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RESUMEN
Este trabajo consiste en un estudio histérico y
dogmaitico sobre la evoluciéon del concepto
del Derecho comun, desde roma hasta
nuestros dfas. Analiza la interpretacién que se
le dio a este concepto a través de la historia
por diversas sociedades, enfocandose en
aquellas que permitieron su llegada a Chile. La
presente investigaciéon tiene como proposito
identificar sus tendencias y variantes, y
determinar de qué forma es influenciado por
los diversos sistemas juridicos que utilizan
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by the various legal systems that use this term,
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INTRODUCCION

Para el Derecho civil moderno, el legado de la practica juridica de los juristas romanos es
innegable, puesto que en ésta se encuentra la raiz de gran parte de sus instituciones. Por lo mismo,
cabe preguntarse si estas instituciones han permanecido inalterables en el transcurso de los tiempos,
o si bien han experimentado una evolucién, en cuanto a su uso y conceptualizaciéon. En caso de
resultar una respuesta afirmativa, ¢de qué modo se ha producido este cambio? ¢por qué motivo?
¢como se ajusta a la realidad de cada sistema juridico? Este trabajo tiene por objetivo proponer la o
las respuestas a estas interrogantes a partir de un concepto especifico: El Derecho comun o 7us
commune, términos que utilizaremos indistintamente. En este estudio se expone que, si bien es
menester advertir las diferencias en el significado o uso que dicho concepto adquiri6é en las distintas
épocas o territorios, también es necesario reconocer los elementos comunes que mantienen y que
hacen posible su identificacién con una misma tradicion juridica.

De esta forma, se estudiara la evolucion del Derecho comun, desde sus primeras expresiones
en la época de los juristas romanos clasicos hasta nuestros dias, siguiendo un criterio historiografico.
Asi, se pretende inducir un concepto de zus commune de las fuentes romanas, medievales, modernas y
contemporaneas; identificar constantes, variaciones, semejanzas, diferencias; exponer, a través de la
observacion de la realidad y su analisis, los cambios que una institucién juridica puede experimentar
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a lo largo del tiempo y el espacio, y como esto se condice con los contextos socio-juridicos de un
determinado pueblo o Estado. Si bien determinaremos que el Derecho comun cambia de
concepcion conforme al contexto histérico y geografico en el que se enmarca, lo entenderemos a
modo preliminar como aquel Derecho que regula la generalidad de los casos, y que se opone a un
derecho singular o propio.

Ahora bien, es preciso acotar el concepto a tratar. La terminologia de Derecho comun ha
sido utilizada innumerables veces a lo largo de la historia, no siempre de modo univoco, al menos
técnicamente. No es el interés de este trabajo detenerse en expresiones que no tengan relaciéon con el
wus commmune de tradicion romanistica. El common law o Derecho comun de la tradicion juridica inglesa
surge, precisamente, por la resistencia al Derecho romano en favor de su Derecho propio'. De igual
forma, otras expresiones de manifestacion de un Derecho comin tampoco seran estudiadas con
particularidad. Ejemplo claro de esto, a modo de mencion, setfa la lx mercatoria, cuya regulacion del
trafico internacional descansa en reglas y principios comunes para quienes se relacionan en virtud de
la misma, lo que devendria en un nuevo zus commmune para muchos autores.

En el primer capitulo, que se expone a continuacién, se estudiard cémo el concepto nunca
alcanz6 un significado universal en Roma. No hay un denominador comun entre los distintos usos
de su expresion salvo como una contraposicion de un régimen comun frente a uno especial. Asi, con
ius commmune los juristas hacfan referencia a un régimen juridico de Derecho civil, el cual, al ser visto
de forma amplia, daba cuenta de normas provenientes de distintos ordenamientos. Se concluira, de
esta manera, que el término aludia a una forma de ser relativa de las normas’.

En un segundo capitulo, se estudiara como los juristas medievales, ante la creacion de nuevas
leyes locales pertenecientes a pueblos distintos del romano, adecuan el concepto de Derecho comin
a la realidad de dicho proceso politico. Asi, el Derecho romano civil pasa de ser considerado propio
de un pueblo, a comuin de todos los pueblos, siendo utilizado, entre otras cosas, para colmar lagunas
de los estatutos locales bajo la forma del Corpus inris civilis, formandose asi lo que se llamara “sistema
del dus commune”. Fl capitulo relativo a la Epoca Moderna, veremos que, si bien se mantiene una
concepcion similar a la concebida en la Edad Media, los desafios que conlleva la nueva realidad
europea y americana hacen necesario buscar nuevas alternativas para construir los ordenes
normativos juridicos.

En una ultima parte, se evaluara como es utilizado el Derecho comun por el ordenamiento y
doctrina chilena en nuestros dfas. Se concluira que, si bien no se puede hablar de una continuidad
ininterrumpida del zus commmune, el analisis de lo que en este trabajo se denominara como derecho
comin externo y derecho comun externo nos permite ver la permanencia de
determinados elementos que hacen reconocible la existencia de una misma herencia juridica en
ambas, as{ como la evolucion y necesidad de cambio de las disposiciones normativas dentro de un
ordenamiento cuando las circunstancias de la sociedad a la que regula asi lo requieren.

1 ROJO GALLEGO-BURIN, Matina, E/ Derecho comiin y los juristas castellanos, en European journal of legal history/ Journal of
europe en histoire du droit 6 (2017), pp. 43-55

2 GUZMAN BRITO, Alejandro, La penetracion del derecho romano en Ameérica, en Revista Chilena de Derecho 18 (1991) 2, pp 203-
211
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1. MUTACION Y ESTABILIDAD DEL CONCEPTO EN ROMA

1. Vision atéenica del zus commune en los juristas clasicos

La expresion de zus comune tiene un origen indeterminado y no alcanzé un significado tnico y
sistematico en la practica jurisprudencial romana. El zus commune entra al lenguaje de los juristas
romanos en la época clasica, cuando estos buscan una expresiéon para referirse a normas del
ordenamiento juridico que pueden ser aplicadas a la totalidad del pueblo romano. Asi, se descarta
una concepcion técnica o sistematica de su uso, puesto que la expresion unicamente tendria sentido
al momento de contraponerse a normas que digan relacién con sujetos acotados, generalmente
investidos de algan beneficium o privileginm.

Uno de los supuestos en que mas utilizacion tiene esta categoria, al punto de pensarse que
fue en este caso para el cual se originé, fue en lo relativo al zus militare o Derecho militar, en cuanto a
sus normas de regulacion testamentaria. En los respectivos textos hacen referencia al ius commune
como contraposicion a las normas del zus wilitae para demostrar el caracter especial del segundo,
como un beneficio. Asi, dice Ulpiano (lib.10 ad Sab):

S un militar bubiera hecho testamento con arreglo al derecho civil e instituyese como heredero en primer lugar a quien
podia hacerlo segrin el derecho militar y como sustituto a quien le estaba permitido por derecho comiin, y muriese un
ano después del licenciamiento, se hace irrita la primera institucion hereditaria y la validez del testamento comenzari a

partir de la segunda’.

De esta forma, su utilidad estaba centrada en delimitar el ambito de aplicaciéon de cada uno,
us commune o s militae, mas alla de dotarlos de contenido particular y sistematico. Sin embargo, cabe
mencionar que este texto se distingue de la conceptualizacion realizada en la generalidad de la obra
de Ulpiano sobre el zus commune, quien tiende a caracterizarlo siguiendo las lineas conceptuales
introducidas por Gayo, como se vera en el siguiente apartado.

En el mismo sentido de la oposiciéon del derecho ordinario testamentario como derecho
comun, frente al derecho privilegiado del testamento militar, es que llama la atencion la novedad de
introducir la terminologia de "#us propium" en las Pauli Sententiae, identificindolo con el militar. Sin
embargo, mas alla de la terminologfa aplicada, no existe ningun tipo de intento por colmar a este
concepto de contenido, y su uso se agota en esta mera comparacion. Dice Ps.3.4a.3:

“El hijo de familia que fue militar puede hacer testamento respecto de su peculio castrense por derecho tanto comiin

como propio®”.

Por otro lado, fuera del derecho testamentario, también se ve el uso de esta terminologia
para oponerse a regimenes de privilegio en casos de actos entre vivos. Es especialmente en estos
casos donde se aprecia de mejor forma que, si bien el Derecho comun forma parte del zus civile, no
pertenece a ninguna rama del derecho en particular. Entendido de esta manera, es una forma de
explicar el acotado ambito de aplicacién de ciertas normas de todo el ordenamiento juridico.

3 857 miles iure civili testamentum fecerit, et primo grado heredem eum scripserit quem iure militari poterat, secundo eum quem communi iuri
potest, et post annum nissionis decesserit, primus gradus irritus fiet et a secundo incipiet testamentum

4 Filios familias, qui militavit, de castrensi peculio tam communi quam propio iure testamentunm facere potest
) g
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Asi, por ejemplo, en D.4.4.12 (Gai., 4 edprov.) se habla de una accion restitutoria. Explica
GUZMAN: “(..) cuando el menor a que se refiere el texto demandd a la mujer y ésta se defendid con un anxilium
también particular de que gozaba, la exceptio senatusconsulti V'elleianis, (...) la accidn del menor queda excluida por
la excepeion que favorece a la mujer; y justifica esta solucion porque al menor se le concede una accion restitutoria de
derecho comiin””. En este caso al menor se le aplica el derecho comtn de los acreedores en lugar del
beneficio de los menores. En esta contraposiciéon implicita es entendible que se niegue el beneficio al
no ser necesario por bastar con lo dispuesto por la regulacion comun.

“§i una mujer garantizare la denda de otro frente a un menor de edad, no se dari a éste la accion en contra de la
mujer, sino que, tal como se hace respecto de cualguier otro, le serd opuesta la excepeion, ya que, por derecho comiin, la
accion le serd restituida contra el dendor principal. Esto si el dendor principal es solvente, pues de otro modo la nujer
10 podrd valerse del anxilio del senadoconsulto™

De igual forma, esta oposicion se encuentra en un ambito del Derecho totalmente distinto en
el texto D.49.14.37 (Pap.,10 resp), donde se habla del privilegio del Fisco a pagarse sobre el resto de
los acreedores, salvo cuando dicho crédito sea una reclamacién de pena. Con respecto a esto dltimo,
Papiano indica que el Fisco no pierde el zus commune de los particulares.

‘Lo gue ha sido admitido de que no debe reclamarse nuna pena a favor del Fisco, sino después de haber cobrado los
acreedores lo que se les debia, quiere decir que, respecto de esa pena, el Fisco no debe prevalerse de su privilegio frente a
los acreedores, pero no que el Fisco pierda lo que por Derecho comiin es de todos los acreedores™

2. Una figura rupturista: zus commune en Gayo.

Frente a esta vision afécnica del concepto tratado en el presente trabajo, aparece la figura
rupturista de un autor del periodo clasico tardio que propone un cambio de paradigma en cuanto a la
aplicacion y significado del derecho comun.

De Gayo no se sabe mas que su nombre, y como jurista fue desconocido para sus
contemporaneos, a pesar de adquirir gran influencia en la época postclasica cuando es incorporado
en la Ley de Citas®. Su obra mis conocida fue las Instituciones o Instituta, manual para la ensefianza del
Derecho que contiene una recopilacién de jurisprudencia que tomarfa especial relevancia en siglos
posteriores, al servir como base para la obra de Justiniano. A su vez esta dltima, como se vera mas
adelante, representa un elemento clave en la evolucion de la cultura juridica occidental hasta nuestros
dias.

> GUZMAN BRITO, Alejandro. E/ concepto de ins Commmune en el lenguaje de los juristas romanos, en Revista de Estudios Historico-
Juridicos 13 (1989-1990), p. 54

6 87 apud minorem mulier pro alio intercesserst, non este i actio in mulierem danda, sed perinde atque ceteri per exceptionem summoverit debet:
quia sclicet communi inre in priorem debitorem ei actio restituitur. Haec s5i solvendo sit prior debitor: alioquin non utetur senatus consulti
auxilio

7 Quod placnit fisco non ese poenam petendam, nisi creditores suum reciperaverint, eo pertinet ut privileginm in poena contra creditores, non
excerceatur, non ut ius commune privatorun fiscos amittat

8 A modo de noticia, la importancia de esta Ley de Citas de 426 d.C. se debe a que determinaba cuales eran los juristas
cuya obra podia ser invocada en los tribunales, o recitatio. Pierde finalmente su vigencia con la promulgacién del Cédigo

de Justiniano de 534 d.C.
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Gayo dota a la expresion de zus commune de cierto contenido no compartido ni conocido por
sus contemporaneos. El jurista asimila el Derecho comin con el concepto de s gentium y lo
contrapone a s propium, asimilado a su vez a sus cwile. Cabe notar, a modo de paréntesis, un
particular texto donde el autor utiliza la expresion de zus propinm como oposicion implicita de zus
commune, pero sin profundizar en el contenido de ambos conceptos. Dice D.29.1.2 (Gai., 15 ed. prov.):

“El procinsul dio normas edictales separadas para el testamento de los militares, porque sabia mny bien que, a tenor
de las constituciones imperiales, se observa respecto de sus testamentos unos derechos propios y singulares’.”

Mas alla de lo peculiar que puede resultar dicha expresion, no describe mas que la
contraposicion entre derecho general y derecho particular ya estudiada y compartida por otros
juristas en cuanto a las normas testamentarias militares, por lo que no ahondaremos en este texto.
Distinto es el resto de su trabajo, donde trata con una mayor detencion el concepto de zus commune,
con un sentido totalmente innovativo a la ya estudiada oposicion entre regulaciéon general y beneficio
o particularidad. Dice 1,1 (Gat.inst.):

" Todos los pueblos que se rigen por leyes y costumbres usan un derecho en parte suyo propio y en parte un derecho
comiin a todos los hombres. Pues lo que cada pueblo por si mismo se constituye como Derecho, es propio de la misma
cindad y se lama Derecho civil, como derecho propio de la misma cindad, lo que, en cambio, la razin natural
constituye entre todos los hombres, es observado por igual entre todos y se llama derecho de gentes, como derecho que
usan todas las gentes. Y asi, el pueblo romano utiliza en parte su propio derecho y en parte el que es comiin a todos los
hombres (...)'"”

A partir del texto anterior, se analizaran los cuatros conceptos citados, asimilados y
contrapuestos entre si, en dos secciones. En primer lugar, zs gentium junto a Derecho comuin
representan el derecho aplicable a todos los seres humanos, luego, s civile junto a zus propium es el
derecho que un pueblo constituye para s{ mismo. Cabe mencionar, sin embargo, que Gayo no utiliza
la expresion zus commune en ningun momento de su obra, sino que se refiere al derecho comuin como
communi omnium hominum utitur, o derecho comun a todos los hombres.

a) Lus gentinm y Derecho comun a todos los hombres

Para la primera pareja de conceptos, zus gentium y Derecho comun a todos los hombres, Gaio
en cuestion toma como antecedentes la experiencia filoséfica y juridica griega y del estoico Cicerodn.
La inspiraciéon que encuentra en el pensamiento griego es evidente al estudiar a Aristoteles. Este, en
su Etica Nicomdguea, habla de dos tipos de derechos, a saber, el legal y el natural. El primero, al que
llama Zdios ndmos, lo entiende como el derecho que cada pueblo determina para si mismo, y lo
contrapone con el segundo, lo que denomina koznds nomos o lex commmunis, siendo aquel orden juridico
universal que tiene la misma fuerza en todas partes y que afecta a todos los hombres, siendo
reconocido empiricamente por todos.

9 De militis testamento ideo separatim proconsul edicit, quod optime novit ex constitutionibus principalibus propria atque singularia inra in
testamenta eorum observari.

19 Omnes populi qui legibus et moribus reguntur partim suno proprio, partim communi omminm hominum inre utuntur: nam quod quisque
populus ipse sibi ins constituit, id ipsins proprium civitatis est vocaturgue ius civile, guasi ius proprium ipsins civitatis: quod vero naturalis
ratio inter ommnes homines constituit, id apud ommnes populos peraeque custoditur vocaturque ins gentinm, guasi quo inre omnes gentes utuntur.
Populus itague Romanus partim suo propio, partim communi omninm hominum utitur |(...)
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Posteriormente, es Cicerén quien utiliza en la experiencia romana el término de zus gentinm,
diferenciandolo del zus civile (de off: 3.17.69.70). Siguiendo con esta idea, en part.or 37.130 realiza una
distincién entre los conceptos de natura y lex. Este ultimo corresponde al derecho positivo, y su
caracteristica principal es el de ser norma escrita, correspondiente al pueblo que la crea. Por el
contratio, la reglas "natura" son no escritas e incluye al ius gentium y al mos maiornm 'y pot tanto tiene
validez para todos los hombres'".

Gayo es el primero que retoma esta distincion desde los tiempos de Cicerdn, coincidiendo
plenamente con éste en lo relativo al zus gentium. Asi, define al derecho comin como aquel que
pertenece a todos los hombres y de igual forma, y es conocido por estos a través de la ratio naturalis.
Es por lo mismo que no puede ser aplicable a los animales, pues solo el hombre puede conocer a
través de la razén natural. Por lo demas, estas normas conciernen tanto a los pueblos regidos por
leyes y costumbres como aquellos que no lo estan. El Derecho comun o zus gentium es, por tanto, tan
antigua como el ser humano y no depende del establecimiento de estos como ciudadanos romanos.

Asi puesta las cosas, mas alla de dotar de un contenido especifico al zus commune, Gayo se
preocupa de delimitar su alcance para distinguirlo del zus civile, aplicable al pueblo romano. En este
sentido, KASER afirma: “Al maestro de Derecho isagbgico no le preocupa, en el caso del dus gentinm,
la delimitacién precisa de los supuestos de hecho, sino la oposicién funcional. Asi pues, caracteriza
el zus civile (en sentido estricto) segun el signo distintivo que es esencial a su contenido conceptual: su
establecimiento para los ciudadanos romanos'®”. Asi, al provenir el ius commune de la naturaleza de
los hombres, tiene relaciéon con ideas juridicas naturales. El autor ejemplifica con instituciones que
corresponden a esta concepcion, siendo particularmente relevante Gai. 2.65 y siguientes en los que,
sin mencionar explicitamente los conceptos de zus gentinm o ius commune, contrapone el derecho y la
razoén natural con el zus civile, por lo que al compararlo con el extracto antes estudiado de Gai. Inst
1.1 se entiende que se esta haciendo referencia a lo mismo. Dice Gai. 2.65:

“De cuanto hemos dicho parece ser que algunas cosas se enajenan por derecho natural, como son las que se enajenan
por tradicion; otras, por derecho civil, pues la mancipacion, la cesion ante magistrado y la usucapion son derecho
particular de los cindadanos romanos””

Hace en este pasaje alusion expresa a la tradicion en cuanto modo de enajenar de derecho
natural, la cual representa el caso de aprehension material de hombres o cosas y serfan comunes a
todos los hombres. Precede la #raditio a los modos de adquisicion que encontraremos en Gai. 2.66 y
siguientes, por ser evidente en esta figura un elemento natural comprobado en el mundo material, es
decir la entrega. Mas alla de la #raditio, en Gai. 2.66 hace referencia a otra forma de adquisicion de las
cosas por razon natural, aquellas cosas que se adquieren al ocuparlas por no haber pertenecido antes
a nadie. En 2.69 menciona de igual forma a aquellas cosas que se arrebataron del enemigo. En 2.70,
hablando explicitamente de zus gentinm, alude a “lo que se afiade a lo nuestro por aluvion”. En 2.73,
274 y 2.75 vuelve a hablar de razén natural para referirse a la adquisicién de edificaciones,
plantaciones con raices y frutos que se realicen en el territorio del predio, aunque se hayan realizado
por otra persona.

1 KASER, Max, lus gentinm (traduccion castellana de Francisco Javier Andrés Santos, Granada, Comares, 2004), p. 24

12 1bid., p. 27.

13 Ergo ex his, quae dixinmus, adparet quaedam naturali inre alienari, qualia sunt ea, guae traditione alienantur, quaedam cinilt; nam
mancipationis et in iure cessionis et usucapionis ius proprium est ciuinm Romanorum.
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Fuera de estos modos de adquirir, ideas como el parentesco de sangre (cognitio) también
resulta de una idea juridica natural. Por otra parte, se reafirma la correspondencia de estas figuras de
Derecho natural con lo que el autor entendfa como ius commune al aceptar la res cotf como un texto
original de Gayo, posterior a las Instituciones. Aca, vemos que el autor opta por emplear el término de
us gentiume en lugar de razén natural en los pasajes que hacen referencia a estas figuras, al ser el
primero conceptualmente mas cercano para indicar que algo corresponde de igual forma a todos los
hombres y pueblos. Igualmente, en esta nueva obra se corrobora la distincion entre instituciones del
Derecho civil y del ius Gentium en D.41. 1.1.pr (Gal., 2 res cotd):

“Adguirimos la propiedad de algunas cosas por derecho de gentes, el cual se observa por ignal entre todos los hombres
en virtud de la ragén natural; y de otras por derecho civil, es decir, el propio de nuestra cindad'.”

b) Lus civile y ius propium

El segundo par de conceptos asimila el Derecho civil a lo que Gayo denomina como
Derecho propio. A diferencia de los conceptos anteriores, que tenfan un alcance universal entre
todos los hombres, bajo Derecho propio se encuentra aquella regulacion juridica que un grupo
particular de personas determiné para si, por lo que concierne sélo a una misma ciudad o pueblo.
Pretende en este caso, mas alla de explicitar sus supuestos de aplicacién como lo habrfan hecho
otros juristas, identificar al zus civile como aquel propio y particular de los ciudadanos romanos.

Lo que interesa aca es su delimitacién y su oposicion con derechos extranjeros y con el
Derecho comun a todos los hombres. Esto lo ejemplifica con figuras juridicas determinadas. Asi, en
el ya visto Gai. 2,65 se refiere a los modos de enajenacion de las cosas correspondientes al Derecho
civil o zus propium civinm romanorum. Sobre la primera, es decir la institucion juridica de la mancipatio, se
refiere también en Gai. 1,119. Fuera de esto, en Gai. 1,55 se refiere a la patria potestas como
derecho propio de ciudadanos romanos, y en Gai. 1,108 a la potestad marital (manus)".

3. Ulpiano y la tricotomia de derechos

Este trabajo se limitara a hacer una breve referencia a Ulpiano, pues en su obra no hace
mencion directa del dus commune. Ulpiano (ca. 170-223/224 d.C.) fue un politico y jurista romano,
originario de Siria, del periodo clasico tardio y posterior a Gayo. Su relevancia para la tradicion
juridica occidental moderna se debe a su extensa obra, de mas de 200 libros o /bri, que fue utilizada
como fuente principal del Dzgesto de Justiniano, de quien, como ya se menciond, se hablara mas
adelante.

El interés que presenta el estudio de Ulpiano para este apartado es que mantiene la
conceptualizacion que hizo Gayo, con excepcion del texto anteriormente mencionado, pero
incorpora una nueva clasificacion del Derecho a la ya vista, esto es, gentium e ins propium. As,
propone una tricotomia compuesta por ius naturale, ins gentinm € ius civile.

A este respecto, encontramos tres textos relevantes en el que dichos tipos de Derecho estan

14 Quarnndam rerum dominium nanciscimur inre gentium, quod ratione naturali inter ommnes homines peraeque servatur, quarnndam iure
civiliy id est inre proprio civitatis nostrae. et quia antiquins ius gentium cum ipso genere humano proditum est, opus est, ut de hoc prins
referendum sit.

15, KASER, Max, Ius Gentinm, cit. (n. 11)
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definidos:

D. 1.1.1.3': “Derecho natural es aquel que la naturaleza enseiia a todos los animales, pues este derecho no es
privativo del género humano, sino comiin a todos los animales terrestres, maritimos y voldtiles. De aqui procede la
conjuncion del macho y hembra, que nosotros llamamos matrimonio; de aqui la procreacion y educacion de los hijos;
pues vemos también que los demds animales, y hasta las fieras, se gobiernan por este derecho.”

D. 1.1.1.4"7 2 “Derecho de gentes es aquél que nsan todas las gentes humanas; el cual facilmente se deja entender que
se diferencia del natural, porque éste es comisin a todos los animales, y aquél a solo los hombres entre s7.

D. 1.1.6": "Ius civile es el que ni se separa en todo del natural o de gentes, ni se somete a €l totalmente, pues
elaboramos derecho propio, es decir, civil, adicionando o detrayendo algo al Derecho comiin®

La novedad, como se aprecia, se debe a la clasificacion de zus naturale, la cual se refiere a un
Derecho que la naturaleza ha hecho aplicable a todos los seres animados o awimalia, es decir, un
Derecho comun a seres humanos y animales.

Por otro lado, cabe notar que la definicion que le brinda a zus gentium e ius civile, es siempre
haciendo referencia al zus naturale. Asi, el Derecho de gentes es aquel Derecho comun a los seres
humanos, de la misma forma como lo habia conceptualizado Gayo en su momento, pero
inmediatamente aclara su diferencia con el us naturale. Por otro lado, el ius civile, se mantiene como
contrario al Derecho comun, pero esta vez lo contrapone igualmente al zus naturale. Sin embargo,
decir que es un Derecho totalmente distinto setfa incorrecto, pues al ser un derecho propium, existe al
agregar o quitar algo a los otros dos.

4. Justiniano y el Conpus Turis civilis

Para finalizar esta seccion, es menester referirse la nocién de Derecho comun y la divisién de
derechos recogida por el emperador romano de Oriente, Justiniano (482-565 d.C.). Esto es asi, pues
es gracias a su labor legislativa que el Derecho romano pudo ser utilizado posteriormente en la
construccion de los ordenamientos juridicos que se desarrollarfan en Europa desde el siglo XII, e
incluso en el continente americano. Esta labor" que llevé a cabo durante su mandato consisti6 en la
confeccién de un cuerpo normativo de leyes que se conoce como Corpus Turis civilis, que comprendia
constituciones imperiales y jurisprudencia romana. Esta recopilacion estuvo dividida en un Codex,
Digesta, Novellae e Instituta, pretendida esta ultima como un manual para la instrucciéon del Derecho en
los términos que a su vez habia concebido la suya Gayo.

Lo relevante, es que la divisiéon de derechos recogida por el cuerpo normativo Emperador
Justiniano, al momento de recopilar e interpolar los textos que la compondrian, es aquella que

16 Ius naturale est, gnod natura omnia animalia docuit: nam ins istud non humani generis proprium, sed ommninm animalinm, quae in terra,
quae in mari nascuntur, avinm quoque commune est. hinc descendit maris atque feminae coniunctio, quanm nos matrimoninm appellamus, hine
liberorum procreatio, hinc educatio: videmus etenim cetera quoque animalia, feras etiam istins inris peritia censeri.

17 Ius gentinm est, quo gentes humanae utuntur. quod a naturali recedere facile intellegere licet, guia illud ommnibus animalibus, hoc solis
hominibus inter se commune sit.

18 Tus civile est, quod neque in totum a naturali vel gentium recedit nec per ommnia e servit: itaque cum aliquid addinus vel detrabimuns inri
communi, ius proprinm, id est civile efficinus.

19 A modo de mencién, esta tarea encomendada por Justiniano estuvo a cargo del jurisconsulto bizantino Triboniano

(siglo VI d.C).
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desarrollé6 en su momento Gayo, esto es, Derecho civil o Derecho de gentes entendido como
Derecho comun a todos los hombres. Es esta concepcion la que quedara plasmada en el Corpus Luris
para luego ser recogida por los juristas medievales. Dice asi en Inst 1,2,1 :

“Mas el Derecho se divide asi, civil o de gentes. Todos los pueblos, los cuales se rigen por leyes y costumbres, usan de nn
derecho, en parte suyo propio, en parte comiin a todos los hombres; pues el derecho que un pueblo cualguiera contituye
¢l mismo para si, es propio de la cindad misma y se llama Derecho civil, mas el que la razon natural establece entre
todos los hombres, este es ignalmente observado en todos los pueblos y se llama Derecho de gentes. Y asi, pues, el pueblo
romano usa también de un derecho, en parte suyo propio, en parte comsin a todos los hombres. (...)""”

I1. EL IUS COMMUNE EN LA EDAD MEDIA.

1. Contexto histérico y juridico.

Para entender la aplicacion del concepto de zus commune y su interpretacion en la Edad Media,
es necesario realizar una contextualizacién previa a la realidad europea de la época. El fin del imperio
romano de Occidente en 476 d.C, asi como su sustitucién de zure por los diversos reinos germanicos
que ocuparon su tetritorio”, marcaron un hito en la historia de la evolucién politica y juridica de
Europa. Donde hubo alguna vez un extenso imperio, se formé una multitud de comunidades por
toda Europa divididas con normativas igualmente dispatres. La sociedad de corte feudal imperante
provocd una atomizacién del derecho y una proliferacion de normas locales, generalmente de
caracter consuetudinario, que surgfan como respuesta a la necesidad de reglamentar la realidad
particular politica y privada de cada pueblo.

Frente a esta situaciéon de discrepancia y dispersion normativa, se formula la necesidad de
una reductio ad unitatens para dar algun nivel de unidad a los pueblos. Esta empresa fue emprendida
por el Sacrum Imperium. Este constituia una idea o un simbolo de igualdad que, a pesar de no haber
sido aceptado de igual forma por todos los pueblos europeos, modeld la realidad politica y social de
Europa, siendo, sin embargo, igualmente relevante el elemento eclesiastico. Para la unidad de la
Europa medieval no era unicamente el Emperador quien ostentaba la autoridad, sino que éste
coexistfa con la Iglesia como aparato de poder politico. Mas aun, el rango de acciéon de la Iglesia se
extendfa mas alld de las fronteras del Imperio y permitia que esta idea de unidad civil y religiosa, asi
como la capacidad de control politico, fuese aplicado a aquellos territorios no incorporados al
mismo™.

El Derecho juega un rol fundamental como instrumento para la formacién y organizaciéon
institucional de los poderes politicos seculares y eclesiasticos. Es mas, ya desde el siglo XI
comienzan a producirse ciertos hitos que desencadenaran en que el siglo XII sea considerado por los
autores como aquel perfodo en que se formo la tradicion juridica de Occidente. Entre estos se

20 Tus autem civile vel Gentinm ita divitur. Omnes populi, qui legibur et moribus reguntur, partim suo propio, partim communi omninm
bominum inre utuntur; nam quod quisque ponlus ipse sibi ius constituit, if ipsius propium civitatis; quod vero naturalis ratio inter omnes
homines constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur, vocanrque ins Gentinm communi ommnium honminum iure utitur.

21 GARCIA Y GARCIA, Antonio — ANDRES, Francisco, ahora, en DOMINGO, Rafael (coordinador) Juristas universales (Madrid,
2004) 1, pp. 152y ss.

22 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, E/ "ius commune europaenm' de ayer y de hoy, en Revista de Historia del derecho enropeo 5-6
(1993-1994), pp. 9-16
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encuentran, por ejemplo, los estudios de juristas como Irnerio e Ivo de Chartres, de los cuales se
hablarid mas adelante.

En lo que sigue nos preocuparemos de analizar los elementos principales en el nacimiento y
formacion de los sistemas juridicos occidentales, a saber, el establecimiento de las primeras
universidades europeas, el rol de los juristas y finalmente la aplicacion del Derecho romano, que
explicaran la razon de ser del ius commune en la era medieval. Se estudiara finalmente lo que se
entendfa por Derecho comun, tanto en el ambito secular como eclesidstico.

2. Desarrollo de la ciencia juridica medieval

a) Estudio del Derecho.

Los estudios que sirven como antecedente a las universidades medievales se encuentran en el
siglo IX, bajo la forma de escuelas monasticas® organizadas por el clero y bajo la ensefianza de un
scholasticus. Si bien su objeto de estudio era la educacion de sacerdotes, acudian a ella todo tipo de
individuos con diversos intereses de indole académica.

Sobre sus inicios, las primeras universidades fueron formadas como corporaciones o societates
por maestros y alumnos que querian institucionalizar el aprendizaje y proteger sus intereses y
derechos a través de estatutos escritos. Esto se debi6 a todos los obstaculos que debieron sortear
hasta adquirir el prestigio social y politico que ganarfan en las siguientes décadas. Por un lado, se
dificult6 el desarrollo de los estudios de medicina y derecho por la prohibiciéon del Consejo de
Clermont (1130 d.C) y del Consejo de Reims (1131 d.C), impulsadas por la Iglesia quien temia
perder el monopolio de la educacion.

Pese a lo anterior, y debido a la importancia util de los juristas, el Emperador del Sacro
Imperio Romano, Frederick I Barbarossa (1122-1190 d.C) les concede a los estudiosos del Derecho
la constitucion imperial denominada Authentica Habita (1155 d.C), esto es, una serie de privilegios
que permitieron, entre otras cosas, conceder un estatuto legal a los estudiantes para movilizarse en
razén de sus estudios, acceder a la educacién universitaria de manera menos costosa e inmunidad
ante el derecho de represalia®. Asi, las opiniones de las autoridades seculares y eclesfasticas sobre el
fenémeno universitario estaban divididas.

El nacimiento en Europa de las primeras universidades (del latin wniversitas o gremio), de la
forma como las conocemos hoy”, es ubicado por la mayoria de los autores™ a fines del siglo XI e
inicios del siglo XII y fue en estas donde se formaron los sistemas juridicos occidentales. En ellas se
desarrollaban las clases en latin a modo de lengua comun, y se ensefié el #iwium, que consistia en
gramatica, retorica y légica, asi como el guadrivium, quien a su vez integraba la aritmética, geometria,
astronomia y musica. De esta forma, son las universidades quienes permiten el desarrollo de la
ciencia del derecho y, como se vera mas adelante, del zus commune medieval.

23 En este sentido, tuvieron particular relevancia las que se ubicaban en Francia, como las de Chartres, Reims, Paris,
Lyon y Soissons.

2+ CANTONI David- YUCHTMAN Noam, The political economy of edncational content and development: Lessons from bistory, en Jounrnal
of Development Economics 104 (2013), pp. 233-244

25 Bsto es, una institucion de ensefianza superior que otorga grados académicos a sus participes.

26 Por todos, vid. LOPEZ BENAVIDES, Francisco J.; MARTINEZ RUIZ, Nina del Rocio; GANDARA FERNANDEZ, J. Armando,
La universidad: origenes y evolucion, en Cultura Cientifica y Tecnoldgica 41 (2015), p.7
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Para fines de la Edad Media, estas instituciones ya se habfan consolidado y expandido por
todo el continente, estando concentradas principalmente en Francia, Italia y Alemania, como se
podra apreciar en la tabla siguiente.

Tabla 1
Numero de universidades.
Fuente: Rashdall (1895).

Italia Francia  Islas Britanicas Iberia ~ Sacro-Imperio Romano Resto de Europa
1200 2 1 1 0 0 0
1250 7 2 2 2 0 0
1300 7 3 2 3 0 0
1350 10 8 2 5 0 0
1400 12 9 2 6 5 1
1450 14 14 3 6 8 2
1500 13 17 5 11 15 5

Numero de Universidades activas en cada afno.

A continuacion, se estudiard el caso de las dos universidades mas influyentes en el proceso de
desarrollo temprano del zus commune, particularmente la universidad de Bolonia y luego una breve
menciéon al método utilizado por estas universidades para estudiar el Corpus iuris, a saber, la
escolastica.

Escuela de Pavia

El estudio cientifico del Derecho, inexistente en Occidente por mas de quinientos afos, fue
retomado de forma incipiente por la escuela de Pavia en el siglo XI d.C. Entre sus maestros y
autores destacamos Lanfranco, Bonfilio, Sigefredo, etc. Su objeto de estudio era el Derecho
Lombardo, y para interpretarlo recurrian al Derecho romano como /lex dmninm generalis, teniendo este
pot tanto una aplicacién subsidiaria y general®’.

La importancia de esta escuela radica en ser la primera en aplicar los métodos del #riviun® al
estudio del Derecho, a pesar de que, y citando a los académicos ANTONIO GARCIA Y GARCIA y a
FRANCISCO ANDRES, “(...) como sugiere F. Wieacker, a la escuela de Pavia le faltd un paso, pero decisivo, para
convertir su método en el propio de los glosadores bolofieses: la aplicacion de la critica textual y la exégesis logica al
Digesto en su conjunto, cuyo dominio intelectual fue el factor que proporciond a la ciencia juridica occidental su estatuto

independiente y su capacidad de influencia en el ulterior desarrollo politico y cultural de Europa”.

Escuela de Derecho de Bolonia e Irnerio

La importancia de la Escuela de Derecho de Bolonia radica en el descubrimiento® y estudio
posterior de un manuscrito que contenfa una de las copias de la compilacién de Derecho romano

27 Sobre la aplicacion del Derecho romano como subsidiario nos referiremos con mayor detenimiento mas adelante.

28 Con trivium nos referimos a las materias de conocimiento que comprenden la gramatica, la dialéctica y la retdrica.

2 GARCIA Y GARCIA, Antonio — ANDRES, Francisco, cit. (n. 21), p. 158

30 Pese al tratamiento legendario que se asocia a este descubrimiento en la ciudad italiana de Amalfi (Apulia), lo cierto es
que, como dicen los autores ANDRES y GARCIA Y GARCIA, “en realidad, desde que la pragmatica sanctio de Justiniano (554) lo
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hecha por el emperador bizantino Justiniano, consistente en el Corpus Luris civilis, los cual permitirfa el
desarrollo de la ciencia del Derecho de una forma que no se habia conseguido con anterioridad en la
Edad Media.

El objeto de interés de la escuela era el Derecho romano y su sistema de ensefianza, basado
en la disciplina escolastica y en el uso del #zium, termind por extenderse en muchas ciudades
europeas, entre ellas Viena, Praga, Heidelberg y Salamanca. Se estima que tras la muerte de Irnerio,
su fundador y principal expositor, la escuela contaba con una cantidad de estudiantes, muchos de
ellos extranjeros, que oscilaba entre los 1.000 y 10.000 en nuimero, por lo que se crearon otras
universidades por todo Europa para evitar su traslado’. El que gran parte de los estudiantes o
académicos sean extranjeros es una clara manifestacion de la vocacién universal, que supera las
fronteras entre territorios, de las universidades medievales. No es de extrafiar, por tanto, que la
ciencia del us commune adquiera estas mismas caracteristicas al ser desarrollada por estas instituciones.

Tiempo después, al programa de estudio se incorporaron otras materias, particularmente el
Derecho canénico, y de esta forma se edifico la época de oro del sistema de sus commune, como se
analizara mas adelante.

La fundacion del studinm civile de Bolonia se atribuye, como ya se indicd, a Irnerio, alrededor
del afio 1087 d.C. Si bien la fecha y el lugar de su nacimiento y muerte son controvertidos,
numerosos registros dejan constancia de otros aspectos de su vida, por ejemplo, se tiene
conocimiento que era favorable a los intereses del emperador del Sacro Imperio, Enrique V (1106-
1125 d.C), a pesar de que su intencién inicial® era servir al Papa Pascual 11 en el contexto de las
hostilidades de la querella de investiduras™.

Irnerio hizo uso de la escolastica para el estudio sistematico del Derecho romano, e hizo
posible una relacion entre la ensefianza de éste con las universidades que perdura hasta nuestros dias.
Sus contribuciones principales son el haber separado el derecho de la retérica, la cual tenia la
desventaja de ensefar el derecho sélo de forma muy incipiente y conceptual, y por sobre todo la
dedicacion exclusiva al estudio del Digesto de Justiniano, permitiendo el nacimiento de la ciencia
juridica autébnoma del sistema del zus commmune.

Sobre su obra, especial importancia tienen las glosas del Corpus Iuris civilis (Institutiones,
Digestum vetus, Digestum novum, Codex 'y Novellae) que se atribuyen a él ya que en ellas se encontraron las
siglas G. e Y, al igual que 1., Yr. y W, siendo estas ultimas algo mas cuestionables. Pero ademas se
reconocen las sumas: Swmma Codicis (Trecensis), Summae Institutionum (Vindobonensis) y Summa legis
Longobardorum; los tratados: Tractatus de aequitate y Tractatus de re pecuniaria; las Quaestiones de inris

implantd en Italia, el Digesto siempre estuvo ahi (a través del arquetipo del codex Florentinus, del s. V1, y, posteriormente, de las versiones
vulgata de la littera Bononiensis desde el 5. XII, que presentan ya la tradicional triparticion de Digestum vetus, Infortiatum y Digestum
novum) pero apenas habia despertado el interés de los intelectuales altomedievales y de los pricticos del Derecho por su extrema dificultad’
GARCIA Y GARCIA, Antonio — ANDRES, Francisco, cit. (n. 21), p. 159.

31 BERNARD MAINAR, Rafael, La fructifera experiencia del ins commune ante el apasionante reto n de la unificacion del derecho privado
comiin enropeo, en Revista Internacional de Derecho Romano 19 (2017), pp. 243-372

32 GARCIA Y GARCIA, Antonio — ANDRES, Francisco, cit. (n. 21)

33 En lineas generales, la querella de las investiduras (1073-1124 d.C) fue un conflicto que opuso al Papado y a los
emperadores del Sacro Imperio en contexto a la determinacion de la autoridad sobre los nombramientos de la Iglesia y la
autonomia de esta ultima.
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subtilitatibus; un Formmularinm tabellionunz, el Brachylogus inris civilis y el Epitome de exactis regibus; la Materia
Codicis secundum Irnerium y €l Exordium Institutionum secundum Irnerinm™.

Por otro lado, Irnerio fundé la escuela de los glosadores. La glosa consistia en un método
exegético para obtener una vision completa del tema estudiado, realizando anotaciones marginales o
interlineales en el texto. De esta forma, se logré comprender y trabajar sistematicamente el Corpus
turis civilis hasta convertirlo en una normativa actual y practica. Los juristas sucesores de Irnerio en
esta tradicion fueron los denominados Quattuor Doctores, a saber, Martino; Jacobo; Bulgaro y Hugo de
Porta Ravennate. Finalmente, la dltima generacién de glosadores termina con Accursio, hacia el afo
1260. Este jurista elabora la Magna Glosa de 1227 d.C, que consiste en un resumen y seleccién de las
glosas de los juristas que existieron desde la época de Irnerio, manteniendo aquellas mas relevantes o
decidiendo cuales eran las mas adecuadas en un caso de controversia entre opiniones. De modo
general, la mayor cantidad de glosas pertenece a los “apparat’ de los juristas italianos Azzone, de
Giovanni Bassiano y de Ugolino dei Presbiterio. Esta obra seguird siendo utilizada en los siglos
posteriotres para acompadiar el Corpus iuris civile en los tribunales y en su estudio por todo Europa™.

Noticia sobre la Escoldstica.

Este trabajo dedicara algunas lineas a la explicacion de la escolastica, ya que, como se
adelantd, la sistematizacién del derecho romano no pudo ser llevada a cabo sin un aparato que
permitiese un estudio profundo de sus contenidos. Para dicho propésito, el pensamiento escolastico
provey6 las herramientas metodoldgicas y conceptuales necesarias para llevar a cabo la labor.

Etimolégicamente la palabra escolastica viene del latin schola o escuela, es decir, lugar donde
se ensefla, y fue este el significado que se le dio inicialmente a la palabra. Asi, siguiendo esta
interpretacion, un scholasticus era cualquiera que ensefie en escuelas episcopales o universidades.
Fuera de esta definicion puramente verbal, la escolastica fue utilizada luego para referirse a un
método de ensefianza y modo cientifico de estudio. Una tercera definicion, enfocada en el aspecto
espacial y cronoldgico, identifica a la escolastica como la filosoffa perteneciente a toda una época,
esto es, la Edad Media. A pesar de lo impreciso de esta afirmacion, pues ignora la existencia de otras
filosofias de la era, lo cierto es que para su época de esplendor, ubicada entre los siglos XII y XIII, la
escolastica fue la filosoffa con mayor influencia en Europa.

Finalmente, se asigna el término escolastica a solo una doctrina filoséfica medieval, que
vendria a salvar el caracter mas bien formalista de las interpretaciones anteriores y entraria a dotar de
un contenido material a la escolastica™. Externamente, la escolistica puede identificarse por su
subordinacién a la teologfa medieval. En cuanto a su contenido, toma inspiraciéon y conocimiento de
las  filosoffas anteriores a ella, tales como la filosoffa aristotélica, platonismo,
neoplatonismo, agustinismo, estoicismo, entre otros.

Segun la definicion que le asigna el caracter de metodologia cientifica, la escolastica aparece
para tratar de forma sistematica el deposito intelectual de la sabidurfa clasica, al ser considerado éste
como base fundamental para todo conocimiento del presente. La escolastica permite una asimilacion

3% CUENA, Francisco, ahora, en DOMINGO, Rafael (coordinador) Juristas universales Madrid, 2004) 1, p. 159.

35 MONTANOS FERRIN, Emma, Reflejo juridico-doctrinal del "sistema" del Ius Commune en el Reino Medieval de Galicia, en Anuatio
da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia 3 (1999), pp. 417-431

36 WULF, Maurice, History of mediaeval philosophy (Longsmans Green, Londres, 1909), p. 108
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entre dos ambitos que hasta entonces se estudiaban por separado, esto es, la dialéctica aristotélica
con sus armas argumentales y la fuentes del saber antiguo secular y teolégico”.

Esta especulacion filoséfica-teoldgica adoptaba las formas de ensefianza de la /ectio, quaestio y
la disputatio. La primera es la explicacion lineal de un texto, mientras que la segunda se basaba en
preguntas discutidas. Asi, en el contexto académico, una parte, que era por regla general un docente,
hacfa una pregunta y presentaba su tesis de forma argumental y fundada, para luego ser discutida con
sus oponentes. De esta forma se llegaba a la solucién mas adecuada para el problema en cuestion.

b) El papel de los Juristas.

Tras la desaparicién social de la figura del jurista producida por la vulgarizacion™ juridica, se
distingue una actividad muy reducida durante el periodo bizantino de juristas anénimos que,
careciendo de toda originalidad, se dedicaban con exclusividad a la conservaciéon de la tradicion
juridica romana. Esta era termina con los esfuerzos académicos del studium de Bolonia, que permitié
el renacer de la jurisprudencia en Europa con nombres tales como Irnerio y Graciano, reconocidos
por los autores como los padres del Derecho Medieval™.

Los juristas del siglo XII, conocedores de la sociedad, no eran nunca independientes de los
poderes predominantes ni de los conflictos politicos, y podian ser identificados por dos categorias, a
saber, civilista o canonista. El primero estaba al servicio del emperador, mientras que el segundo esta
al servicio del Pontifice cristiano y ambos centran sus estudios en las pretensiones de cada uno y se
legislaba a partir de sus doctrinas. Por tal motivo, posefan el monopolio del conocimiento del
Derecho, asi como los protagonistas del creciente sistema del zus commune, y esto devenia en
beneficios y renombre.

Como asegura MONTANOS FERRIN: (...) de este mongpolio recaban honores, poder, rigueza; quien rige
la suerte de un reino, o de una cindad, o de otro orden, tiene el gobierno politico de las instituciones y en el ejercicio del
propio poder legisla, da normas generales y particulares, regula la vida de la comunidad sobre la que gobierna®”. Y
continua:*(...), del mismo modo que los otros juristas enropeos han acumulado una considerable fortuna econdmica y
adquirido, cuando no la tenian ya, una mds decorosa colocacion social. Algunos de ellos se convierten en trabajadores
de la corte y consejeros de los soberanos, otros incluso formaban parte de la corte pontificia (...)""”

De esta forma, el Derecho adquiere un lenguaje y una practica que se enmarca dentro de un
fendémeno cultural elitista”’, puesto que se aleja del grupo més numeroso de la época, la clase baja.
Los juristas forman asi lo que se considera como nobleza /litterata o doctoralis, es decir, una clase
privilegiada tecnécrata®.

37 MADRID, Raul, E/ concepto de “libertas scholastica” y el modelo metodoldgico de la nniversidad medieval, en Revista de estudios
histético-juridicos 38 (2016), pp. 359-376

38 Bl concepto de derecho romano vulgar fue acufiado en 1880 por Heinrich Brunner, y hace referencia a un fenémeno
que afecta de manera predominante un sistema juridico determinado y que implica, en lineas generales, una
simplificacion de instituciones juridicas y una perdida de la riqueza técnica que solfa poseer un sistema normativo.

3 GARCIA Y GARCIA, Antonio — ANDRES, Francisco, cit. (n. 21), pp. 152 ss.

40 MONTANOS FERRIN, Emma, cit. (n. 35), p. 419

4 1bid, p. 420

42 BERNARD MAINAR, Rafael, cit. (n. 31), p. 268

3 1bid, p. 273
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Todo esto fue, en gran medida, posible gracias al apoyo de los lideres de la época, secular o
eclesiastico. Son ellos quienes, siguiendo el ejemplo del Emperador Barbarossa, apoyaron al
desarrollo de la educacién del Derecho romano ya que vieron la utilidad de contratar juristas en altos
cargos en las cortes o las iglesias.

¢) Derecho romano y su aplicacion

Para hacer frente a la nueva realidad politica de la época medieval, los diversos pueblos
crearon nuevas normativas, como por ejemplo de corte eclesiastico, militar y de parentela. Desde el
término del Imperio romano de Occidente, y fuera del Imperio romano de Oriente donde podria
hablarse de cierta continuidad, el Derecho romano sobrevivié sélo de forma muy fragmentada,
debilitado por la falta de aplicaciéon y por la pérdida de sentido de sus términos e instituciones. Su
fuente unica eran los diversos codigos barbaros que permitian que conviviera con los derechos
germanicos, entre los que se encuentran el Edictum Theodorici, Codex Eurict, lex Romana Burgundionunz, y
lexc Romana Visigothorum o Breviarium Alariciannm™.

Sin embargo, en los aflos posteriores ocurren diversos sucesos que daran lugar a un periodo
que el medievalista estadounidense CHARLES HOMER HASKINS denominé como “renacimiento del
siglo XI1”, debido al resurgido interés por la cultura antigua de Roma®. Entre estos sucesos se
encuentra el descubrimiento de la copia del Corpus iuris cerca del afio 1080 en la escuela de Bolonia,
junto a la reforma gregoriana de la Iglesia catdlica, el auge econémico de las ciudades italianas y la
pujanza del Sacro Imperio Romano-Germanico.

Esta reaparicion del interés por la antiguedad condujo a que el Derecho romano volviese a
ser utilizado de forma practica. Mas ain, permitié que fuera el primer derecho estudiado de forma
sistematica en Europa. El interés de su estudio, impulsado por los emperadores germanicos que
vefan al Imperio romano como un simbolo de libertad y progreso®, se debe precisamente al estado
de fragmentacion de los pueblos y a la necesidad de guifas y normas para tener una interpretacion y
un significado comun de términos técnicos y juridicos.

La ley de Justiniano y con particularidad el Digesto, es, por tanto, considerado como un
derecho ideal, fruto de una rica tradiciéon juridica desarrolladas durante siglos, aplicable a todo
tiempo y lugar por ser notablemente mas complejo y desarrollado con su estructura categorial que
las informales y localistas normas feudales y es utilizado para dar forma y sustancia a dichas normas.
El Derecho romano era una ciencia, citando a BERMAN, “en /la que decisiones, reglas y promulgaciones
legales individuales eran estudiadas de forma objetiva y eran explicadas en términos de principios generales y verdades
basicas para el sistema como un todo"””. Asi puestas las cosas, todo el desarrollo cientifico del Derecho en
el mundo occidental medieval estda unido al Derecho romano, y de esta forma y como se vera a
continuacion, al sistema del zus commune.

# GARCIAY GARCIA, Antonio — ANDRES, Francisco, cit. (n. 21), p. 156

4 GARCIA Y GARCIA, Antonio — ANDRES, Francisco, cit. (n. 21), citando a HASKINS, The Renaissance of the Twelfth Century
(Cambridge 1927); ahora, en R. L. Benson y G. Constable (editores), Renaissance and Renewal in the Twelfth Century (Oxford,
1982)

46 GARCIA Y GARCIA, Antonio — ANDRES, Francisco, cit. (n. 21)

47 BERMAN, Harold, La formacion de la tradicion juridica de occidente (traduccion de Monica Utrilla de Neira, Mexico, 1996), p.
130
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3. Derecho candnico en el sistema de zus commune
a) Contextualizacion histérico-juridica.

Ya se hizo mencién en la introducciéon de este capitulo sobre la existencia de los dos
6rdenes, secular y eclesiastico, que desarrollaron la ciencia del derecho durante la Edad Media. Este
apartado tratara, ahora, del segundo de ellos. Para poder entender como el Derecho desarrollado por
la Iglesia lleg6 a formar parte de lo que conocemos como el sistema de zs commune, es necesaria una
contextualizaciéon.

El Derecho canénico comienza por lo que los autores identifican como su etapa de
formacion, que va desde la fundacién de la iglesia hasta el Decreto de Graciano (1140 d.C). Esta,
siguiendo el esquema sugerido por Salinas Araneda®, estarfa dividida en tres partes reconocibles:
primeros pasos (siglos I-1V); Derecho canénico coloris romani (siglos IV-V) y Derecho canonico coloris
germanici (siglos VI-XT).

La primera etapa del Derecho canénico, denominada por el autor anteriormente mencionado
como “primeros pasos” (siglos IV-V), esta caracterizada, en lineas generales, por presentar la misma
constante que cualquier otro ordenamiento juridico temprano, esto es, reconocimiento de la
costumbre como tnica fuente vinculante. Las fuentes escritas de la época en el occidente carecian de
reglas juridicas, pero son relevantes para la formacioén futura de una larga tradicion juridica de corte
eclesidstico ya que determinaban reglas de comportamiento para sus fieles”. En el siglo 11 y III
aparecen textos en que se demuestran los primeros indicios de caracter legislativo, que consistian en
canones emitidos por concilios, donde los obispos reunidos en una asamblea deliberaban y
promulgaban libremente sobre materias de doctrino o de disciplina. A pesar de lo incipiente y
precario que era el sistema normativo de la Iglesia, ya comenzaba a dar sus primeros pasos.

El segundo periodo correspondiente a la etapa de formacién, es el denominado Derecho
canonico coloris romani, que se extendié por los siglos IV a V. Esta época esta caracterizada por los
cambios a nivel externo e interno por los que pasoé la iglesia. A nivel externo, es en esta época que el
Imperio Romano empieza por tolerar el cristianismo con el edicto de Nicomedia (305-311 d.C) y
termina por declararlo como la religion oficial y obligatoria en el afio 380 d.C por Teodosio I,
Graciano y Valentiniano II. Por esto, el derecho romano toma un rol mas activo en la formacion
institucional de la Iglesia, siendo recepcionado por el derecho canénico, pero ademas pasando a
regular directamente materias propias de la Iglesia con el libro I del Cédigo de Justiniano.

Finalmente, la tercera etapa de la era formativa corresponde al denominado Derecho
canonico coloris germanici, que abarca de los siglos VI a XI y que estd marcado por la caida del Imperio
romano de occidente y por la consecuente dispersion normativa que generd este suceso. Los
diversos reinos que ocuparon su lugar fueron rapidamente influenciados por el fendémeno del
feudalismo, pero no sin antes convertirse a la fé cristiana. Este fenémeno trajo consigo, entre otras

48 SALINAS ARANEDA, Carlos, Una aproximacion al derecho candnico en perspectiva historica, en Revista de Estudios Histdrico-Juridico
18 (1996), pp. 289-360

4 Bstas son el Antiguo Testamento, el Nuevo Testamento (con mas fuerza), los Hechos de los apdstoles, las epistolas, el
Apocalipsis de San Juan y la Tradiciéon. Esta ultima y la Sagrada Escritura seguird teniendo importancia por siglos. El
primer texto juridico de la de la iglesia cristiana se identifica por los autores como la primera epistola de Clemente de
Roma (88.97) a la Iglesia de Corinto, que tiene el interés de reflejar el espiritu romano sobre la organizacion y las normas,
pero tienen como objeto restablecer o mantener la paz de comunidades, y por tanto fue muy limitado.
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cosas, dos consecuencias importantes para la Iglesia. En primer lugar, la ayudé a enriquecerse a costa
de una relajacion de la vida de observancia™. En segundo lugar, dio lugar a una pérdida de libertad
que las autoridades eclesiasticas trataran de recuperar a través de reformas durante los afios
siguientes.

Realizada esta contextualizaciéon temporal, la etapa que nos interesa es la que se conoce
como Derecho canénico clasico, que va desde los siglos XII a XV, y en particularidad los primeros
siglos. A modo de adelanto, esta etapa se caracteriza por el papel protagéonico del Papa como
autoridad politica y legisladora, compartiendo y disputandose el poder con los lideres seculares tras
el fin de la querella de las investiduras por el concordato de Worms (1122 d.C). Por lo anterior, y
junto al fendmeno de las universidades, es que en esta época surge la ciencia del Derecho canénico
como tal, separado del Derecho romano pero al mismo tiempo unido para formar la nueva base de
estudios juridicos, esto es, el Derecho comuin’'.

Este apartado pretende aportar una aproximacion de la manifestacion del concepto de zus
commmune en el plano eclesiastico, debido a que éste es uno de los pilares que sustentan al sistema del
Derecho comun europeo medieval. Asi, se vera que éste se materializa en dos dimensiones, un
ambito interno de la iglesia y uno externo. El ambito externo, sin embargo, serd analizado en el
apartado siguiente.

b) Derecho canénico comun interno.

En el ambito interno, los canonistas entendian el concepto de ius commune como aquel
Detrecho comun de toda la Iglesia, esto es, el derecho aplicable a la Iglesia universal y a todo el
cuerpo eclesiastico, y no las normas particulares de cada iglesia provincial o de una categorfa de
persona’.

Ahora bien, lo que constituye el Derecho comun a toda la Iglesia varia segun la época y no
es, por tanto, una concepcion estatica. En sus inicios, esta distincion estaba dada, en lineas generales,
por el ente que las emitia. Las leyes comunes eran unicamente dictadas por el Papa o por la reunion
general del episcopado, mientras que las leyes propias o locales eran establecidas por obispos o
consejos regionales. Hsta forma de diferenciar ambas categorfas de normas no perdurd, ya que
pronto una gran cantidad de leyes eclesiasticas locales fueron adoptadas por la generalidad del
cuerpo eclesidstico e integrados al canon comin™.

a formacién de un cuerpo de textos considerado como canon universal esta licado con e
La f i6n d de text iderad i 1 esta ligad 1
progreso de la ciencia del Derecho candnico. Asi, hasta el siglo XI, para su estudio y practica el
Derecho candnico carecia de un texto al cual glosar y trabajar, como si lo tenfa el orden secular con
el recientemente descubierto Cornpus iuris de Justiniano, lo que dificulté su desarrollo como ciencia
juridica. Hasta entonces, la labor de los canonistas se habia limitado a la recopilaciéon de textos, por
o que la reflexion y aporte sobre los mismos era mas bien incipiente en comparacion a las décadas
1 la reflexion y aporte sobre los mi bien incipient i6n a las décad

posteriores. Este escenario cambia en el siglo XII con la obra de Graciano™, quien se conoce como

0 SALINAS ARANEDA, Catlos, Una aproximacion al derecho candnico, cit. (n. 48), p. 307

S 1bid, p. 312

52 MAITLAND, Frederic William, Roman canon law in the church of england (Meuthen, London, 1898), p. 4

> BURY, ] B, The Cambridge Medieval History (Cambridge University Press, 1926) 5, p. 707

> No existen muchas referencias sobre Graciano, y los registros que hacen mencién a su vida son posteriores a su
tiempo y poco confiables. Vivié durante la primera mitad del siglo XII y fallecié aproximadamente en el afio 1150 d.C.
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el padre de la ciencia del derecho canénico™ por haber separado lo juridico de lo teoldgico para su
estudio™, asf como por haber unificado el derecho eclesidstico a través de la concordancia de los
canones discordantes”’.

Concordantia discordantium canonum o Decreto de Graciano

Graciano desarrollé entre los afios 1120 y 1140 d.C una obra particular que, sin haber sido
comisionada por autoridades eclesiasticas, se transformé en el texto estandar de enseflanza de la
ciencia canénico-juridica. Usando fuentes antiguas™ y aplicando herramientas modernas, tales como
el método dialectico, logra superar la falta de coherencia de la que adolecian las demads colecciones
canénicas™, tomando por nombre Concordantia discordantium canonum o “Concordancia de los cinones
discordantes”. Otros nombres por los que se reconocen esta obra son Liber canonum, por estar
compuesta por casi cuatro mil cinones, o simplemente Decreto de Graciano®.

Para la produccién de esta obra, Graciano cuenta con los mismos inconvenientes de los que
adolecfan los canonistas de su época, esto es, un deficiente acceso a fuentes e informacion auténtica,
en el marco de una tradicién basada en la autoridad. El material que utiliza son letras papales
tempranas, textos pseudo-Isidoros y algunos de indole gregoriana, asi como un recurso a la Sagrada
Escritura y a la patristica, aunque con una exactitud dudosa. A pesar de lo anterior, su mérito que lo
distingue de cualquier otra coleccién candnica esta en el proceso de seleccion y el método dialéctico
utilizado. Para acompafiar sus propias afirmaciones, o dictas, selecciona textos o auctoritas con
diversos criterios, algunos tradicionales como la autoridad del ente que los emite, y otros mas
inéditos como su propio juicio y criterio®’.

Un aspecto relevante de la seleccion de fuentes de Graciano es que deja de lado material de
Derecho romano, creando una separacion clara entre el poder secular y el eclesiastico. Sin embargo,
y explicado igualmente por su difusion y estandarizacioén, tanto el orden como el contenido del
Decreto cambian en afios postetiores, agregando entre otros, textos de origen secular romano.

El éxito del Decreto marca un hito en el estudio del Derecho canénico y permite el
desarrollo de la ciencia del mismo a la par con aquel del Derecho comun secular. Tal como sucedid
con este ultimo, las universidades medievales toman un papel relevante en dicho fenémeno, al ser
ellas quienes asumieron la labor de sistematizar la ley eclesiastica, tanto antigua como nueva. Muestra
de ello es la relaciéon formada con el Papa quien, y citando a SALINAS ARANEDA, “con frecuencia
mandaba sus normas a las universidades como forma de prommulgacion”*. Asi, las universidades italianas,

Posiblemente ejercié como monje en los monasterios de Saints Felix y Nabor, mientras que en Bolonia se dedicé al
estudio y enseflanza de teologfa y Derecho.

5 THOMPSON, A., GORDLEY, J., & CHRISTENSEN, K, The Treatise on Laws (Decretum DD. 1-20) with the Ordinary Gloss
(Washington. D.C, Catholic University of America Press, 1993)

56 Ihid

57 SALINAS ARANEDA, Catlos, Una aproximacion al derecho candnico, cit. (n. 48), p. 314

8 THOMPSON, A., GORDLEY, J., & CHRISTENSEN, K| cit. (n. 55)

% Si bien es el primero en llevar a cabo una estandarizacién del derecho canénico avanzada y compleja, estudiosos de
siglos anteriores ya habian hecho esfuerzos para armonizar sus fuentes, sin lograr los mismos resultados. Entre estos, Ivo
de Chartres (1040-1116 d.C), Bernold de Constance (1054-1100 d.C) y Alger de Liege (1055-1131 d.C).

0 SALINAS ARANEDA, Catlos, Una aproximacion al derecho candnico, cit. (n. 48), p. 314

61 THOMPSON, A., GORDLEY, J., & CHRISTENSEN, K| cit. (n. 55)

2 SALINAS ARANEDA, Carlos, Una aproximacion al derecho candnico, cit. (n. 48), p. 312
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espafolas y algunas francesas inspiradas en aquella de Bolonia, concentran su estudio tanto en el
Derecho romano como en el canénico.

Corpus Turis Canonici

Tal como sucedié con el Derecho romano justinianeo del Conpus iuris civile, existié con igual
fuerza su contraparte eclesiastica, denominado Corpus iuris canonici. Este sigue la idea de que los
canones y las colecciones forman parte de un todo coherente aplicable, como ya se explicé, a la
totalidad de la Iglesia como leyes universales.

Su composicién no fue estatica o fija, hubo una variacién a la par con el desarrollo de la
ciencia del derecho canénico. El Papa Gregorio XIII (1502-1585 d.C) utilizé este término por
primera vez al referirse a la edicién impresa de Jean Chappuis que contenfa el Liber Extra de
Gregortio IX, el Sextus-Clementinae, y el Decreto de Graciano, que luego habra de ser editado por los
Correctores Roman”. Posteriormente se agregan las Extravagantes Communes y las Extravagantes de Juan
XXII en 1507 d.C. Son estas colecciones las que se consideran como auténticas®. Ademads, en
colecciones particulares se incorpora la contrapartida de las Instituciones de Justiniano, a las que se
les dio el nombre de Instituciones iuris canonici por el jurista Lancelotti (1511-1591 d.C), sin formar
parte de la version oficial.

4. Derecho comun medieval

En los acapites anteriores se realizo un estudio del desarrollo de la ciencia juridica secular
medieval, y de los elementos que constituyen el derecho eclesiastico del mismo periodo. A
continuacion, se analizara el ambito externo de materializacion del concepto de Derecho comun en
ambos ambitos, es decir, entendidos como parte integral del sistema de ius commmune, asi como
comprendidos por este. Para esto se estudiara brevemente la forma en que se relaciona
historicamente Derecho romano y secular. En segundo lugar, la conformacion del sistema de sus
commune medieval europeo.

a) Derecho Romano y Derecho Canénico

Como propuestas contingentes de orden juridico vigente aplicable a la totalidad de la orbe
europea, Derecho romano y Derecho canénico llevan, para la época que nos ocupa, una larga
historia de reciprocidad y rivalidad. El vinculo entre ambas no es constante desde una perspectiva
histérica, y sufre alteraciones dependiendo del estado de relacion entre las autoridades legislativas de
ambas, la realidad politica y econémica de la poblacién y diferencia geografica.

Una primera mirada en su larga relacion se remonta a la persecucion cristiana bajo el Imperio
Romano y que termina con Diocleciano (284-305 d. C.). A partir de aquello, y si bien Derecho
secular y eclesiastico estaban separados, el Imperio no podia ignorar que la religion profesada por
gran parte de la poblacién era precisamente la cristiana, de la misma forma como la Iglesia debia
reconocer que sus fieles eran en su mayorfa ciudadanos del mismo. Es por esto que en los primeros
siglos de incipiente desarrollo se ve un aporte mutuo entre ambos 6rdenes a pesar de una clara
intencién de independencia. El Derecho canénico recurre al secular para la regulacion de diversas

63 THOMPSON, A., GORDLEY, J., & CHRISTENSEN, K| cit. (n. 55)
64 SALINAS ARANEDA, Catlos, Una aproximacion al derecho candnico, cit. (n. 48), p. 315
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materias, principalmente para la regulacion interna de la Iglesia, como “/a legalizacion de sus reuniones, la
titularidad de bienes afectos a fines eclesidsticos™, y en general, para hacer uso de los diversos privilegios
concedidos por los emperadores.

A pesar de lo anterior, la Iglesia mantiene la pretension de operar con una jurisdiccion
propia, por lo que el “Derecho romano silo se considera recibido por esta cuando es expresamente aceptado por ella
como vinculante™. A esto se suman los esfuerzos realizados para que las controversias de indole
judicial entre cristianos sean resueltos por el orden eclesiastico y no por el secular. Lo anterior se
evidencia en un primer momento en la Didascalia Apostolorum y Constituciones Apostolicae, escritos
tempranos en el cristianismo que asignan la labor judicial a los obispos, y mas adelante en tiempos
de Constantino, que da a los obispos que cumplian el rol de jueces la misma autoridad que los civiles
y reconoce la episcopalis andientiad’” en 318 d. C.%°

Por otro lado, en el siglo IV se emite el Edicto de tolerancia de Milan (312-313 d. C.) y mas
adelante el reconocimiento del cristianismo como religién oficial (380 d.C), por lo que encontramos
el periodo denominado Derecho candnico coloris romani, como ya se hizo menciéon en la seccién
introductoria de este apartado. La Iglesia hace uso de fuentes de Derecho Romano para fundar las
bases de su propio ordenamiento juridico, utilizando en Italia el “(...) Codex Theodosianus (438), cuyo
iltimo libro (XV'1) contenia las constituciones imperiales de Derecho eclesidstico’™, mientras que en Espafia y
Francia se utilizé el Breviario de Alarico™. Es curiosamente este hecho lo que permite tanto la
conservacion como la difusion del Derecho Romano en los siglos que siguen a la caida del Imperio
de occidente, al recopilarlo en colecciones especificas y manteniendo su contenido vigente frente a la
consecuente dispersion normativa, tales como la Lex Romana catolice compta (siglo IX). Este fenémeno
de recepcién del Derecho Romano es todavia mas pronunciado en los afios que siguen a la Reforma
Gregoriana”', donde encontramos colecciones como la denominada Collectio Britannica, que incluye
“cerca de un centenar de alegaciones romanisticas™”.

b) Conformacion de un sistema comun.

Respublica Christiana

El concepto de zus commune medieval, si bien hace especificamente referencia a un sistema de
caracter juridico, se enmarca dentro de un fenémeno cultural que abarcé cada aspecto social y
politico de la época. La idea que gobierna este fenémeno es la denominada Respublica Christiana, esto
es, la nocién de una Europa unificada por la religion cristiana. La Iglesia, potencia politica para el
siglo XII, logra una cohesiéon europea que no habfa sido posible anteriormente a pesar de los

65 SALINAS ARANEDA, Carlos, Una aproximacion al derecho candnico, cit. (n. 48), p. 299

% GARCIA Y GARCIA, Antonio, Perspectivas del derecho comiin romano-candnico al filo del siglo XXI, en Revista Espariola de Derecho
Candnico 58 (2001), pp. 509-525.

67 Nos referimos con esto a aquel procedimiento llevado a cabo por las comunidades cristianas en el que el obispo
actuaba como arbitro en las controversias juridicas.

%8 L.OPEZ ZUBILLAGA, Jose Luis, Cosa juzgada en el derecho candnico medieval, en Revista de Estudios Histdrico-[uridicos 26 (2004),
pp- 395-420

% GARCIA Y GARCIA, Antonio — ANDRES, Francisco, cit. (n. 21), p. 157

70 GARCIA Y GARCIA, Antonio, cit. (n. 60)

"1 Proceso de renovacién llevado a cabo dentro de la iglesia Catodlica, liderado principalmente por el Papa Gregorio VII
(1073-1085 d.C.), y que consistid, a grandes rasgos, en la recuperacion de la libertad y autonomia de la iglesia que habia
perdido a manos del Emperador trs afios de cesaropapismo.

72 GARCIA Y GARCIA, Antonio, cit. (n. 66)
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esfuerzos anteriores de Carlomagno (742-814 d.C.), rey de los francos, y de la disnastia de los
Otones (siglo X)".

El modelo de la Respublica Christiana triunfd por integrar las dos potencias de la época, esto
es, el poder secular del Imperio y el poder religioso de la Iglesia cristiana. Son ambas sociedades,
unidas bajo este concepto, las que pretenden afectar cada actividad y aspecto de la vida medieval,
pot ejemplo, introduciendo el latin como una lengua comun a todo el continente.

Un aspecto relevante de este fenémeno, que ayudaria a explicar el alcance que obtuvo dicha
idea en la sociedad, es el lugar que ocupan religiones distintas a la cristiana dentro del marco de una
religibn comun. Como se menciond, esta ultima se impone como religién dnica que pretende
influenciar y someter cada aspecto social y politico, por lo que en principio, la convivencia con una
religion distinta parece incompatible™. A pesar que el autor ISTVAN BEJCZY”, en su estudio basado
en obras de Alejandro de Hales, Tomas de Aquino y Tolomeo de Lucca, identifica la idea de
tolerancia en la Edad Media con una nocién de soportar socialmente y no interferir en habitos
considerador malos, SOLARI si reconoce un alcance, hasta cierto punto, de pluralidad o libertad
religiosa en dicha época. Esta ultima se manifiesta como “(...) e/ ideal de una libre comunicacion
argumentativa entre las religiones, la cual es puesta en escena como conversaciones entre participantes son monoteistas
que dialogan limpiamente y bajo la condicién de nna notoria ignaldad en el nso de la palabra.”””

Utrumaque Iuris

Se menciond que la Respublica Christiana, y por tanto el alcance de los poderes eclesiasticos y
seculares, se manifiesta en cada aspecto social, politico y econémico de la Europa medieval. Este
fenémeno va de la mano con el renacimiento juridico del siglo XII, liderado por los dos derechos de
las potencias de la época que se han ido desarrollando por siglos, esto es, Derecho canénico y
Derecho romano. A diferencia de lo que ocurrié en siglos anteriores en los que se buscé distinguir y
formular fronteras entre ambos ordenes, producto del caracter universalista de cada uno, surge el
interés de unirlos en una sola cultura juridica que actie como zus commune o derecho comun a toda la
tierra cristiana. Esta sintesis entre el zs canonicum y el ius civile toma la denominacion de wutrumque inris
o “uno y otro derecho”.

Ya se menciond que el vinculo entre Derecho secular y eclesiastico preceden por mucho a
este fenémeno, pero es en este momento en que los juristas comienzan a estudiar ambos derechos
considerados cultos como una unién propiamente tal y sistematica tomando la denominaciéon de
doctores utriusque inris. Bsta union fue desarrollada en universidades al ver la utilidad de ajustar su
curriculum en atencién a la realidad de la época y, junto a los juristas que se desarrollan en ambos
derechos y contintan con la tradicién medieval de servir como consejeros de reyes y magistrados, se
permite la expansion de este nuevo sistema por Europa occidental.

73 BERNARD MAINAR, Rafael, cit. (n. 31), p. 269

74 Un estudio mas detenido es el realizado por el profesor Enzo Solari, quien hace referencia a dicha problematica en su
articulo Contornos de la Tolerancia Medieval. Aunque cominmente asociada a la Epoca Moderna, este texto analiza los
alcances de la tolerancia religiosa e identifica una cabida de ella en la Edad Media. Realiza conjuntamente un distingo
entre esta nocioén y la idea de la libertad religiosa, la cual serfa mas dificil de localizar en un perfiodo pre moderno. Esto en
SOLARI, Enzo, Contornos de la tolerancia medieval, en Ideas y valores 62 (2013), pp. 73-97

7 1bid, p. 75-76

76 1bid, p. 91
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El utrumque inris permite concebir un sistema unitario y coherente, en que el Derecho
aparece como un instrumento fundamental en la armonizaciéon de las pretensiones de ambas
potencias sociales. De esta forma, se conjuga una dimension temporal a cargo del Derecho romano,
considerada como ratio scripta, con una dimensién espiritual a partir del derecho candnico, que seria
el anima del sistema’’. Manifestaciéon de este movimiento son las Siete Partidas de Alfonso X, de la
que se hablara mas adelante.

c) Desarrollo del sistema unitario”.

Para aproximarnos al concepto de s commmune de la forma como fue entendida por los
juristas de la Edad Media, hay que entender que este vuelve al vocablo juridico tras fue recuperado
de las Instituciones de Justiniano y del Digesto, una vez redescubierto el Corpus iuris, y por tanto, su
significado es aquel recogido en aquella obra. Como se hizo mencién en el capitulo anterior, la
definicion que se le da es aquella que corresponde a la visién de Gayo, es decir, derecho aplicable a
todos los pueblos con oposiciéon a un derecho propio aplicable a una localidad en concreto, y no a la
que asumia la postura mayoritaria de la época de los juristas romanos clasicos.

Ahora bien, cronolégicamente, los juristas medievales asumieron esta dualidad, a saber, 7us
commmne y ius propium, y su correspondencia con el Derecho romano de forma distinta. En primer
lugar, durante la época de los primeros glosadores encabezados por Irnerio, se asume la concepcion
politica de la continuidad del Imperio romano, y junto a este su derecho. El derecho comun era por
tanto el derecho de gentes alcanzado a través de la razén natural, y siguiendo la idea de Gayo, el zus
civile romano era un derecho propio de ese pueblo (D. 1.1.9 = Inst. 1.2.1)".

Mas adelante, y en segundo lugar, esta concepcién cambia con los comentaristas,
particularmente por Bartolo de Sassoferrato. Asi, esta nueva interpretacion que dan los juristas de la
baja Edad Media cambia drasticamente del uso que le dio Gayo en su tiempo. Desde este periodo y
en adelante, el Derecho romano, y mas exactamente, el sistema de s commune comienza a ser
percibido y utilizado como el Derecho comun a todos los hombres, y el Derecho propio es el local
de cada pueblo dentro del Sacrum Imperium. Esto ultimo no pudo haber sido de otra forma, puesto a
que, y tal como lo menciona ALEJANDRO AGUERO, las "(...) categorias romanas relacionadas a la
organizacion terrvitorial se debieron conformar a la pluricentrica naturaleza del orden medieval, y la ley propia de cada

cindad era comparable con el ius propium de todo un reino™".

Es por tanto que, si bien se mantuvo la dualidad de Gayo entre Derecho comun frente a
Derecho propio, en lugar de derecho comun frente a privilegio, cambia lo que se conoce como
derecho comun. En esto subyace la idea de universalidad propia del Imperio romano. Esto es, se
resalta su capacidad intrinseca de constituirse como referente juridico de tener aplicabilidad y
permanencia mas alld de su existencia fisica.

77 GARCIA Y GARCIA, Antonio — ANDRES, Francisco, cit. (n. 21), p. 172

78 MEJIAS ALONZO, Claudia, E/ Derecho comiin presupuesto en el Ordenamiento juridico nacional. Una revision de su contenido, en
Revista Chilena de Derecho 45 (2018) 3, p. 627

79 CUENA, Francisco, cit. (n. 34), p. 194

80 AGUERO, Alejandro, Local Law and Localization of Law: Hispanic Legal Tradition and Colonial Culture (16th—181h Centnries),
ahora, en SOLLA SASTRE, Marfa Julia — MECCARELLI, Massimo (editores) Spatial and Temporal Dimensions for Legal History

(2016), p. 103
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Ahora, si bien su implementacion no fue instantanea ni sencilla, fue divulgado por toda
Europa por las universidades como Derecho culto, y los encargados de su estudio fueron los juristas.
Producto de esto, se formé un sistena inris de Derecho comun que fue sinénimo de ciencia juridica,
siendo este su nucleo fundamental y estando compuesto de dos derechos, a saber, el us commune
propiamente tal y el zus propium.

El dus commune estaba integrado por diversas compilaciones legislativas, estas son el Corpus
wnris civilis - Codex, Digestum, Instituta, Novellae - el Decretumr de Graciano, el Liber Extra de Gregorio IX,
el Liber Sextuns dc Bonifacio VIII, las Clementinae de Clemente V y de Juan XXII*'. En suma, el ius
commune consistia en una reunion del Derecho secular con el Derecho canédnico.

Por otro lado, el zus propium hace referencia a la normativa particular desarrollada a nivel local
y que tiene lugar en este sistema juridico universal, entre los cuales se encuentran “costumbres juridicas,
privilegios regios, disposiciones reales, ordenanzas municipales o de corporaciones determinadas, legislacion de las
Cortes, et

Ahora bien, cabe la cuestién sobre la extension e implementacion del zus commune. ;Fue
aplicado de igual forma en toda Europa medieval? Como se vera a continuacién, se dieron dos
formas distintas de afrontar este nuevo sistema y de articular normativas locales con derecho comun,
puesto a que no todos los pueblos lo aceptaron con la misma facilidad.

d) Recepcion de unidad.

Como se menciond, la Europa medieval estaba fragmentada por una diversidad de realidades
politicas, econdmicas y sociales. Sumado a esto, proliferaron las practicas del localismo vy
particularismo, sin que exista una directriz clara que dote de substancia a aquellas normas locales.

El éus commmune responde a la necesidad de unidad mas alla de las diferencias politicas, creando
un sistema juridico desprendido del Derecho romano bajo el cual podian fundarse las distintas
normas para regular el poder y el comercio. No se buscaba eliminar todo el sistema de normas
creado durante la Edad Media para asi imponer el Derecho romano, en otras palabras, no significa
un retroceso ya que no olvida la evolucién y el cambio cultural. Mas bien, se encarga de ordenar
dichos sistemas bajo un criterio unitario y de sustentarlos por principios comunes.

Ahora bien, en la medida que los derechos locales estuvieran incorporados al zus commune,
tenfa pretension de subordinar dichas normativas bajo el Derecho comun, puesto a que solo estarfan
legitimadas dentro de dicho sistema. De esta forma, en aquellos paises que adoptaron este sistema,
coexistfa el zus commune con el derecho propio teniendo el primero un alcance general y siendo
aplicado de forma supletoria cuando el segundo no contemplaba una situacién en concreto. En
palabras de ANTONIO ESPANHA, “(...) e/ derecho comiin constituia una constelacion abierta y flexible de ordenes
cnya arquitectura tan solo podia determinarse en el caso concreto™. A veces, sin embargo, el ius commune no se
limitaba a actuar como norma supletoria, sino que se aplicaba como la norma preferente.

81 SALINAS ARANEDA, Catlos, Una aproximacion al derecho candnico, cit. (n. 48), p. 318
82 MONTANOS FERRIN, Emma, cit. (n. 35), p. 417
83 HESPANHA, Antonio, Cultura juridica enropea: sintesis de un milenio (Madrid, Tecnos, 2002), p. 97
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Mas alld de la forma particular de conjugar estos dos 6rdenes de normas, lo relevante es la
caracteristica del Derecho comun de tener fuerza vinculante siendo creado por juristas, tal como
acontecié con el Derecho romano clasico®.

e) Resistencia al sistema de zs commune

Se demostré en los apartados precedentes que el fendmeno del zus commmune se extendié por
todo Europa, teniendo un alcance general por el viejo continente. Esta afirmacion, sin embargo, no
es del todo suficiente y requiere de cierta precision. La particularidad politica y cultural de cada reino
matizd geografica y temporalmente la expansion de este sistema zuris, ya que si bien fue ampliamente
aceptado por la gran parte de naciones, también fue resistido por otras. En lineas generales, son dos
los principales fenémenos que dificultaron su incorporacion, con grados de fuerza distintos, los que
se veran a continuacion.

En primer lugar, y en menor medida, la recepcién del Derecho romano se ve obstaculizada
por un derecho local que estaba ya arraigado, como sucedia con los derechos municipales de las
republicas o reinos italianos; Paises Bajos; Francia; Portugal; Escocia; Inglaterra; Alemania o
Espafia®.

En segundo lugar, y siendo un impedimento mas dificil de vencer, fue el fendmeno politico
de la exemptio imperii® o exencion al imperio, cuya idea es el rechazo de la visién de un Imperio
romano universal. De esta forma, los reinos que se consideraban exentos del imperio negaban
también el Derecho romano comun, que consideraban ajeno. Estos reinos solian tener una
estructura politica ya consolidada y siguieron la formula rex in regno suo est imperator, es decir, el rey
local pretendia tener el mismo poder sobre su reino que el emperador sobre el imperio®’.

Sin embargo, surge una complicacién para la postura a favor del exemptio imperii, puesto que
el Corpus iuris civilis se habia desarrollado como un derecho cientifico y por lo tanto no podia ser
ignorado™. De igual forma, no estar vinculado a este tenfa un impacto directo en la economia,
puesto que el intercambio comercial entre pueblos se efectuaba bajo sus normas. Para salvar esta
situacion, el Derecho romano es estudiado en universidades como una ciencia, idea que se mantiene
hasta el siglo XVIIIL. Los reinos que tomaron esta vision son los de Francia, Inglaterra y Espana.

Se estudiara brevemente la situacion espafiola, debido a la vinculacién que tiene con el caso
de Chile que se vera posteriormente, y con particularidad, lo que aconteci6 con el reino de Castilla.

f) Espafia
Mirada general

Diversos documentos del medioevo afirman que esta exencion del Imperio de la peninsula
ibérica existia ya desde la época del reino visigodo, el cual se consideraba independiente del Imperio

84 BERNARD MAINAR, Rafael, cit. (n. 31), p. 272

85 Ibid, p. 285

86 GUZMAN BRITO, Alejandro, Penetracion del derecho romano en america, cit. (n. 2)
87 MONTANOS FERRIN, Emma, cit. (n. 35)

88 GUZMAN BRITO, Alejandro, Penetracion del derecho romano en america, cit. (n.2)
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Romano. Si bien la razén de esto es controversial, son tres las principales hipétesis que explican esta
situacion excepcional y que ANTONIO PEREZ MARTIN expone en La institucion real del ius commune y en
las Partidas. Asi, “(...) esta exencion la adguirieron los visigodos, bien por concesion del emperador romano, bien por
concesion de Justiniano a Atanagildo (a cambio de la cesion de la franja sur de Espan_l a), o bien de hecho mediante
la guerra contra el emperador bizantino para arrebatarle esos dominios del Sur de Espaiia™’.

Tiempo después, esta misma exencion de la peninsula ibérica ante el Imperio, se hace
aplicable frente al Sacro Imperio Romano-Germanico. Citando nuevamente a ANTONIO PEREZ
MARTIN, los juristas de los reinos hispanicos justifican esta postura de diversas maneras: 7) E/ derecho
de conquista. Si los hispanos, sin ayuda del Emperador, conquistaron a los moros el territorio hispano, son soberanos y
1o estdan sometidos al Imperio. 2) La exencion de hecho, apoyandose en la decretal ""Per 1 enerabiles” de Inocencio I11:
"Transigen et Hispani non obligantur romanis legibus... Prodite sunt antem illis tantum qui sub imperio romano
sunt". 3) La prescripcid | n inmemorial, 4) La concesion de los emperadores romanos y del pueblo romano’’. Los
reyes hispanos, por tanto, reciben su poder directamente de Dios y no dependen del Emperador ni
del Papa.

Ahora bien, tal como sucede a nivel Europeo, en el territorio espafiol no se dio una
recepcidn o una resistencia al zus commune de forma homogénea entre los diversos reinos. Catalufia,
pot ejemplo, lindaba con el sur de Francia y fue bastante proclive a la aceptacion del zus commune,
mientras que Navarra fue mucho mas adversa a la idea de un derecho extranjero como vinculante.
Sin embargo, esto no significé un impedimento para su recepcion normativa en forma de costumbre
en Navarra. Mdas aun, su desarrollo en las universidades llevo a que el Derecho romano justinianeo
fuera establecido legalmente como derecho supletorio por las Cortes de Pamplona de 1576. En el
caso de Valencia, se elabora la Costum y los Furs de Jaime I sobre los textos de Derecho comun, y
especialmente sobre el Digesto del Corpus Turis civilis, aunque se prohibe el uso directo del zus commmune
para resolver conflictos juridicos durante estos primeros afios”’.

Por otro lado, si bien es cierto que varios de estos debieron desligarse de la autoridad
imperial una vez que se encontraban consolidados y el Sacro Imperio se encontraba en declive ya
para el siglo XIII, algunos reinos asumieron el ejercicio de su plena potestad de forma directa. Este
es el caso de Castilla™.

Castilla

Como se vera mas adelante, en el reino de Castilla el ius commune se tuvo en cuenta para la
practica juridica pues se reconoci6 su utilidad para combatir la pluralidad normativa que aquejé a los
monarcas de los primeros siglos del medioevo. De esta forma, durante el reinado de Alfonso X en el
siglo XIII se elaboran las Siete Partidas, para cuya redaccion se utilizan una cantidad importante de
fuentes romanas”. Esto permiti6 la recepcion del Derecho romano en el reino castellano, tanto en el

89 PEREZ MARTIN, Antonio, La institucion real del m. y en las Partidas, en Cabiers de linguistique bispanique médiévale (2000), p.
308

%0 [bid, pp. 309-310

91 MARZAL RODRIGUEZ, Pascual, E/ ius Commune como derecho supletorio en Valencia, en Glossae Revista de Historia del Derecho
Europeo 5 (1993), pp. 400-411

2 BERNARD MAINAR, Rafael, cit. (n. 31)

93 Sobre lo anterior, PEREZ MARTIN, Antonio, Fuentes romanas en las Partidas, en Glossae. revista de historia del derecho enropeo 4
(1992), pp. 215-246
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territorio continental como en sus colonias americanas. Esto sera estudiado con mayor profundidad
en el siguiente capitulo, debido a su relevancia para la tradicién juridica chilena.

II1. DERECHO COMUN EN LA EPOCA MODERNA.

1. Introduccién.

La etapa de formacion™ del sistema de zus commune en la Edad Media, tal como se analiz6 en
el capitulo anterior, continua desarrollindose en el tiempo y esto trae consigo diversas consecuencias
en los afios posteriores. Ya en el siglo XIV d.C. se puede apreciar una consolidacion del zus commmne
en Europa occidental, y por tanto, una unidad del derecho consistente en un equilibrio entre
derecho comun romano-canénico y s propium, asi como una universalidad de la ciencia juridica®, en
la que juristas civiles y candnicos tenfan un papel protagénico. Esta ciencia fue prontamente
difundida por Europa gracias al trabajo de las universidades y de los comentaristas, y su espiritu
impregné los ordenamientos locales, de tal forma que este derecho propio era interpretado y
adaptado al derecho comun del Imperio.

Este sistema de zus commune comienza a presentar su primera crisis en los momentos iniciales
de la Epoca Moderna, con la progresiva e irreversible disolucién del orden medieval. Ta reforma
luterana del siglo XVI d.C. constituye el golpe final a la Respublica Christiana, que ya habia sufrido con
el Cisma de Occidente (1348-417 d.C). Frente a esta falta de cohesion religiosa, que habia resultado
fundamental para la unidad europea medieval, se debilita una de las potencias pilares para el correcto
funcionamiento del sistema de sus commmune.

Ya en el siglo XV la relacion entre el Derecho comun y propio comienza a cambiar y el zus
commune se muestra ineficiente e inadecuado para responder a las exigencias sociales y juridicas de la
nueva realidad europea. Asi, surgen nuevas corrientes de pensamiento, entre las que encontramos el
humanismo, la segunda escolastica y el iusnaturalismo, los cuales, como se verd, se manifiestan
criticos de este sistema.

Por otro lado, con el siglo XVIII Europa experimenta un cambio en cuanto a su contexto
politico con la irrupcién de los Estados absolutistas y junto a este se forman tendencias racionalistas
que pretenden formar un sistema legal uniforme”. Un dltimo cambio se experimenta con el
crecimiento de la ley regia como fuente de derecho, lo que se manifiesta claramente en diversos
cuerpos normativos como aquellos tempranos de Alcala y Toro. Es por lo anterior que se limita el
campo de accién de la doctrina de los autores y se produce un declive en la literatura juridica. Sin
embargo, ninguno de estos cambios se producen de forma uniforme en todo el continente y atin en
los momentos en los que el zus commune habia perdido gran parte de su vigencia segufa siendo

94 Salinas Araneda, en Una aproximacion al derecho candnico, cit.(n. 48), hace referencia a una constante histérica que se
encuentra en la generalidad de los ordenamientos juridicos. Asi, estas pasan por diversas etapas, siendo la primera de
ellas un periodo de formacién o “periodo clasico”, prolongado en el tiempo y que se caracteriza por ser un periodo de
esplendor y continuo perfeccionamiento. Le sigue a este un perfodo “post-clasico” de declive. Si bien el autor esta
haciendo referencia a la evolucion del derecho candnico, estimamos que estd misma separacion tiene cabida en este caso.
9 Resefla de RODRIGUEZ-MONTERO, Ramén, La Europa del Derecho Consin, en Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Coruia (1998) 2, pp. 799-807.

% TAU ANZOATEGUL, Victor, E/jurista en el nuevo mundo. Pensamiento. Doctrina. Mentalidad (Betlin, Global Perspectives on
Legal History, Max Planck Institute for European Legal History, 2016) 7, p. 110
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utilizado como el unico derecho cientifico. Por lo demas, el descubrimiento europeo de América y la
incorporacién de aquellos territorios a la corona de Castilla, como se estudiara en la segunda parte de
este capitulo, introduce una manifestacion especial y particular del sistema de Derecho comun
europeo.

2. Desarrollo europeo

El Derecho comun, como se tuvo la oportunidad de mencionar en el capitulo precedente, no
logré una aplicaciéon uniforme espacial durante toda la Epoca Moderna. En esta seccion se analizara
las corrientes de pensamiento predominantes la época, esto es, el wos italicus y el mos gallicus. En
segundo lugar, y siguiendo el criterio historiografico clasico del desarrollo del Derecho comun, el
racionalismo iusnaturalista y el declive del sistema del zus commune en favor del Derecho natural.
Luego se estudiara el caso particular castellano, por la relevancia que tiene para el ingreso del zus
commune en el continente americano.

a) Mos italicus

La doctrina juridica italiana es también denominada como “bartolismo”, puesto que su
mayor exponente fue Bartolo de Sassoferrato (1314-1357 d.C.), quien dedica su vida a la ensefianza,
impartiendo clases en Pisa y Perusa. Su obra, plasmada en sus Comzmentaria inris civilis y en diversos
tratados, se extienden rapidamente. Su importancia para a materia que estamos tratando radica en
levar al Corpus iuris justinianeo al ambito del saber practico, mas alla del meramente académico”’.

El mos italicus, o bartolismo, comenzé a desarrollarse a fines de la Edad Media por la escuela
de los glosadores hasta que ésta, por tratarse de un método que se limitaba a la letra del texto
estudiado, comienza a agotarse. El método utilizado a continuacién se denominé “comentario”. que
continua el trabajo dejado por los glosadores. Es debido a lo anterior que el mos italicus se transforma
a inicios de la Epoca Moderna en “un saber cientifico altamente sofisticado”, transformandose en un
Derecho Jurisprudencial que regfa con bastante autoridad, sobre todo en Italia, Alemania, Espafia y
Paises Bajos.

Los juristas del #os italicus, tal como lo hicieron los juristas medievales en su tiempo, tenfan
la vision de un Derecho romano como insuperable, y por lo mismo lo estudiaban en bloque, sin
espiritu critico. Vefan en él una ratio scripta o donum dei, y centran sus esfuerzos en interpretarla, de
modo que sus producciones adoptaban un espiritu de sumisién completa a este. Asi, bien es sabido
que Baldo de Ubadis, discipulo de Bartolo, consideraba como “emerarinm enfrentarse a la opinién comiin
de los antores o communis opinio””, siendo este el mejor criterio de interpretacién. Su escasa cultura
humanistica evité que estos autores se preocuparan de buscar la historia y el origen de los textos que
estudiaban, por lo que se produce un distanciamiento de sus fuentes romano-canénicas. Es mas,
estos juristas actuaban siguiendo un principio de autoridad'”’, en el este caso el Derecho romano,
buscando de modo exhaustivo un argumentum ad auctoritaten.

97 GARCIA Y GARCIA, Antonio — ANDRES, Francisco, cit. (n. 21), p. 176

98 [bid, p. 178

% GARCIA Y GARCIA, Antonio — ANDRES, Francisco, cit. (n. 21), p. 179

100 CARPINTERO BENITEZ, Francisco, “Mos italicus”, “mos gallicus” y el Humanismo racionalista. Una contribucio ) n a la historia de
la metodologi ) a juri] dica (Vittotio Klosterman, 1977), p. 109
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Ahora bien, el método aplicado por la corriente de pensamiento del wwos italicus para
desarrollar el estudio del Derecho romano, y asi, del derecho comun, es de una aplicacién directa del
mismo a la realidad social de su tiempo, sin mayor preocupacion de las diferencias temporales,
politicas e histéricas de ambas épocas. Se caracteriza por la prevalencia de la actividad docente sobre
la forense, siendo la exégesis la actividad mas importante. Los exponentes del bartolismo, al buscar
la ratio legis, aplican un andlisis dialéctico al Corpus iuris civile para encontrar aquellos principios
generales aplicables a todas las necesidades practicas. Asi, se emplea un método puramente
casuistico, con una vision del Corpus como un texto con interés puramente practico, y por lo mismo
el mos italicus carece de un desarrollo que implique una visiéon panoramica del Derecho.

Lo que explica la aparicion de una segunda corriente de pensamiento, que a continuacion se
estudiara, es la degeneracion del wos italicus. Asi, los juristas de la doctrina italiana y su método de
estudio y desarrollo del derecho ya llevaban un tiempo siendo cuestionados por sus
contemporaneos, ejemplo claro de esto se encuentra en Petrarca (1304-1374 d.C): “La mayor parte de
nuestros legistas poco o nada cuidan el conocimiento de los origenes del derecho y de los primeros padres de la
Jurisprudencia, solo se interesan por las ganancias que pueden conseguir en su profesion, quedan satisfechos con lo que
las leyes dicen sobre los contratos, juicios y testamentos, y no piensan que el conocimiento de las artes, la historia y los

antores son de gran ayuda para el uso practico de las mismas'"'.”

Se puede, en lineas generales, formular dos criticas principales a esta doctrina. En primer
lugar, se les acusa de tergiversar los textos legales romanos, a través de la multiplicidad de
comentarios que se les adherfan, como también por dejar de lado determinadas materias como el
derecho procesal y penal'”. La antigiiedad debia ser por tanto restaurada. Una segunda observacion
se da en relacion a la esterilidad de las ideas y falta de originalidad de la forma como se trata el
Derecho estudiado, que convierte al mos italicus en un método poco apto para responder a las
necesidades reales de la nueva era.

b) Mos gallicus.

El Humanismo'” Jutidico o mos gallicns nacié en el siglo XVI y es difundido desde Francia

por toda Buropa, aunque con diversos grados de aceptacion'™. Su nacimiento se asocia al jurista
Andrea Alciato (1492-1550 d.C.) quien, como la generalidad de los juristas de su tiempo, responde a
la tradicion del sistema de zus commmune. A pesar de ser originario de Italia, no es bien recibido por sus
connacionales por lo que crea una escuela en la universidad francesa de Bourges, que experiment6
tal difusion que paso a ser denominada como os gallicus. Entre sus obras se encuentran Paradoxorum
ad pratrum libri sex, Dispunctionum libri guattuor y Praetermissorum libri dno, que se caracterizan por aplicar
métodos filologicos-historicos en la interpretacion del Corpus iuris’.

19V PETRARCA, Epistolae de rebus familiaribus et variae, XX, 4, cita por MARTINEZ NEIRA, Manuel, Antitriboniano, o discurso sobre
el estudio de las leyes (preambulo), (traducciéon por Adela Mora Cafiada, Madrid, 2013), p. 14

102 GARCIA Y GARCIA, Antonio, E/ derecho comiin en Castilla durante el siglo XIII, en Eurgpean Journal of Legal History (1993-
1994), pp. 45-74

103 E] Humanismo como fenémeno surge en el siglo XIV y abarca diversos ambitos de la sociedad, rompiendo con la
tradicion escolastica que dejaba de lado las ciencias naturales y apelaba a la verdad teoldgica, proponiendo en su lugar el
recurso a la verdad racional y la exaltacion del a figura humana. En lo que respecta al mos gallicus, este se pronuncia sobre
la esfera juridica del Humanismo.

104 Tuvo, por ejemplo, poca aceptacion en Espafia y en Italia, debido a la influenza que tenia el mos italicus en estas
regiones.

105 GUZMAN BRITO, Alejandro, Tercera parte: juristas de los siglos xvi y xvii (de Zasio a Montesquien), ahora, en DOMINGO, Rafael
(coordinador) Juristas universales Madrid, 2004) 1, pp. 1-47
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El mos gallicus aparece, como se menciond anteriormente, como critica al mos italicus por su
falta de competencia para tratar el Derecho, asi como por su falta de interés en tratar temas que a
parecer de los humanistas era fundamental para estudiar el Derecho, tales como, por ejemplo, el
latin. Sin embargo, la real diferencia entre ambos no es la superacién de la reverencia a la antiguedad
clasica, sino que se presentan como direcciones metodolégicas distintas para abordar su estudio.

Asi, estos hombres pretenden llevar a cabo una renovatio o renovacion de la cultura juridica'.
Los humanistas pretenden convertir a la norma juridica romana en objeto de la historia para
encontrar su sentido verdadero, vigencia y recomponer de forma integra el Derecho de Roma,
depurando de forma critica los textos que estimaron corrompidos. Un ejemplo se encuentra con el
jurista portugués Benedicto Pinellus, que al citar al Corpus iuris 1o hace de forma directa, exponiendo
el texto mismo y no meramente una alusién a donde encontrarlo, dejando en segundo plano los
comentarios hechos por los exponentes de la otra escuela'”’.

Los juristas humanistas tienen por pretensién reordenar las obras que componen el Corpus
wuris, de forma cronolégica y tal como suponen que estaban ubicadas antes de ser “desordenadas” en
la elaboracién de la obra de Justiniano. Esto se conoce por el término de “Antitribonianismo”, y se
basa en una critica a los juristas encargados de la compilacién justinianea. Comienza con Lorenzo
Valla (1406-1457 d.C.) y su obra Epistola contra Bartolum de 1433 d.C, quien dirige su critica contra
Justiniano, pero sobre todo contra los seguidores de la escolastica y de Bartolo'”.

A Lorenzo Valla lo acompafia en esta opinion Maffeo Vegio (c. 1406-1458 d.C) con su
tratado De verborum significatione. MANUEL MARTINEZ NEIRA se refiere a dicha obra: “En e/ prednbulo
de esta obra culpaba a Triboniano de la decadencia de los estudios juridicos: si Triboniano no hubiese desfignrado la
Jurisprudencia cldsica —afirmaba—, esta no se babria descuidado y sustituido por los confusos comentarios de Brtolo y
de los otros comentaristas’”.

Los autores del wos gallicus no ven al Derecho romano como temporal ni universal, sino que
como Derecho propio de Roma. El nuevo método de trabajarlo implicaba su depuraciéon para
distinguir los elementos que podian permanecer vigentes en un plano, esta vez, nacional'’. Lo
relevante, es que esto produjo que el Derecho romano perdiera su calidad de ratio scripta, por lo que
se debié encontrar una nueva idea de derecho que permitiera encontrar una respuesta juridica
satisfactoria a cuestiones tales como el “fundamento, naturaleza y limites del poder politico”'"".
Finalmente, como se vera, esta corriente permitira abrir el paso al racionalismo

Ahora bien, zus commune medieval era “sustancialmente un derecho de juristas y no de leyes”, por lo
que si el mos gallicus o cualquier otro movimiento intelectual pretendian superar a dicho sistema, esto
no podia ser a través de cambios legislativos en el Derecho Vigente, sino que influenciando el

106 CARPINTERO BENITEZ, Francisco, cit. (n.100)

197 1bid, p. 124

108 MARTINEZ NEIRA, Manuel, Antitriboniano, o discurso sobre el estudio de las leyes (preambulo), ahora, en HOTMAN, Francois,
Abntitriboniano, o discurso sobre el estudio de las leyes (traduccion por Adela Mora Cafiada, Madrid, 2013), p. 14

199 Ibid, p. 15

110 CARPINTERO BENITEZ, Francisco, cit. (n.100), p.109

Y Thid., p. 165
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pensamiento de los juristas para incidir en el Derecho practico y asi igualar en autoridad a los juristas

del Derecho comun frente a tribunales'".

3. Tus Commune en Castilla.

Como ya se adelantd, Espafia, fragmentada territorialmente, tuvo una recepcién igualmente
dispar en los diversos reinos que la integraban. El caso castellano sera tratado en este trabajo con
especial detenciéon por su relaciéon con las colonias americanas y el ingreso y recepcion del zus
commune en las mismas.

ANTONIO PEREZ MARTIN'" habla sobre las tres fases del desarrollo del ius commmne en
Castilla. La primera fase, que corresponde a los siglos XI y XIII, es de un caracter muy incipiente,
caracterizado por la presencia de estudiantes hispanos en la escuela de Bolonia. Es en la segunda fase
(s XIII) donde se puede hablar de una recepcion del Derecho romano-candnico propiamente tal.
Muestra de esto es la extensa obra legislativa de Alfonso X (1284 d.C.), tal como el Espéculo (1255
d.C.), el Setenatio, el Fuero Real (1255/1268 d.C.) y, principalmente, las Siete Partidas (1256-1265
d.C.), esta dltima, debido a su importancia, serd tratada mas adelante. De igual forma es en esta
época que se forman las universidades de Salamanca (1218) y de Valladolid (1250 d.C.). En el dltimo
petiodo (siglo XIV y XV) se manifiesta una consolidacién del derecho comun como Derecho culto,
influyendo en el Derecho nacional.

En Castilla se desarrolla de forma paralela al mos gallicus un movimiento denominado
“segunda escolastica” o “neoescolastica”. Su fundador, Francisco de Vitoria (siglo XVI), pretende
dejar de lado el zus commune en tavor del ius naturale, pues el primero era insuficiente para hacer frente
a la nueva realidad que implic6 el descubrimiento de America y el sometimiento de los pueblos
indianos por la corona castellana.

Para entender como se desarrollé el Derecho castellano y su relacion con el dus commune, que
desde ya adelantamos que fue determinado por la idea de exemptio imperii, hay que atender a los
diversos cuerpos normativos que a el se refieren, con partiuclaridad aquel de las Siete Partidas. En
un segundo lugar se estudiara el caso de la escuela de Salamanca por su rol en dicho proceso, y por
sobre todo, por su relevancia para el caso americano.

a) Las Sietes Partidas: el 7us commune en la normativa castellana.

El ius commune medieval fue objeto de extensa regulaciéon en Castilla. En este apartado se
mencionara algunos de las normativas que se refieren a el, asi como lo que signific6 cada una para su
desarrollo.

Las Siete Partidas es un cédigo normativo redactado durante el reinado de Alfonzo X (1252-
1284 d.C.). Esta obra consistié en una nueva redaccién y ordenacion sistematica del Corpus iuris y de
sus glosas, que comprendia Derecho eclesiastico, publico, procesal, penal y privado. Este codigo,
siguiendo la idea de un Derecho local interpretado bajo la luz del Derecho comun, era basicamente
una traduccion libre de textos romano-candnicos, tal como los trabajaron al ser una auténtica

112 GUZMAN BRITO, Alejandro, Derecho privado romano (2* edicion, Legal Publishig Chile, Santiago, 2013) 1, p. 74
113 PEREZ, Martin, E/ derecho comin y la Union Enropea, en Anales De Derecho 13 (1995), 183-196
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enciclopedia juridica, fue utilizada como material didascilico, pero también fue un texto legal
vinculante y como tal fue aplicado por tribunales reales. Tuvo la caracteristica de permitir la entrada
del sus commune, si bien no como Derecho comin de un Imperio, mas bien como Derecho real
emitido por el rey, que presuponia el Derecho romano. Asi, las Partidas consolidan la idea de exceptio
ab imperio o exemptio imperii, reafirmando que el rey castellano tiene todos los poderes que el
emperador tiene en su Imperio, ya sea de administrar, legislar o juzgar. Al mismo tiempo, sin
embargo, permiten la recepcion del Derecho romano-candnico comun en Castilla, bajo la forma de
un Derecho nacional.

Este Codigo normativo subsistié hasta ser reemplazado en 1348 d.C. por el Ordenamiento
de Alcala, el cual establece un Orden de prelacién en la ley primera de su titulo XXVIII, que luego
sera reiterado por las Leyes de Toro (1505 d.C.). Segun éstas, los impartidores de justicia deberan
respetar en sus resoluciones el orden siguiente: 1) Legislacion real; 2) Fueros municipales y Fuero
Real, en caso de estar este ultimo en vigor; 3) Las Siete Partidas. Este Orden de prelacion mantiene
su vigencia por siglos, siendo incluso reiterado por la Novisima Recompilaciéon de 1805 d.C.

Segun este Orden, antes mencionado, si bien quedarfan excluidas la aplicacién directa de
textos de indole romano-candnico para los jueces, se permite a los juristas o letrados seguir alegando
el sus commune'”, al mantenerse vigente la ley 10 de la normativa de Briviesca (1387 d.C.). En este
mismo sentido, la Pragmatica de Juan II de 1427 d.C. sobre alegaciones de juristas del zus commmune 1o
reitera. Ahora bien, la observancia a este orden de prelacién no siempre fue respetado por los
juristas, quienes recurrian al Derecho romano-canénico como Derecho supletorio y considereandolo
como Derecho cientifico.

b) Universidad de Salamanca

En este capitulo se realizé un estudio, a grandes rasgos, el estado general del zus commune en la
Epoca Moderna desde una perspectiva europea. Se continué con una vision maés reducida,
correspondiente a Castilla. Sin abandonarla aun, en este ultimo punto se vera brevemente el caso de
la universidad de Salamanca, por haber sido un elemento protagdénico en el desarrollo del sistema de
wus commune en Castilla, y por lo mismo, en América.

La Universidad de Salamanca fue fundada en el afio 1218 d.C, y de lo poco que se sabe de
sus primeros afios, al ser considerablemente menos influyente y con una produccién mucho menor
que sus contemporaneas italianas y francesas, es que fue beneficiada por la carta magna de Alfonso
X, que entre otras cosas preveia un sueldo para un maestro de leyes, asi como para los de decretos y
dos para los de decretales. Es debido a lo anterior que pudo evitar una vida efimera como fue el
destino de otras universidades espafiolas de la época, tal como fue el caso de Palencia'”. Pero lo
cierto es que su produccion juridica y literaria fue mas bien desconocida, hasta entrado el siglo XV,
donde su fama e influencia cambié radicalmente.

Los estudiantes y maestros de la Universidad de Salamanca eran los grandes comentaristas
castellanos, y es en sus aulas que desarrollaban el estudio del Derecho comun, tanto regio como el

114 ROJO GALLEGO-BURIN, Marina, cit. (n. 1), p. 9
115 Fundada en 1212 d,C, se piensa que hubo haber desaparecido por 1264.
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judicial. Es decir, se estudia un Derecho vigente para el reino, sin dejar de lado el ius commune por ser

una base doctrinal indispensable“(’.

En el contexto del estudio del Derecho comun, el Derecho romano se estudiaba como base
doctrinal el Corpus iuris de Justiniano, en catedras de Instituta, Cédigo y Digesto. VICTOR TAU
ANZOATEGUL, en su obra “E/ jurista en e/ Nuevo Mundo: Pensamiento, Doctrina, Mentalidad”, hace
mencién del método de ensefnianza empleado por la Universidad de Salamanca y paralelamente por
las universidades indianas: “(...) los catedraticos leian (el Corpus inris) en fragmentos escogidos y comentaban en
relacidn al caso presentado signiendo las alternativas y variantes ofrecidas por autores antignos y modernos para
adiestrar a los estudiantes en la consideracion de los problemas juridicos y la articulacion de la argumentacion en torno
al caso”"’. Por lo mismo, el estudio de los textos romanos que constituian el Derecho comutn no era
de ninguna forma pasiva, aunque la autoridad de los mismos estaba limitada en cierta forma por los
textos legales locales, tales como el Fuero Real, las Partidas, las Recopilaciones, los fueros y las
costumbres. No perdian, sin embargo, su lugar protagonico debido al ordenamiento con impronta

casuista en la que se regfan''®.

Pero, y como el zus commune de la tradicion medieval no podia ser concebido sin el elemento
eclesiastico, también el Derecho canénico formé parte del programa curricular universitario, con
catedras de Decreto y Decretales. Esto no es nada nuevo. Durante estos afios iniciales se mantiene la
idea que puede ser manifestada por el aforismo de los comentaristas medievales: ““Civilista sine
canonista, parum valet, canonista sine civilista, nihil’, esto es, el civilista sin el canonista, vale poco, el
canonista sin el civilista, nada.

En otras palabras, el ideal del #trumque ins se mantiene, aunque debilitado en la practica
juridica, con fuerza de Derecho culto y cientifico. Esta vision cambia en los tiempos de la
Tlustracion, donde se promueven diversas modificaciones a modo de ajustarla con la realidad de la
época. Estas nuevas propuestas son enumeradas por FERNANDO BETANCOURT-SERNA, en su obra
Don Elio Antonio de Nebrija: [urista del Utrumque Ius. A saber: “i) secularizar el ius civile, ii) promover el ins
proprium, i) esa promocion del ius proprium o patrium formulado en las lenguas verndculas, iv) el ius proprinm o
patrinm codificado; cédigos que no son mds que ius commune con matices nacionales y v) coberentemente con los ideales

anteriores, las naciones europeas e hispanoamericanas introdujeron durante los siglos XIX y XX las cdtedras de
historia del Derecho (nacional)”"”.

Por lo demas, entre los académicos ilustres de de la Universidad de Salamanca se encuentra
el fraile dominico Francisco de Vitoria (c. 1483-1546 d.C.), que introduce a los estudios teoldgicos
de la Universidad por primera vez las Summa teologiae del escolastico Tomas de Aquino (c. 1224-1274
d.C.), que posibilitd el desarrollo de la actividad académica del escolasticismo tardio en Espafa y
América'®. Vitortia, por su importancia en el derecho indiano, volveré a ser tratado en el siguiente
apartado correspondiente al ingreso y desarrollo del 7us commune en América, particularmente durante
el periodo colonial.

16 TAU ANZOATEGUI, Victor, cit. (n. 96)

N7 TAU ANZOATEGUI, Victor, cit. (n. 96)

118 Jbid.

119 BETANCOURT-SERNA, Fernando, Don Elio Antonio de Nebrija: Jurista del Utrumgue Ins, en Facultad de Derecho y ciencias
politicas 43 (2013) 118, pp. 143-166

120 BIRR, Christiane, Before 1itoria. Early Theological and Juridical Responses to the Spanish Expansion, en Journal of the Max Planck
Institute for Enropean 1.egal History 26 (2018), pp. 234-235
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4, Ius Commnne en América.

Habiendo estudiado cémo se siguié desarrollando el sistema de zus commune en Europa
durante la Epoca Moderna, se verd en esta segunda y tltima parte del presente capitulo, el caso
americano. Se expone la idea presentada en la seccién introductoria del mismo, que afirma que la
aplicacion o estudio del derecho comun no fue uniforme en un sentido geografico y temporal. De
igual forma, posibilita una apreciacion del largo recorrido que un concepto juridico puede
experimentar, puesto que este excede su campo de aplicacioén y se extendié mucho mas alla de las
fronteras de Roma.

a) Recepcion del sistema de ius commune.

Una primera afirmacién sobre el caso del “Nuevo Mundo”, a modo de contextualizacion
histérica, es que éste, ain antes de haber sido descubierto, queda sometido bajo la corona castellana
y recibe de forma integra el Derecho de la misma, tal como aparecia en las Siete Partidas. Esta
decisién politica fue tomada en Europa, y no en los nuevos territorios, principalmente en dos
ocasiones. En primer lugar, el 17 de abril de 1492 d.C. en virtud del acuerdo celebrado entre los
Reyes Catodlicos y Colon, previo a la travesia de este y que tomo por nombre Capitulaciones de Santa
Fe, y en segundo lugar en ocasion a las bulas de Alejandro VI de 1943 d.C. Es a través de estas que
el Papa concede a los Reyes castellanos y a sus herederos un titulo de dominio legitimo e
incuestionable sobre las “islas remotisimas y las tierras firmes”, tanto descubiertas como la que
estuvieran por descubrir.

El fundamento juridico para el sometimiento de los nuevos territorios fue el Derecho
comun, el que determinaba que debia regir un Derecho de dominio y autoridad plena, siguiendo los
principios de la Respublica Christiana. Para esto, se hace uso de la doctrina de las Tierras Vacantes,
segin la cual se consideran res nullins aquellas tierras ocupadas por infieles, a quienes no se les
reconoce personalidad y por tanto carecen de derechos sobre las mismas. Es mas, si estos infieles no
bautizados turban el dominio legitimo de un principe cristiano sobre su territorio, esto darfa lugar a

una guerra just3121.

De igual forma, los principios del zus commune dieron las directrices sobre como organizar
territorial y socialmente los nuevos de una manera idéntica a la castellana, lo que seria posible a
través de virreinatos o vicariatus'”. Los jutistas del ius commune distinguian dos métodos de union
entre tertitotios o reinos, estos son, aeque principaliter y accesorio'”. En cuanto al primero, y siguiendo
las palabras del jurista espafol Crespi de Valldaura (1599-1671 d.C.), se refiere a aquella unién en la
que “(...) las provincias mantienen su propia naturaleza y de forma separada, como si siguieran siendo gobernados
por los mismos principes previos a dicha unién, conservando la misma ley como si siguieran separados’*”. Las
nuevas colonias sin embargo fueron adheridas por una unién accesoria, es decir, bajo la ley de

121 VIEJO XIMENEZ, José Miguel, “Totus orbis, qui aliquo modo est una republica” Francisco de Vitoria, el derecho de gentes y la
expansion atlintica castellana, en Revista de estudios histdrico-juridicos 26 (2004), pp. 359-391

122 GARCIA GALLO, Alfonso, Derecho conuin ante el nuevo mundo, en Revista de estudios politicos 80 (1955), pp. 138-152

125 GARCIA PEREZ, Rafael, Revisiting the America’s Colonial Status under the Spanish Monarchy, ahora, en DUVE, Thomas —
PIHLAJAMAKI, Heikki (editores) New Horizons in Spanish Colonial Law Contributions to Transnational Early Modern 1egal History
(Betlin, Global Perspectives on Legal History, Max Planck Institute for European Legal History, 2016) 3, p. 46

124 CRESPI DE VALDAURA (1677), citado de GARCIA PEREZ, Rafael, cit. (n.123), p. 46
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Castilla y por lo mismo, actuando bajo la limitada visién de Europa como tnico mundo con

desarrollo juridico'”.

El tratamiento de los territorios americanos como mera extensiéon de Castilla prontamente
debi6 enfrentarse a la notable diferencia étnica, social, cultural y econémica entre ambas realidades.
Los juristas hispanos de la época repararon en la imposibilidad de una aplicacién directa del Derecho
castellano en las colonias, como se pretendié en un primer momento, y que por lo mismo sus
respuestas no eran satisfactorias.

b) Insuficiencia del zus commmune en el nuevo mundo.

Frente a la crisis anteriormente aludida, Castilla encuentra una solucién que no implica
abandonar el zus commune y el sistema de unién accesoria gracias al que se imponia en América. Asi,
port real cédula de Carlos I de Espafia y V de Alemania, se admite la coexistencia de varios sistemas
juridicos, siguiendo la experiencia de la tradicion del sistema de zus commune europeo, donde Derecho
comun convive con Derecho propio en un todo unitario. Este sistema se estructurd de la siguiente
manera:

1) Derecho indiano' propiamente tal, que se conoce también como Derecho espafiol colonial
o Derecho indiano en sentido estricto. Este es creado especificamente para las Indias y es
una variante del derecho castellano, teniendo por tanto un caricter de norma particular
frente 2 un Derecho comun, el cual serfa el Derecho propium castellano'”;

2) Derecho propium castellano, utilizado de forma subsidiaria cuando el primero no tenia
solucion al caso concreto y cuyo contenido se encontraba mayormente en las Siete Partidas,
lo que permite la entrada del zus commune romano al nuevo mundo; y

3) Derechos indigenas, creado por y para los pueblos originarios'*, creando asi una divisién
social asimétrica entre aquellos que no son regidos por este dltimo frente aquellos que si lo

son, siguiendo el principio de personalidad de las leyes'®.

Esta estructura qued6 plasmada en diversa legislacion escrita, la cual gran parte serfa luego
recogida en la Recopilacién de Indias de 1680'". Se mantiene el esquema europeo, en el que se
reconoce un derecho propio y un Derecho comun dentro del mismo sistema. La diferencia mas
significativa radica en que el Derecho castellano, que era zus propinm de Castilla frente el ius commune
medieval europeo, se convierte en zus commune frente al ius propinm indiano.

125 GARCIA GALLO, Alfonso, cit. (n. 122) p. 138

126 BERNARDINO BRAVO LIRA, se refiere a este vocablo: “E/ termino indiano tiene un alcance general. Designa una época dentro de
la bistoria de América espariola, que abarca desde el descubrimiento hasta la independencia, y las distintas manifestaciones historicas de ella,
como son el arte y la literatura indianos, la poblaci6n y la sociedad indiana, la politica y el Derecho indianos. Esta palabra data de esa
épocd’. Lo anterior en BRAVO LIRA, Bernandino, E/ Derecho Indiano y sus raices enropeas: Derecho comiin y propio de Castilla 58,
en Anuario de historia del derecho espariol (1988), p. 6

127 VIEJO XIMENEZ, José Miguel, cit. (n. 121)

128 PIHLAJAMAKI Heikki, The Westernization of Police Regulation: Spanish and British Colonial Laws Compared, ahora, en DUVE,
Thomas — PIHLAJAMAKI Heikki (editores) New Horizons in Spanish Colonial Law Contributions to Transnational Early
Modern Legal History (Berlin, Global Perspectives on Legal History, Max Planck Institute for European Legal History,
2016) 3

129 GARCIA GALLO, Alfonso, cit. (n. 122)

130 Cuerpo normativo dictado por la corona castellana que consistia, como su nombre lo indica, en una recopilaciéon de
todas las leyes que eran aprobadas por la corona para ser aplicadas en las colonias americanas.
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Ahora bien, considerando las limitaciones a la libertad de los grupos indigenas, unido a los
abusos que se presentaron mas adelante cuando se buscé impulsar la economia de Antillas
forzandolos a trabajar a través de las encomiendas, obligd a buscar una mejor soluciéon para la
regulacién normativa referente a los pueblos originarios. Asi, en la Junta de Burgos de 1512 se
plantea y discute la autoridad legitima misma del Rey castellano sobre los indigenas, pero siempre
sobre la base del us commune.

Cabe sefialar que desde la llegada de la corona castellana al “nuevo mundo” se evidencié la
debilidad e injusticia del sistema de zus commune europeo y su ineficiencia para hacerse cargo de la
realidad americana, por lo que pronto se cuestioné su validez.

¢) Labor de los dominicos: Derecho natural.

Intentos iniciales: Bartolomié de las Casas.

Siguiendo los pasos del fray Antonio de Montesinos (1475-1540 d.C), fray Bartolomé de las
Casas (czrea 1566 d.C) se confronta a los abusos y la injusticia hacia los indigenas que era justificada
port los principios del zus commune, y presenta una tesis que consistia en su reemplazo por el Derecho
natural, basado en las enseflanzas de la escolastica. Segun éste, los indigenas eran libres, y no
sometidos a la corona castellana.

La propuesta de Bartolomé de las Casas, sin embargo, no constitufa un sistema normativo
suficiente, puesto a que redujo el Derecho natural a aquel Derecho aplicable a los pueblos que no

eran regidos por otras leyes, por lo que su idea no prosperd''.

Francisco de Vitoria

Francisco de Vitoria (1483-1546 d.C), fue un fraile dominico y tedlogo espanol, principal
propulsor de la neoescolastica. Como catedratico de la universidad de Salamanca, dicta quince
relecciones cuyo contenido serfa expuesto en monograffas entre 1536 y 1539 d.C. y que dicen
relacién con el descubrimiento y control de las nuevas tierras descubiertas en América, asi como un
andlisis sobre el origen y fundamento del poder, tanto secular o civil como eclesidstico'””. En estos,
conduce una reevaluacion del sistema de zus commune, el cual se ve superado por una nueva realidad
cultural y politica heterogénea y se demuestra como un Derecho extensible Gnicamente a la Europa
cristiana'”. Sin embargo, esto provocaria la ausencia de un Derecho superior capaz de evitar o
resolver conflictos entre los pueblos, ya sean cristianos o paganos.

Frente a lo anterior, Vitoria propone el ius gentium como aplicable a la totalidad del Orbe'**.
Toma como inspiracion la definiciéon ya recogida de este concepto en las Instituciones de Justiniano,

132 VIEJO XIMENEZ, José Miguel, cit. (n. 121)

133 GARCIA GALLO, Alfonso, cit. (n. 122)

134 VIEJO XIMENEZ, explica la nocién de todo el Orbe: “La nocidn de repriblica se convierte asi en referente necesario para explicar y
comprender el concepto de todo el orbe. El ragonamiento seria el siguiente: de la misma manera que las repiiblicas civiles son agrupaciones
naturales formadas por individuos sometidos a una antoridad, existe otra agrupacion o comunidad natural de repiiblicas, en la que también se
glerce una antoridad; y asi como las leyes civiles obligan a los cindadanos y a sus legisladores porque han sido dadas por la autoridad de toda
la repriblica, el derecho de gentes, que ha sido dado por la antoridad de todo el orbe, vincnla a todas las naciones.” VIEJO XIMENEZ, José
Miguel, cit. (n. 121), p. 371.
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que al mismo tiempo fundamenta la validez y obligatoriedad de este ius gentium'>, que seria un
Derecho natural ™. Dice Vitotia“(...) e/ que la razén natural establece entre todos los hombres, este es
igualmente observado en todos los pueblos y se llama derecho de gentes””. Vitoria, sin embargo, introduce una
variacién a esta definicién para hacer valido este Derecho en ambito de relaciones internacionales.
Asi, la primera parte del concepto dado quedaria: “e/ que la razin natural establece entre todos los

pueblos””.

Para determinar la legitimidad del poder de los reyes de Espana sobre las nuevas tierras
indianas, Vitoria se aleja del sistema de sus commune, por el cual se habian fundado los titulos de
dominio hasta entonces, y recurre a una nueva valoracién del Derecho natural. Este, y en palabras de
VIEJO JIMENEZ, consta de “(...) dos exigencias fundamentales (...), que, a su vez, tienen dos concreciones
inmediatas: la primera y principal es “la amistad entre todos los hombres” (DI, 79), lo que implica que el “estorbar el
comercio y la comunicacion entre hombres que no causan ningin daiio” (DI, 79) seria contrario a la naturalega; la
segunda exigencia es el cardcter comin del “aire, el agna corriente y el mar, los rios y los puertos” (DI, 79), de lo que
se deduce que “su uso no puede vedarse a nadie” (DI, 79)".” Lo anterior tiene, por tanto, dos consecuencias
directas en la expansioén colonial. En primer lugar, tanto el viaje como el comercio con los pueblos
paganos son legitimos segun este Derecho superior. Por el contrario, tanto la concesiéon pontifica
como el dominio de los reyes catdlicos sobre estos pueblos, que ya estaban constituidos
politicamente, no lo son.

Solucion ecléctica

La respuesta al dilema indigena se encuentra en un planteamiento que pretende satisfacer
tanto los principios del zs commune europeo como los del Derecho natural. Por un lado, se mantiene
como incontrovertible la concesion papal y por tanto, el dominio de los reyes catélicos sobre los
territorios descubiertos y por descubrir. Sin embargo, se reconoce la independencia politica de los
pueblos originarios, sobre quienes la corona castellana no ejerce potestad. La sumisiéon de estos, por

tanto, deberifa obtenerse a través de vias pacificas'*’.

d) Juristas Indianos

El estudio del wtrumque inris ingresa al continente americano con la creaciéon de las primeras
universidades, esto es, al fundarse en 1551 d.C. las Universidades Mayores de San Marcos de Lima y
de México''. Siguiendo el modelo de ensefianza de las universidades castellanas, particularmente la
de Salamanca sobre cuya relevancia ya se hizo mencién, el Derecho que se ensefiaba de forma
predominante durante los primeros siglos de la Epoca Moderna era el relativo al zus commmune, esto es,
Derecho romano y canénico. De esta forma, en la base de la educacion recibida y desarrollada por

135 VIEJO XIMENEZ, José Miguel, cit. (n. 121), p. 379

136 GARCIA GALLO, Alfonso, cit. (n. 122), p. 150

137 guod vero naturalis ratio inter ommnes homines constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur, vocaurque ins Gentinm communi
ommium hominum inre utitur.

138 guod naturalis ratio inter omnes gentes constituit (D1, 78), cito a VIEJO XIMENEZ, José Miguel, cit. (n. 121), p. 379

139 VIEJO XIMENEZ, José Miguel, cit. (n. 121), p. 383

140 GARCIA GALLO, Alfonso, cit. (n. 122), p. 151

41A modo de paréntesis, la Universidad de Santo Domingo fue fundada en 1538 d.C. y entra en disputa con la
Universidad de San Marcos en lo relativo a la calificacion de universidad con mas antigiedad en territorio hispano-
americano. Este trabajo sigue la opiniéon mayoritaria, segin la cual, puesto a que la Universidad de Santo Domingo,
ubicada en Republica Dominicana, fue erigida mediante la bula Iz apostolatus culmine del Papa Paulo 111 y careci6é de un
pase regio o aprobacién real, no puede ser reconocida como tal.
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los juristas indianos y practicantes del derecho en general se encuentra el Derecho romano
casuistico, tal como se rescata tras la larga tradicién europea desde el siglo XII. Sin embargo, la
aplicacion de éste no sobrepasé el ambito académico, quedando relegado a lo que el historiador Paul
Koschaker denomina como un “Derecho de profesores™ .

El sistema europeo de Derecho comun que se habia expandido en la Edad Media estaba en
claro desuso, pero segufa siendo considerado como Derecho cientifico.

5. Superacion del ius commune como sistema juridico de unificacion.

El nuevo contexto politico y social que trajo consigo la Edad Moderna significé un declive
del sistema de zus cmmune medieval, el cual ya no se ajustaba a los intereses de los gobernantes. Por
un lado, la Respublica christiana sufrié un golpe irreparable con la crisis de identidad religiosa,
provocada por la reforma protestante. Los distintos Estados, ahora independientes y soberanos, se
decantan por abandonar la pretencién de unidad religiosa bajo la cristiandad'”. De igual forma, el
descubrimiento del nuevo mundo deja de manifiesto la incapacidad del zus commune tradicional para
resolver las nuevas problematicas. En este ultimo apartado veremos la nueva direccion que se adopta
en sustitucion al Derecho comun romanistico.

a) Derecho natural o Racionalismo iusnaturalista.

En el transcurso del siglo XVI surge una nueva direccién metodolégica'** que irrumpe con la
tradicion que se ha tratado hasta ahora. Esta nueva jurisprudencia se denomina “iusnaturalismo
racionalista”; y si bien no es el interés de este trabajo realizar un estudio a fondo del mismo, si es
necesario su analisis en cuanto al rol fundamental que cumple en el declive del derecho comin
europeo de corte medieval. Esta afirmacion, sin embargo, requiere de precision.

El dus commune europeo, en lugar de ser desplazado por completo, experimenta cambios en
cuanto a la fundamentacion que le permitié tener una apliciacion general o comun, siendo vinculado,
como se vera, al Derecho natural. De esta forma, si bien se puede reconocer una continuidad con la
practica medieval'”’, no sera ésta la que justifique su aplicacién ni lo dote de sentido.

Los cambios de paradigma que aporta el iusnaturalismo son diversos. Por un lado, responde
a la corriente filos6fica moderna que sustituye a la escolastica medieval tras el pluralismo generado
por la paz de Westfalia en 1648 d.C. De igual forma, busca desvincular el concepto de ley natural
con la figura de Dios. Este nuevo laicisismo pretende atribuirle a la naturaleza racional humana la
calidad de base sustentadora del nuevo método juridico. Quizas el ambito en el que mas difiere el
iusnaturalismo racional con la vision medieval es en lo relacionado con abandonar la admiracién de
la antiguedad clasica, lo que lleva a esta nueva corriente a establecer una superaciéon del principio de
autoridad que rigié hasta el siglo XVI. Frente a la reverencia tradicional observada por la obra
justinianea, se busca un nuevo Derecho que sustituya al derecho romano tras haber perdido su
calidad de ratio scripta.

142 GUZMAN BRITO, Alejrando, Penctracion del derecho romano en america, cit. (n.2)

143Manifestacion de esto es la Paz de Augsburgo del 25 de septiembre de 1555 d.C, que permite a los principes alemanes
optar por una u otra confesion religiosa, entre catolicismo y luteranismo.

144 CARPINTERO BENITEZ, Francisco, cit. (n. 100), p.164

14SRENOUX-ZAGAME, Marie-France, La niéthode du droit commun : réflexcions sur la logique des droits non codifiés, en Revue d'bistoire
des Facultés de droit et de la science juridigue (1990), p. 134-152.
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Ahora bien, no es correcto afirmar que el Derecho romano quedé por completo desechado,
puesto que, y en palabras de BERNAD MAINAR, existié “(...) /a opinidn generalizada de que la obra de
Justiniano seguia siendo la iinica y confiable materia prima de la que poder extraer los principios basicos sobre los que
Hevar a cabo nna refundacién del Derecho privado enrgpeo”*. En otras palabras, es en este “(...) donde se
obtendrian los materiales necesarios para elaborar el sistema de Derecho natural (..)'""”. Esto queda de
manifiesto en los diversos tratados de Derecho natural de la segunda mitad del siglo XVII, cuyo
contenido es Derecho romano, pero reorganizado y con un fundamento distinto en cuanto a su
universalidad'**. Es mis, desde el siglo XVI el Derecho romano se identifica con el Derecho natural
en Francia, lo que mas adelante quedara plasmado en el Code de Napoledn, al sistematizar los
conceptos que se encuentran en el Corpus inris™’.

El nuevo método propuesto por los juristas del iusnaturalismo racional abandona la
orientacién exegética para buscar nuevas fuentes de argumentacién juridica '’ que permitan
encontrar leyes naturales que puedan sustentar un nuevo sistema de zus basado en el Derecho natural
y el dus gentinm o derecho de gentes. Juega en esto un gran rol la literatura histérica y filoséfica, que
aporta teorfas necesarias para reformular el sistema medieval de zus commune en favor de otro basado
en el imperio de la razén y con miras al bien comun.

El iusnaturalismo racional se transmite rapidamente por las Universidades iluministicas y es
adoptado por las monarquias absolutas ilustradas'', como matriz para la legislacién nacional. De
igual forma, su desarrollo va de la mano con otro fendémeno que responde a este movimiento de
nacionalizacién que pone fin a a un Derecho comun aplicable universalmente a todo Europa. Nos
referimos a la codificacion.

b) Codificacion.

Con “codificaciéon” hacemos alusion al movimiento que irrumpiéd en el mundo Occidental en
los siglos XIII y XIX, y no a los cuerpos normativos codificados que surgieron anteriormente. A
pesar de esto, no se puede ignorar que estos ultimos sirvieron como antecedente para fundar esta
nueva corriente codificadora, particularmente aquellos que por su contenido romanistico ayudaron a
dotarla de contenido sistematizado. Con estas antiguas experiencias codificadoras nos referimos
principalmente a la ley de las XII Tablas, al Codex Theodosiano, al Corpus iuris civile de Justiniano, y
mas adelante a las Siete Partidas de Castilla, entre otros. Con lo anterior, ya adelantamos la posicion
positiva que tomara este trabajo, relacionado con la controversia sobre la continuidad del zus
commune. Sin embargo, nos referiremos brevemente a ambas posturas.

La codificacion se vio influenciada por las ideas iusnaturalistas, las cuales le dan el material
necesario y basico para la formacién de un nuevo sistema juridico unificatorio que sustituya de
forma definitiva al clasico zus commmune, €l cual se verfa superado por el nuevo contexto politico. De
esta manera, la tesis que se pronuncia negativamente sobre la permanenia del Derecho comuin
europeo, tal como se desarrollé en la Edad Media, se fundamenta en esta nacionalizacion del

146 BERNARD MAINAR, Rafael, cit. (n. 31)

147 1bid.

148 RENOUX-ZAGAME, Marie-France, cit. (n. 145)
1499 BERNARD MAINAR, Rafael, cit. (n. 31)

150 CARPINTERO BENITEZ, Francisco, cit. (n. 100)
151 BERNARD MAINAR, Rafael, cit. (n. 31)
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Derecho civil **. Hacemos alusiéon a los primeros codigos de la época que responden a esta
configuracion son: Codex Maxcimilanens Bavaricus civilis (1756 d.C.); Codigo civil prusiano (1794 d.C.);
Code civil francés de Napoleon (1804 d.C.); y Codigo civil austriaco (1811 d.C.). Asi, los juristas dejan
de lado la tradicion que se habfa mantenido de estudio y exegesis sobre el Corpus iuris, y se
concentran en el desarrollo de nuevos cuerpos normativos.

Por el contrario, este trabajo se adscribe a la idea que sostiene la continuidad, en cierta
medida, del zus commune, tanto pese a la codificacion como gracias a la misma. Si bien es efectivo que
en un plano general los nuevos Estados actian con reticencia sobre el Derecho romano comun
tradicional, el cual es sustituido tanto con la corriente iusnaturalista racional como por las nuevas
legislaciones positivas de cada nacién, no son capaces de ignorarlo del todo en cuanto a su valor
como Derecho cientifico. Es asi como resulta ser utilizado por la codificacién para dotarse de
conceptos juridicos, principios e instituciones, lo que aseguré su mantencion en el tiempo, esta vez
como un Derecho nacional.

IV. IUS COMMUNE EN LA EPOCA CONTEMPORANEA.

Este dltimo capitulo pretende ilustrar la situacion en la que se encuentra la nocién de zus
commune en los tltimos siglos, correspondientes a la Epoca Contemporanea, haciendo énfasis en dos
ambitos. En primer lugar se analizard como se conjuga con la actual Unién Europea. En segundo
lugar, de que manera se manifiesta en la normativa chilena. En ambos casos se planteara la
interrogante sobre la vigencia del Derecho comin como fue entendida tanto en época de Gayo
como para los juristas medievales. Se finalizara con una breve mencion a la asimilacion que podria
hacerse entre el Derecho comun y el Derecho internacional.

1. Derecho comin europeo.

Lo primero que surge cuando se intenta explicar o definir “Unién Europea” es, como su
nombre lo indica, la unificacién de territorios. Para los efectos de este trabajo destacamos la nocion
general de que se trata de una comunidad de naciones, que comparten una unidad cultural
desarrollada a través de su historia, que se forma para hacer frente a problemas y abordar
aspiraciones comunes. Entendiendo esto, no es dificil encontrar una similitud entre la pretension de
unificar la Europa fragmentada del medioevo con la Europa del siglo XX.

No se cuestiona la efectiva existencia de un derecho transfronterizo en Europa, la extensiva
legislaciéon comunitaria de la Unién Europea asi lo demuestra. La idea de que el Derecho existe
unicamente a un nivel nacional, como pudo ser propuesto alguna vez por la codificacién, queda
desplazada una vez que las naciones europeas forman y se integran a este organismo de unificacion
que contara, por lo demas, con un legislador y normativa comunitaria. Ahora bien, el como se lleva a
cabo dicha unificacién desde un ambito juridico no es necesariamente igual a como sucedio con el
ius commune medieval,

Surge una primera interrogante: ¢Existe una continuidad del Derecho comin romano-
canonico en el Derecho comun de la UE? Esta pregunta no es nueva. Ya desde la época del

152 Thid.
153 En lo sucesivo UE.
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humanismo existi6 la controversia sobre la atemporalidad del ius commune, y mucho se ha dicho sobre
la misma. Por un lado, muestra algunas similitudes evidentes, como es el caso de la relacién entre el
Derecho comunal con el nacional de cada Estado miembro, la cual no difiere en espiritu de lo
sucedido con el 7us commune frente a la normativa local o propia medieval™. Esto es asi ya que en
ambos se pretende una cohexistencia de ambas legislaciones en un sistema hibrido con vistas a la
unidad normativa y politica. Por el otro, el modo a través del cual esto se llevo a cabo presenta claras
diferencias, como se vera a continuacion.

Desde ya dejamos despejada una segunda duda: la forma de utilizar el vocablo Derecho
comun en la UE es aquella que se repite desde Gayo, esto es, un derecho comuin o universal en
oposicién a un Derecho propio o local. Determinado, claro esta, en la participacion del Pafs dentro
de la UE como Estado miembro.

Pero regresando al primer punto, y para poder despejar la duda sobre la continuacion
ininterrumpida del us commune en Europa, es menester aclarar que esta pregunta esta compuesta por
dos partes. En primer lugar, sobre la naturaleza del sistema normativo hibrido del que ya se hizo
mencioén, es decir, de qué manera se articula y se manifiesta dicha coexistencia legislativa. En
segundo lugar, sobre el contenido de aquel sistema normativo y si este puede remontarse a aquel del
Derecho comin medieval, es decir, a aquel compuesto por elementos locales o propios, de Derecho
romano y de Derecho canénico.

Para despejar la primera parte de la pregunta, hace falta hacer una breve mencién al esquema
politico y normativo de la UE. Desde un punto de vista politico, se aleja de la idea de una figura
gobernante como manifestacion de unidad, tal como lo fueron en su momento el emperador y el
Papa, y opta por un sistema tepresentativo compuesto de diversas instituciones'”. No habria, por
tanto, una figura o un imperio que simbolice y dote de unidad a Europa, sino que seran los propios
estados europeos quienes crean y legitimen dicha unidad a través de medios democraticos, como lo
demuestra el procedimiento legislativo ordinario a través del cual el Parlamento Europeo y el
Consejo, conformados por representantes populares, aprueban las normas de la Comunidad. Esta
legitimidad permite salvar uno de los problemas surgidos en la Edad Media, esto es, la irregular
recepcion entre los diversos territorios de este Derecho de caracter universal.

Por otro lado, desde un punto de vista normativo, la legislaciéon de la UE se puede resumir
en Tratados constitutivos, reglamentos, directivas y decisiones que afectan, ya sea directa o
indirectamente a sus Estado miembros y a sus nacionales y que regulan su funcionamiento. También
adquiere relevancia la jurisprudencia extraida de las sentencias del Tribunal de Justicia de la UE, que
interpretan dichas normas. Asi, la normativa que proviene de la misma adquiere la denominacion de
Derecho comunitario y regula las relaciones entre las instituciones de la UE y entre esta tltima y sus
Estados miembros o sus nacionales. La forma en como se conjuga este y las normas locales de cada
Estado miembro es compleja. El Derecho de la UE se encuadra dentro de un orden juridico su
generis que adquiere caracter de vinculante para todos los Estados miembros. Hay, por lo tanto, y a
grandes rasgos, una limitacién universal y legitima al ejercicio de la soberania estatal a favor de una
primacia de las normas comunales por sobre las nacionales, en las materias que le competen.

154 BERNARD MAINAR, Rafael, cit. (n. 31), p. 245
155 A saber, el Consejo de Europa, el Consejo, la Comision Europea, el Banco Central Europeo, el Parlamento Europeo,
el Tribunal de Cuentas y el Tribunal de Justicia de la UE.
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Nos referiremos brevemente a la segunda parte de la pregunta. El ius commune en cuanto a su
contenido ha servido de base en la construcciéon de los diversos ordenamientos juridicos de los
estados que conforman la UE. No es de extrafiar, por tanto, que si bien las normas creadas durante
su época de esplendor ya no se encuentran vigentes, gran parte del contenido y de las instituciones
juridicas del Derecho romano se encuentran de manera similar en aquellos ordenamientos. Con
respecto al elemento canoénico, es evidente que ya no se puede hablar de una Res publica Cristiana a la
saz6n medieval. Sin embargo, parece claro que esta no ha desaparecido del todo, si se considera que
una de las ideas detras de la UE es la unidad cultural de los pueblos que la conforman.

Debido a las diferencias anteriormente expuestas, este trabajo se inclina por el rechazo la
continuidad ininterrumpida del zus commune, por lo menos como un sistema juridico vigente.
Comparte, sin embargo, la vision que considera “(...) esencial la aportacion de la Historia del Derecho para
el desarrollo de una ciencia del Derecho privado comiin en Europa, especialmente en el Derecho privado del Ins
commune”’, entre cuyos expositores se encuentra, 2 modo de mencion, el Max-Planck-Institut fiir
Europiische Rechtsgeschichte. Debido a esto, se acepta la perpetuidad del zus commmune, pero como
“sistema juridico racional y conceptnal’"’. Esta concepcion no hace mis que reconocer el aporte e
influencia del Derecho comin romano en la formaciéon de un sistema juridico privado europeo,

principalmente, dotando al mismo de principios e instituciones.
2. Tus commune en Chile.

En el capitulo anterior qued6 establecido el modo de ingreso del ius commmune romano a
territorio chileno, el cual se mantiene como Derecho cientifico. En una primera mirada, queda claro
que Chile no pertenece a una comunidad juridica transnacional equivalente a la UE. La pregunta
serfa, por tanto, otra: ¢De qué forma influye el ius commune a la normativa nacional chilena? sQué se
entiende por Derecho comuin en el ordenamiento juridico vigente? Este ultimo apartado tiene el
proposito de despejar estas interrogantes para, de este modo, completar el esquema historiografico
propuesto al inicio de este estudio.

Para lo anterior, se seguira una division de la materia que ya fue propuesta y presentada en las
secciones anteriores, esto es, analizar en un primer momento la continuidad del zus commune en
cuanto a su contenido, es decir, la presencia del Derecho romano y canénico en las disposiciones de
ordenamiento juridico chileno. En un segundo momento, se vera de que manera, o maneras, se
utiliza el vocablo Derecho comuin en el mismo. De esta forma, se formara una visiéon de lo que
llamaremos derecho comun interno. Al no formar parte de una comunidad transnacional,
como lo serfa la UE, concluimos que en un principio no se puede hablar de la existencia de un
derecho comun externo.Sin embargo, se harda una aproximacién a este al analizar
brevemente el caso del derecho internacional.

a) Presencia del Derecho romano-canénico en Chile.

Nos remitimos a la misma pregunta realizada en la seccion anterior relacionada con la Uniéon
Europea. ¢Existe continuidad del zus commune, entendido como un Derecho de juristas de contenido
romano-canoénico con alcance universal? Nuevamente se trata, como se vera, de una respuesta

156 MORAN MARTIN, Remedios, El zus commune como antecedente juridico de la Unién Europea, en Cuadernos de historia del
derecho 12 (2005), pp. 99-123
157 BERNARD MAINAR, Rafael, cit. (n. 31), p. 340

486



compleja, compuesta de dos partes. Asi, un analisis al ordenamiento juridico chileno hace constar de
una influencia clara tanto del Derecho romano como del canénico en variadas disposiciones e
instituciones. Esto corresponde a lo que en este trabajo hemos llamado derecho comun
interno.

Si bien el analisis de la manifestacién del Derecho romano-canénico excede el objeto del
presente trabajo, nos dedicaremos brevemente en esta seccién a su sefialamiento.

2) Influencia del Derecho romano

Para entender de qué forma el Derecho romano influencia el ordenamiento juridico chileno,
se debe tener en consideracion, en un primer momento, las diversas maneras en las que el Derecho
de roma ingresa a Chile, y en un segundo lugar, hacer una breve mencién de las manifestaciones
normativas del mismo, ya sean provenientes de fuentes directas como indirectas.

Como ya se hizo mencion al analizar la estructura normativa de las colonias americanas que
se encontraban bajo la autoridad de la corona castellana, el Derecho romano ingresa formalmente
por primera vez a Chile durante la época colonial, al ser parte del contenido de lo que llamamos
Detecho propium castellano. Sumado a lo anterior, y desde una perspectiva no propiamente formal,
comienza en esta época su estudio en las universidad como Derecho cientifico.

Tras la independencia, y al momento de renovar el derecho privado vigente, es decir, el
heredado por la corona castellana'™, se recurre a la labor de Andrés Bello, quien habia estudiado
profundamente el Derecho romano y su Cédigo Civil esta claramente influenciado por este hecho.
Utiliza para la redacciéon del mismo diversas fuentes, tanto directas como indirectas, de Derecho
romano. En efecto, en el mensaje del ejecutivo al congreso que propone la aprobacién del Codigo
Civil en 1855, se indica lo siguiente:

(-..) en cuanto a los legitimados por matrimonio posterior a la concepcion (vinica especie de legitimacion que admite el
proyecto), el sistema adoptado en éste combina las reglas del derecho romano, el candnico y el Codigo civil frances (...) el
codigo de las Partidas, en tanto confiere lalegitimacion ipso iure al hijo natural en la determinacion de las cuotas
hereditarias, cuando las disposiciones del testamento envuelven dificultades numéricas se han seguido substancialmente y
creo que con una sola excepeion, las reglas del derecho romano y del cidigo de las Partidas (...) entre las convenciones
licitas se ba dado lugar a la anticresis. Inocente en si misma, #itil al crédito y paliada aveces, podri abora presentarse
sin disfraz bajo la sancion de la ley. Por punto general, el codigo de las Partidas y el Codigo civil francés, han sido las

dos lumbreras que sehan tenido mids constantemente a la vista (...)

Ahora bien, el Derecho romano se manifiesta de forma explicita en el ordenamiento juridico
chileno por ser heredado directamente de los juristas de Roma a través del Corpus iuris de Justiniano,
o bien por ser tratado y transmitido por los juristas del zus commune, y que llamaremos, por lo tanto,
fuentes indirectas. En este punto, se hara una breve revision de ambos tipos de fuentes.

158 GUZMAN BRITO, Alejandro, E/ Cidigo Civil de Chile en su ciento cincuenta asios y cronica de un congreso internacional de
conmenmoracion celebrado en Santiago de Chile, en Anuario de derecho civil 59 (2006) 3, p. 1285
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Con respecto a aquellas disposiciones cuyo contenido fue recogido de fuentes directas de
Derecho romano, se puede ejemplificar con los articulos 1857 y 1859 del Cédigo Civil relativos a los
vicios redhibitorios y la consiguiente accién disponen que:

Art. 1857. Se llama accion redhibitoria la que tiene el comprador para que se rescinda la venta o se rebaje
proporcionalmente el precio por los vicios ocultos de la cosa vendida, raiz o mueble, llamados redhbibitorios.

Art. 1858. Son vicios redhibitorios los que resinen las calidades siguientes:

1a. Haber existido al tiempo de la venta;

2a. Ser tales, que por ellos la cosa vendida no sirva para su uso natural, o solo sirva imperfectamente,
de manera que sea de presumir que conociéndolos el comprador no la hubiera comprado o la hubiera comprado a
mncho menos precio;

3a. No haberlos manifestado el vendedor, y ser tales que el comprador haya podido ignorarlos sin negligencia grave
de su parte, o tales que el comprador no haya podido facilmente conocerlos en ragon de su profesion u oficio.

Esta disposicién es, por tanto, perfectamente reconocible al considerar el siguente edicto
emitido por el edil curul y relativo a las ventas de esclavos:

D. 21,1,1,1: Dicen los ediles curnles: 1os vendedores de esclavos hagan saber a los compradores la enfermedad o vicio
de cada esclavo, cudl de ellos tiene habito de fuga o se es vagabundo o se halla bajo la responsabilidad noxal. Todas
estas cosas serdan declaradas clara y verazmente al vender los esclavos, y si se hubiese vendido un esclavo sin observar
esto, 0 en contradiccion con lo declarado o prometido al venderlo, de manera que se reclame responsabilidad por ello,
daremos accion al comprador o a quienes pertenezca la cosa, para deshacer la venta mediante restitucion del esclavo.

(...)

Por otro lado, y como ejemplo de fuentes indirectas de contenido romano utilizadas para la
redaccion del Codigo, se encuentra las Partidas de Alfonzo X, la cual se habia mantenido con
vigencia en el ambito civil hasta que fue derogada formalmente con el nuevo codigo en 1855y
que, como ya se sabe, era de contenido altamente romanistico. Algo similar ocurre con el Codigo
Civil francés de 1804. Esto, como ya lo vimos anteriomente en la seccion referida a la codificacion,
no es algo que se dio tnicamente en el caso chileno.

7) Presencia del Derecho candnico

Por otro lado, también se distinguen manifestaciones de Derecho canénico en el
ordenamiento chileno, particularmente en el Cédigo Civil. Esto es facil de entender si se tiene
presente la realidad politico-social de Chile durante la promulgacion del Cédigo. Asi, la Constitucion
de la Republica vigente fue aquella de 1833, la cual disponia en su capitulo III “De la Relijion”,
articulo 5: “La Relijion de la Republica de Chile es la Catélica Apostolica Romana; con exclusion del
ejercicio publico de cualquier otra'*"”.

De las disposiciones que siguen vigentes en el actual Cédigo Civil que hagan mencién
expresa de un normas del Derecho canénico, podemos resaltar dos:

159 SALINAS ARANEDA, Carlos, E/ influjo del Derecho Candnico en el Codigo Civil de la Repriblica de Chile, en REDC 60 (2003) pp.
199-227.
160 Constitucién de la Republica de Chile, promulgada el 25 de mayo 1833.
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El articulo 586 establece que “Las cosas que han sido consagradas para el culto divino, se regiran por el derecho
J ST
candnico”.

En esta misma linea, el articulo 1105 inciso final consagra “Lo wismo se aplica a los legados de cosas
pertenecientes al culto divinoy pero los particulares podran legar a otras personas los derechos que tengan en ellas, y que
no sean segin el derecho candnico intransmisibles”.

Continuando con la distincién realizada por SALINAS ARANEDA'®') también se distingue su
influencia de manera implicita, o implicita especifica. S6lo a modo de mencién, el autor hace
referencia a aquellas disposiciones que vienen indirectamente del Derecho canénico, pero recibidas
primeramente de textos no propiamente canénicos, como por ejemplo, las Partidas de Alfonso X.
En estos casos, al no haber una referencia expresa a la norma canoénica, lo que se toma de esta es su
contenido, y es la influencia de la misma la que se hace notar en la normativa vigente civil.

b) El Derecho comun chileno.

Habiendo establecido la influencia que el Derecho romano-canénico tiene sobre el
ordenamiento chileno, particularmente en el ambito del Derecho civil, no es, evidentemente, posible
afirmar la continuidad ininterrumpida del sistema de s commune. Sin embargo, adscribimos la tesis
del profesor ALEJANDRO GUZMAN BRITO (1992)'| quien postula la idea de una continuidad en las
lineas esenciales de dicho sistema. Asegura, a proposito de las codificaciones, que “resultaron ser
derecho comiin reformulado, abstraido, generalizado y sistematizado de acuerdo con ciertos canones téenicos formales
qute nosotros podemos ver plasmados en cualquier cédigo moderno™' . Por otro lado, estos elementos en comin
permiten, por tanto, reconocer en ambos ordenamientos una raiz juridica comun, pero de igual
forma permite ver como los sistemas juridicos se forman y evolucionan conforme a las necesidades
de la sociedad que regulan.

A pesar de lo anterior, el vocablo “Derecho comun” es utilizado en numerosas
disposiciones, haciendo alusion a una categoria que  (...) dofa de coberencia y unidad al sistema juridico,
desde una perspectiva interna o esencial”'**. Es igualmente objeto de un tratamiento doctrinal. Pues bien,
surge la pregunta ¢qué es lo que hace referencia el concepto de Derecho comun en Chile?

Una respuesta que se ha dado es identificar el Derecho comin como un derecho supletorio
para el ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, el articulo 38 inciso segundo de la ley N° 19.537 de
1997 sobre copropiedad inmobiliaria indica, sobre la formacién de una comunidad entre
copropietarios, que esta se “se regird por las normas del derecho comiin” en caso de quedar sin efecto la
declaracion de la que habla el inciso primero del referido articulo. En esta misma linea, el articulo 87
del DFL N° 3 de 1997, o Ley General de Bancos, sobre el ejercicio de las facultades conferidas a los
bancos, indica que estos “guedardn sujetos a las disposiciones del derecho comiin’.

Cabe notar que el Derecho comun al que se remiten los articulos que utilizan este vocablo es
el contenido, sobre todo, en el Cédigo Civil. Fuera de éste, también se aplica, por ejemplo, el Codigo

161 SALINAS ARANEDA, Carlos, E/ influjo de! Derecho Candnico, cit. (n. 159)

162 GUZMAN BRITO, Alejandro, E/ codigo civil de Chile y sus primeros interpretes, en Revista Chilena de Derecho, 19 (1992) 1, p. 82
163 Ihid, p. 81.

164 MEJIAS ALONZO, Claudia, cit. (n. 78)
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de Comercio, Cédigo Organico de Tribunales y el Cédigo de procedimiento civil'®. Es un derecho,
por tanto, difuso.

Por otro lado, encontramos junto a esto que el Derecho comun o supletorio se entiende
también como aquel comprendido en ciertas disposiciones de caracter general en el Codigo Civil.
Corresponden estas disposiciones al titulo preliminar del referido Cédigo, a cuyo respecto sefald
Andrés Bello en sus notas sobre el proyecto inédito del Codigo Civil, que “Este titulo debe considerarse
como una introduccion, no sélo al presente Cédigo Civil, sino a la legislacion today (...)”" .

Lo anterior lleva a una parte de la doctrina a afirmar que el Derecho civil corresponderfa a
aquel derecho comun aplicable de forma supletoria a todo el ordenamiento juridico. Asi lo explica la
profesora Yasna Otarrola Espinoza (2012): “Para algunos antores (...) el derecho civil contiene los principios
informadores del derecho privado y constituye el derecho comin y general. Comiin porgue todas las relaciones juridicas
entre las personas que no estén reguladas por otra rama especial del Derecho, lo estan por éste y general en razin de
que regula las relaciones juridicas mds comunes de los seres humanos”'"". La veracidad de esta afirmacién no es
el objeto de este trabajo, por lo que nos limitaremos a mencionar que ésta es una de las
interpretaciones que efectivamente se le ha dado al derecho comun para la normativa chilena actual.

Una segunda respuesta a nuestra problematica ha sido la de relacionar el Derecho comun
con la dogmatica juridica, entendida por la profesora CLAUDIA MEJIAS ALONZO, al proponer esta
idea, como “la construccion que efectsia la ciencia del derecho positivo vigente'™”. Aci, mas alla de reconocer la
utilizacién del vocablo “Derecho comun” en su contenido, se conecta éste con el acervo juridico
comun que proporciona la dogmatica juridica.

MEJIAS explica lo anterior de la siguiente forma: “Es a partir de este acervo que se proporcionan
soluciones coberentes al interior del sistema y se fijan los limites de las posibles soluciones que el ordenamiento juridico
soporta. Las reglas que conforman este acervo comiin son conocidas y asumidas por los especialistas de cada drea o
rama del Derecho, y se transforman en los limites indispensables de su reflexion’”. Y continua: “La referencia es,
como indicdramos, a los cimientos sobre los que se apoya toda construccion que proporcione o pretenda hacer la
doctrina, que han sido originados y desarrollados por esta en el devenir de la institucion de que se trata.”""

En un tercer momento, cabe mencionar que, si bien no se utiliza el vocablo “Derecho
comun”, hay quienes han relacionado el Derecho comun con los principios generales del Derecho,
debido a su caracter unificador del ordenamiento juridico'”. En esta misma linea, también se ha
identificado con las disposiciones de la Constitucion Politica de la Republica por algunos autores.

3. El Derecho internacional.

Para finalizar, no hay que dejar de lado el ambito internacional o transfronterizo, pues, como
ya lo vimos en los capitulos anteriores, la situaciéon normativa transfronteriza suele estar al centro de

165 Thid,

166 ANDRES BELLO 1954, p. 25

167 OTAROLA ESPINOZA, Yasna, La funcidn supletoria de las normas de derecho civil, en Revista chilena de derecho y ciencia
politica 3 (2012) 2, pp. 89-108

168 MEJIAS ALONZO, Claudia, cit. (n. 78)

169 Thid,

170 Thid.

70 Ibid,
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la discusion sobre el zus commmune. Mas aun, es el estudio de este el cual nos permite realizar un analisis
sobteelderecho comun externo.

Si bien ya mencionamos que Chile no es parte de una comunidad similar a la de la Uniéon
Europea, si esta inserto en un contexto de legislativa internacional que afecta a todas aquellas
naciones que participen en esta especie de “comunidad” internacional. En Chile, estas normas
forman parte del ordenamiento juridico nacional de tal forma que son utilizadas por el poder judicial
al momento de resolver litigios'”*. Esto es lo que se conoce como el efecto directo de los tratados.

En Chile no es extrafia la asimilacién del Derecho internacional con un derecho comun. A
modo de ejemplo, el Ministro de Relaciones Exteriores chileno en 1833 declara que “e/ Derecho comuin
de las naciones es una ley de la Repitblica en todo aquello en que sus leyes particulares o sus convenciones con las
potencias extranjeras no lo hayan derogado’””.

Ahora bien, la normativa comun entre naciones se aleja bastante de lo que se conoci6 en la
Edad Media europea como derecho comun, el cual a grandes rasgos, como ya vimos, contaba con
una supremacia jerarquica por sobre la legislacion local, teniendo ésta que adecuarse a la primera. En
el caso del Derecho internacional contemporaneo, si bien se ha discutido, no podria aceptarse su
supremacia frente a la normativa local, pues entrarfa en conflicto con el principio de soberania
nacional.

CONCLUSIONES

Se destaca que el ius commune ha tenido en la Historia una evoluciéon constante. En la
experiencia juridica romana clasica adquirié significados distintos. Al ser un concepto dinamico y
cambiante, no hay una sola respuesta a la cuestion sobre como los juristas romanos entendian esta
idea. Por un lado, la opinién predominante, por el nimero notoriamente superior de pasajes y
autores que asi lo demuestran, parece ser aquella que identifica al Derecho comun como una
oposicion a algin Derecho especial o beneficio. Asi, mas alldi de dotar ambos conceptos de
contenido, lo que serfa verdaderamente relevante es su ambito de aplicacion y se entiende de forma
negativa, es decir aquel que no corresponde a un Derecho particular. Asi, inclusive un Derecho
especial puede ser llamado comun, al enfrentarse a un Derecho especialisimo. De forma distinta lo
entendfa el autor Gayo al corresponder al zus commune con aquel derecho aplicable a todos los
pueblos, mientras que lo oponia con zus propium, entendido como aquel derecho aplicable al pueblo
romano, pues este lo cre6 para si mismo. Cabe afladir que posterior a Gayo, encontramos también
en Ulpiano los términos de zus gentinm € ius civile, aunque agrega este autor el concepto de sus naturale,
el cual corresponde a todos los animales.

Ante todo lo analizado, resulta claramente apropiado afirmar que el zus commune es algo mas
que una mera expresion. Sin embargo, cabe preguntarse entonces cual es su naturaleza, segin la
entendfan los juristas clasicos ¢Podrfa afirmarse que es una categorfa? ¢O un ordenamiento? Mas
bien, el zus commune alude a normas provenientes de diversos ordenamientos dentro del Derecho
civil, entendido de forma amplia, como comparacién relativa entre una norma particular y una
norma de aplicacién general. Resulta por tanto correcto afirmar que, visto el trato mayoritario de los

172 FUENTES TORRIJO, Jimena — PEREZ FARIAS, Diego, E/ efecto directo del derecho internacional en el derecho chileno, en Revista de
Derecho Universidad Catdlica del Norte 2 (2018), pp. 119-156
173 CRUCHAGA OSSA, Albetto, Jurisprudencia de la Cancilleria Chilena (Santiago, 1935) p 73.
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juristas, se entendfa mas bien como una forma de ser de las normas. Como vimos, sin embargo, no
es esta la forma que la entiende Gayo.

Por otro lado, Justiniano hace posible que la concepcién de Gayo sea transmitida en el
occidente de siglos posteriores al recogerla en el Corpus inris civile, lo que permitira la formacién de
los ordenamientos juridicos europeos. Aca llega a tener una relevancia en la formacién politico-
territorial europea que ya se habia dejado ver con Gayo al proponer la dicétomia Derecho propio-
local y Derecho comun-universal, pero sin el mismo desarrollo o visién. De esta forma, esta
concepcion permite brindar unidad a los diversos pueblos europeos, proveyéndoles de una base
juridica eficiente para desarrollarse dentro de los limites de un Imperio o una Respublica Christiana,
pero sin que ésto signifique un impedimento total para desarrollar un sistema juridico propio. Asi, el
ius commmune como tal toma la forma de un sistema compuesto por elementos de Derecho romano y
eclesfastico, mas alld de una mera forma de ser de las normas, y mas alld incluso de la concepcion
realizada por Gayo.

A pesar de que el ius commune, entendido como un sistema normativo compuesto de Derecho
romano y candnico, continua su vigencia en los primeros siglos de la Edad Moderna, su declive es
inevitable al momento que la situacién politico-territorial de Europa comienza a cambiar. La nueva
realidad de Europa, con conquistas en ultramar y la formaciéon de Estados con legislacion codificada
propia, sumado a las nuevas corrientes intelectuales como el iusnaturalismo, hacen imposible la
mantencién del sistema mismo de Derecho comun. Esto no quiere decir, sin embargo, que
signifique su desapariciéon. El Derecho comun, y con particularidad el Derecho romano, continuan
su influencia en los ordenamientos de occidente, brindando las bases y las instituciones juridicas para
su desarrollo, y debido a esto, es posible afirmar la continuidad, si bien hasta cierto punto, del zus
commnne.
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