidia-
rio al cual se acude en caso de lagunas en el derecho particular, y aquello
fuera de esta graduacion, segun la cual el derecho comiin prevé siempre

las herramientas conceptuales para el funcionamiento de cada uno de los
derechos particulares.

16 Sobre esta categoria historiogréfica cit. Il diritto 7 iri j i
® So : ; patrio tra diritto comune e codificazione
(secoli XVI-X1X), Atti del Convegno internazionale Alghero, 4-6 novi i i
, 4 emb
e A. Mattone, Roma, Viella, 2006. e gt one
"7 Se trata, en definitiva, de “un sistema tnico y plural de clausulas normativas” (cosi: U.

SANTARELLI, /I ius commune, frutto maturo dell ‘esperienza giuridica medievale, ora in ID., Ubi
societas ibi ius, cit., pp. 915-917). ' ’
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Esta reconstruccion, ahora dominante en la historiografia, se debe a las
reflexiones de Francesco Calasso, que, a partir de los afios treinta del siglo
Veinte abrié nuevas vias de investigacion,'® liberando el estudio de la his-
toria del derecho italiano de la limitada vision positivista en que lo habian
encuadrado los historiadores del Ochocientos: para Calasso, en esencia, se
debia poner en el centro del sistema al derecho comtin, redimensionando el
rol de los estatutos, los cuales habian sido muy exaltados en la historiogra-
fia precedente, la cual les habia percibido como un simbolo de la autono-
mia comunal, en cierto modo como anticipadores de la lucha italiana por la
independencia (el ‘Resurgimiento’) y que se habia contentado en fijar esta
relacion en una simple jerarquia de las fuentes, en las cuales prevalecio,
como es obvio, el derecho estatutarios sobre el comtn."®

En opinion de Calasso, la historia de esta experiencia juridica, insertada
en las raices romanisticas, no podia identificarse con una especie de “his-
toria del Derecho Romano en la Edad Media”,*° con una “segunda vida”
de aquel derecho que habia desaparecido desde hace muchos siglos,”' y
menos ain con la reconstruccion de un “derecho romano modernizado™.*

El derecho comin, de hecho, no fue una reedicién del derecho romano,
porque la experiencia romana finalmente habia terminado muchos siglos
antes: a partir del Bajo Medievo, los juristas habian reutilizado el producto
normativo de aquella experiencia, no para proponerlo d’emblee en la prac-
tica en el tiempo, sino para construir con aquel material un derecho nuevo,
que respondiera a los nuevos valores 'y a las necesidades del momento, en

I8 Cfy. M. BELLOMO, L Europa del diritto comune, Roma, 1l Cigno Galileo Galilei edizioni
d’arte e scienza, 1994, pp. 163-173. )

19 Cfy. U. SANTARELLL, Lo statuto redivivo, también en ID., Ubi societas ibi ius, Cit., pp. 659-666.

20 _a referencia, demasiado conocida, es a F. C. VON SAVIGNY, Geschichte des romischen Rechts
im Mittelalter, publicada entre 1815 y 1831 (= ID., Storia del diritto romano n.el medioevo, trad.
italiana de E. Bollati, Roma, Multigrafica, 1972 [reimpr. anastatica dg la ed. anno, 1854-1857]).

21 Cfy. P. VINOGRADOFF, Diritto romano nell 'Europa medioevale ,a cura di F. De Zulueta, trad.
it. S. Riccobono, Milano, Giuffre, 1950, p. 16; el escrito —Roman Law in mediaval Europe— fue
publicado en Londres en 1909 y fue traducido al italiano por la primera vez enl914.

22 Asi se expresaba B. BRUGI, Come conoscere facilmente il diritto comune per Il. suo uso
odierno, en ID., Per la storia della giurisprudenza e delle Universita ilaliqne. Nuovi saggi, Torino,
Utet, 1921, p. 180. De la relevancia para la experiencia juridica mexicana de la gspeculacu’m
filosofico-juridica de Brugi entre naturalismo y positivismo se ocupd gl recién trabajo de J. DEL
ARENAL FENOCHIO, El aparente triunfo de la ley sobre el derecho: Méxxcq, 1 8{0—1940, en Lacrisis
de la ley, 1 Encuentro de Profesores de la Facultad de Jurisprudencia, Umvemdad_de Pisa, Italia, y
de la Escuela Libre de Derecho, México, Pisa, noviembre 2006, México, Escuela Libre de Derecho,

2007, pp. 90-98.
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el ambito de una pluralidad de sistemas juridicos, reconducidos en un solo
sistema, gracias a la funcién espiritual del derecho comun.”

En este nuevo enfoque tedrico, derivado de la teoria juridica sobre los
ordenamientos de Santi Romano,”* Calasso sin embargo permanecié an-
clado en una concepcion estatualista del derecho, que lo hizo muchas ve-
ces hablar del sistema del derecho comiin como un sistema legislativo.

Y es este tltimo aspecto que, recientemente, ha sido criticado por un
renombrado historiador del derecho, segin el cual la caracteristica funda-
mental de la experiencia del derecho comun, debia ser identificada en el
haber nacido en la ausencia del Estado y en el insertarse en la edad mo-
derna desarrollada gracias al hecho de que el poder politico no tuvo mas
el poder de intervenir en el derecho privado, cuya elaboracion se mantuvo
siempre confiada a las manos de los juristas.”

Esta caracteristica jurisprudencial ha permitido al derecho comin tener
una vida muy larguisima, casi hasta nuestros dias: seré de hecho el estado
del Ochocientos, el cual reivindicara para si el poder exclusivo de producir
normas juridicas, confinando irrevocablemente aquel venerable sistema a
los dominios de la historia.?

23 CALASSO, Tradizione e critica metodologica, en ID., Introduzione al diritto comune, cit., pp.
1-30; SANTARELLI, L 'esperienza giuridica, cit., pp. 122-123. 2

24 Como declaraba el propio F. CALASSO, Gli ordinamenti giuridici del rinascimento medievale
Milano, Giuffré, 1965, pp. 23, 27 nt. 2.

25 GROSSI, L 'ordine giuridico, cit., pp. 234-235.

% Entre las mas recientes contribuciones sobre esta tematica, siempre muy fascinante, del
derecho comiin en su desarrollo histérico, ver M. CARAVALE, Alle origini del diritto europeo: ius
commune, droit commun, common law nella dottrina giuridica della prima eta moderna, Bologna,
Monduzzi Editore, 2005 y E. CONTE, Diritto comune. Storia e storiografia di un sistema dinamico,
Bologna, Il Mulino, 2009, pp. 13-42. Aun hoy vale la pena consultar utilmente, aunque muy antiguo,
el texto de G. ERMINI, Corso di diritto comune, 1. Genesi ed evoluzione storica elementi costitutivi-
Fonti, Milano, Giuffré, 1989, en particular, sobre las distintas teorias historiograficas, pp. 123-141.



