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Aufer rubiginem de argento, et egredietur vas guriam

(Prov 25,4).

Tanta est enim differentia inter ius et aequitatgpmnta est
inter cyphum argenteum et materiam argenteam: &sgenim

latebat in suis occultis finibus, et per elimatisnet

disputationes prudentum elimatur et reducitur irecém

iuris... sicut et materia argenti trahitur de manet purgatur et
elimatur antequam specificetur, deinde fit spe@es cyphi aut
alterius vasis vel speciei (Cynus PistoriensiX|¥).

RESUMEN

El presente articulo se enfrenta a una de las ppailes caracteristicas del ius commune como
cultura juridica histérica: la pluralidad de ordemnaientos juridicos de diferente relevancia y de
vigencia simultanea, y las relaciones que podidaldscerse entre ellos.

Lo que el autor ha pretendido es ofrecer los presgjos sobre los cuales ha de comprenderse
la problematica apuntada, y que afectan al concelgtdey, a lo que significaba hacer leyes, y a la
posicién desde la cual podian establecerse.
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ABSTRACT

This article analyzes one of the main characerstid ius commune as a historic legal
culture: the pluralism of applicable legal rulesijffdring in origin and importance, and the
relationships that could be established among them.

The author’s aim is to show the premises that abbogorrect understanding of that historical
problem: the concept of law, the meaning of makirend who could legitimately do it.
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1. Cuestién de historiografia: renacimiento y recegon

Si hubo o no solucion de continuidad en la histpriédica europea durante la llamada plena
edad media es una de esas cuestiones que asaltdairduamente a generaciones sucesivas de
historiadores. Nadie osaria discutir que se prodojeambios, pero siempre podra debatirse su
verdadero alcance. Ello es asi porque las alterasimas evidentes fueron de orden técnico; si ello
otorgd nueva base material al pensamiento juridiabe dudar de que tal mismo pensamiento, en
su sentido mas profundo, cambiara.

No se trata de una mera cuestion de cronologiausuno sea desde luego injusto abordarla
desde este limitado punto de vista: en la hist@dental del derecho, la transicion entre lobsig
X1y XIl marca el momento de arranque de una caljuridica de tan larguisima vigencia que ya
sélo habria de ser sustituida por la propia deldowontemporaneo. Es entonces, alrededor de ese
cambio de siglo, cuando comienza a formarse elaltBmius communeagregado de elementos
heterogéneos que fue capaz de conformar un modoteaimente comun de concebir y entender el

" El presente trabajo se publicé originalmente adttccion italiana de Marzia Rosti, bajo el titué“t
calice d'argento (secoli XII-XV)", como parte (pp37-760) de la colaboracion conjunta de CarleaPy
JesUs MLLEJO, “La categoria giuridica nella cultura europeaMedioevo” (pp. 721-760), en Perry
ANDERSON Maurice ArMARD, Paul BAMROCH, Walter BARBERIS, Carlo GNZBURG (progetto e direzione),
Storia d'Europavol. 3 (a cura di GherardorR®DALLI): Il medioevo. Secoli V-X\Morino, Einaudi, 1994 (ISBN
88-06-13438-8). El autor agradece muy sinceramaritestituto de Investigaciones de Historia deléxio
de Buenos Aires la diferencia de esta publicién.

™ Profesor titular de Historia del Derecho y delfastituciones en la Universidad de Sevilla.
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derecho en un occidente cristiano cuya condiciéuni@ad religiosa ofrecia ya un terreno abonado
para un fenémeno de tal alcance. Procesos politieasentido también unitario que habian sido
iniciados con intereses diversos siglos atrds —elavencion del imperio de occidente, la
construccion de una Iglesia de efectiva direcatinana— se refuerzan ahora con la rotundidad del
derecho escrito: se recomponen los libros de lapitaoidn justinianea, conformandose pro-
gresivamente unorpusdeius civileen el que la presencia de derecho ajeno al mwrdano y de
formacion estrictamente medieval —libros de dereéfwedal, constituciones de emperadores
medievales que se incluyen enCaldexde Justiniano— basta para descartar una finatidathera
recuperacion anticuaria; desde mediados del sifjlsexlogra una direccion unitaria en la tradicién
juridica de la Iglesia, en una concordia de canbmasta entonces discordantes que inauguraria una
serie de libros de derecho canoOnico —eefpus de iuscanonicura— nutridos sobre todo de
decretales pontificias y canones conciliares.

Amboscorpora, civil y canénico, estan en lo fundamental fijagoslas primeras décadas del
siglo XIV, pero ya en esa fase de madurez no m@suder el elemento textual primordial de la
cultura juridica delus communelLo es la jurisprudencia, worpusde doctrina que se afiade a los
doscorporaya dichos, fundandose y basandose en ellos. $oitoede juristas de alta formacion
técnica, educados en universidades, que estudiaafian y producen obras de interpretacion lla-
madas a integrar en un lenguaje y en un discursm@éneos el derecho romano, el feudal y el
canonico, el derecho comun vy el propio, el dereckid, el natural y el de gentes, el derecho
humano y el derecho divino, la ley, la costumtaesdntencia y el pacto

La primerisima localizacion de las escuelas juddpnciales se encuentra en el norte de
Italia, y enseguida también en el sur de Franaciso i el derecho romano —el derecho de un
imperio— ni el canonico —el derecho de la Iglesiastaban destinados a una localizacion tan
estrecha. El fendmeno de difusion el communes paralelo al de su propia formacion, y ninguno
de ambos procesos existe sin el otro. EI ambitatdeal en el que tienden a extenderse estos
derechos civil y candnico es su ambito territoriatural, y frente a este hecho es secundaria la
cuestion del itinerario y del modo de transporteteleto en sentido material. La jurisprudencia se
difunde también, y tal difusion no significa Unicamte traslado de textos a territorios diversos, sin
directamente elaboracién del texto en dichos teio$. Mejor comprension del fenémeno se
alcanza si se considera un territorio Unico sirjupgo de la pervivencia de los distintasra
propria, un occidente cristiano en el que el latin eefglia de la Biblia, de la liturgia y del de-
recho de la Iglesia, la lengua de la antigua Ronuke ysu derecho revitalizado, la lengua de la
cultura letrada, de la literatura juridica queaegitisprudenciduris communis

No suele la historiografia ser en general conse¢eueon la descritaeductio ad unum
resultando visiones paradojicamente méas reductasnifgual que se da consideracion separada a
los territorios en los que se origina y en los gedalifunde elus commungse separa también el
estudio de la formacion —el renacimiento juridicedieval— y el de la difusion —la llamada
recepcion— del derecho comun. La determinaciénonatide este modo de abordar la historia del
derecho medieval se aprecia no solo en el hechgudesobre dicha formacién predomine una
vigorosa historiografia italiana y sobre la recépodtra de nacionalidad diversa, sino en la cir-
cunstancia de que la primera sea mas abundantengjde nivel que la segunda.

La historiografia sobre el fenébmeno de la receps®taracteriza, globalmente, por fijarse
sobre todo en el detalle institucional. El resutad una cronologia de adaptacion o sustitucion de
un orden juridico tradicional y autdctono por o#tamente elaborado y de origen extrafio. El
presupuesto es que ies communess un derecho ajeno, un derecho que se importee yacaba
imponiéndose, cuando lo logra, sélo tras superarmés o menos efectiva barrera de rechazos,
incomprension y prohibiciones. La misma consagraditstoriografica del término “recepcion”
resulta en igual sentido digna de atenderse, pudsiltuye a contemplar la articulacion enue
communey iura propria desde una perspectiva parcial.

Pero incluso desde el punto de vista de los teo#ode recepcion, ¢puede realmente
afirmarse la procedencia externa del derecho cor@@ngidérese el caso del derecho candnico. Es
el derecho de la Iglesia, que procede de la Ighesia dirige a la Iglesia; en todo el &mbito de la
cristiandad no puede considerarse que provenghuéda”, ni siquiera cuando tal derecho emana de
instancias centrales de decision en pugna coniagléscales o en conflicto con potestades laicas.
Considérese el caso del derecho romano. Aqui amestante un orden juridico ajeno, pero su
procedencia no es externa por situarse su origertrerespacio, sino por provenir de otro tiempo.
Si el derecho romano era extrafio, lo podia serc@miia tanto como en Bolonia, y en esta ciudad
un catalan, un picardo o un frisén tendrian quécasle al estudio del derecho de Roma con

! Como obras de referencia, con orientacién diveps@den sefialarse las siguientes: HelmomNG
(hrsg.),Handbuch der Quellen und Literatur der neueren géischen Privatsrechtgeschichte, I: Mittelalter
(1100-1500). Die gelehrten Rechte und die Gesetegpiunchen, C.H. Beck, 1973; FrancescaL&5so,
Medio evo del diritto. | - Le fontMilano, Giuffre, 1954; Adriano 8&/ANNA, Storia del diritto moderno in
Europa. Le fonti e il pensiero giuridico, Milano, Giuffre, 1982 (rist.); Riccardo RBSTANG Introduzione
allo studio del diritto romang1953), Bologna, Il Mulino, 1987; Manlio #8LomO, L’Europa del diritto
comune(1988), Roma, Il Cigno Galileo Galilei, 4% ed. 29®ese a la fecha en que se redactd, sigue estando
en la mesa de los estudiosos la obra de FriedrgechvON SAVIGNY, Storia del Diritto Romano nel Medio
Evo (1815-1831), trad. Emmanuele Bollati, 3 vols.e&2 Torino, 1854-1857 (rist. anast. Roma, Multigpaf
Editrice, 1972).



esfuerzo similar al de los propios bolofieses. o de ellos dudaria de la necesidad o de la
utilidad de estudiarlo, por mas que en sus respecterritorios las particularidades de regulacion
de la tutela o del testamento variasen de manesibée e independientemente de que en dichos
territorios hubiese o no leyes que proscribiesatestcho romano.

Asumir con todas sus consecuencias presupuestas losngue acaban de expresarse no ha
sido actitud frecuente. En lugar de ello, sigueapds la presencia de una historiografia de
retroproyeccion nacional que ha decidido que lcomég su tradicion juridica esta en el derecho
anterior a la formacion y difusion del derecho capmjue interpreta la recepcion como la asuncion
selectiva de mejoras diversas en esa misma tradiagl sagazmente triunfante ante la posible y
masiva invasiéon de los principios y las formas de derecho extrafio, y que ha construido
dogméticamente un derecho histérico propio cuyanfisia, asi alterada, no puede sino contrastar
con la que resulta de la consideracion, en susdsemopias, déls commurfe

El circulo descrito es bien dificil de romper, sabn la direccibn —y no es la mejor salida,
aunque si la que tiene mas posibilidades de gérasd— tendente a justificar histéricamente el
proceso de unificacion europea hoy en marcha. Smmsideraciones que han de tenerse
necesariamente en cuenta si ha de reflejarse dimitadisimo espacio uno de los puntos mas
sensibles en la conformacion histérica propia deultura juridica delus communeel modo de
articulacion de los diversos 6rdenes juridicosresencia.

2. La articulacion de la pluralidad como problema

El panorama que se ofrece a los ojos de un hidtmrizon formacion juridica actual al dirigir
su mirada al periodo de vigencia ded commungresenta una caracteristica especialmente visible:
la multiplicidad de 6rdenes juridicos, de “ordenamos”, entendidos en el sentido mas amplio de
conjuntos normativos con una cierta condicién dadgeneidad.

Tales ordenamientos son diversos por su origen,lgpanayor o menor amplitud de sus
ambitos de vigencia personal y territorial, y ta@mbipor su alcance objetivo, advirtiéndose
diferencias en aquellos aspectos de la vida indalid social que son objeto de su regulacién. Es
esta diversidad la que hace reconocerlos comaitist—y de ahi la visibn de multiplicidad—,
pero no impide su interferencia: todos estos cdogirde normas acaban simultaneamente
recayendo, y de modo también inmediatamente vjsiabre territorios y comunidades coin-
cidentes. La situacion juridica que acaba de desseipuede desde luego hacerse corresponder con
la situacion politica de la que en gran medida Weépesobre un mismo territorio o sobre una
misma comunidad, toda una pluralidad de titularesrdos ejerce, en virtud de las atribuciones que
con fundamento diverso les corresponden, podetiquoli

El panorama que se ofrece a nuestro historiadaigpdr todo ello describirse, en un primer
acercamiento, como sigue: los organos rectoresndedeterminada corporacion constituida en
razon de ejercicio de arte, profesibn o negociotadi normas que rigen en el seno de dicha
corporacion; los 6rganos rectores de los municipicfudades ejercen funciones normativas, pro-

2 Sirven globalmente las referencias de las obra®rgkes citadas en nota anterior, a las que ha de
afiadirse ahora, por ser uno de sus mejores vabtestamiento del fendmeno de la recepcion, Bamtél
CLAVERO, Temas de Historia del Derecho: Derecho com8nvilla, Universidad, 22 ed. 1979. Desde otro
punto de vista, y buscando con mayor ambicion thmhin acercamiento conceptual, AquilimeLESIA
FERREIROS “La recepcion del derecho comun. Estado de Iatire e hipétesis de trabajo”, en Aquilino
IGLESIA FERREIROS(ed.),El Dret Comu i Catalunya. Actes del Il Simposi tnteional Barcelona, Fundacio
Noguera, 1992, pp. 213-330. El mismo Aquilino Igdesfrecia ya reflexion previa propia a la vez gaba
cauce para otras: AquilinacllESIA FERREIROS “La difusion del derecho comin en Catalufia”, ydAn
GOURON, “Un assault en deux vagues: la diffusion du droihain dans I'Europe du Xlle siécle”, ambos
trabajos publicados en Aquilin@GIESIA FERREIROS (ed.), El Dret Comu i Catalunya. Actes del | Simposi
Internaciona) Barcelona, Fundacié Noguera, 1991, respectivaengmt 95-279 y 47-63. En cuanto a analisis
historiograficos, para lo que se ha venido expaloesn el texto resultan significativos los sigussntpara el
caso aleman, Udo WLTER, “La réception du droit romain dans les pays gerimzes a la fin du Moyen Age
et ses repercussions sur la pensée juridique eemapéUn psychogramme de la science de I'histoirdrait
allemand des deux derniers siécles”Ravue d’Histoire des Facultés de Droit et de leeBce Juridiquel3
(1992), pp. 91-112; para la historiografia de laiRgula Ibérica todavia son interesantes las awmiecies, ya
susceptibles de revision, de Johannes-Michaelbsz, “Zum Forschugsstand der neueren Rechtsgeschichte
Spaniens und Portugal”, eteitschrift fir neuere Rechtsgeschiciet (1980), pp. 164-187 (hay traduccion
espafiola eRevista Critica de Derecho Inmobiliarib8 (1982), obra de Mariano Peset); para la congida
del particular caso italiano sigue siendo ilustiatla lectura de Bruno ARADISI, Apologia della Storia
Giuridica, Bologna, Il Mulino, 1973. Un muy reciente conjate trabajos muestra tendencias bien diversas:
de entre los publicados en AquilineLESIA FERREIROS(ed.),lus proprium - ius commune a Europa. Actes
del Il Simposi Internacional “El Dret Comu i Catatya”. Homenatge al Pfr. André GourpBarcelona,
Fundacio Noguera, 1993, confrontese el planteamie¢grador de Laurent A¥ALI, “Mythes et réalité de
la renaissance juridigue au douzieme siécle” (p7-211), con los mas unidireccionales de Philippe
GODDING, “La réception selective du droit romano-canonigaela pratique coutumiére: Le cas des Pays-Bas
meéridionaux” (pp. 91-103), DitlevAmm, “Derecho propio y derecho comun en la jurispretedel Consejo
Real de Dinamarca” (pp. 105-121), Jean-FrancaigDRET, “L’attitude des coutumiers ... I'égard du droit
écrit en pays romands ... la fin du Moyen Age” (p@34138), y Laurent \AELKENS, “Le rdle de I'Ecole
d’'Orléans dans la réception du testament au Xi#ele’ (pp. 167-179).

3



duciendo ordenamientos que regulan la vida deneuoaad municipal o ciudadana; los titulares
de sefiorio tienen también reconocida potestad niwandentro del territorio que dominan; los
reyes dictan leyes para ser aplicadas en sus rairiste un emperador al que en el ambito de la
cristiandad occidental se le reconocen potestag@gmas en este campo, y, aunque las ejerza en
realidad limitadamente, hay todo un inmenso cuarpomativo que tiende a considerar como
propio. Y el caso es que ademas pueden sefialaosedotlenes juridicos, reconocidos como tales,
gue ya no pueden atribuirse, por su origen, a faatesolitica alguna: un derecho divino cuya
manifestacion mas directa se encuentra en losmErgue se incorporan a los textos revelados; un
derecho natural propio de todas las criaturas;areatho de gentes concebido como la dimensién
humana de ese derecho natural y que es cominslasdoeombres

En esta enumeracion ya hay implicita una idea demprgque responderia a la pregunta cuyo
planteamiento resulta mas inmediato: ¢cudl es elonconcreto de articulacién o relacién entre
unos ordenamientos y otrdsPnumerados como se ha dicho, la respuesta a laauenayor
facilidad podria llegarse implicaria la definicide una jerarquia de ordenamientos cuyos elementos
se ordenarian en una escala que fuese, de mereyaa, rde las normas de la corporacion a las del
derecho divino, y que podria graficamente repress@tcomo una serie de circulos concéntricos: el
mas exterior representaria al derecho divino, ynét interior al de la corporacion. El valor
descriptivo de esta representacion no se quedara plano meramente estatico de definicion de
fronteras (cada circunferencia lo seria) entre wmdsnamientos y otros, sino que su potencialidad
explicativa se extiende al plano dinamico de réla@ntre unos circulos y otros, imponiendo un
determinado modo de comprenderla. En efecto, indugeensar en una auténtica jerarquia
normativa en la que las normas de los circulosrexsetienen valor superior y potencialidad
derogatoria siempre y en todo caso frente a lawa®de los circulos en ellos inscritos, y en lg que
sensu contrariplas normas de los circulos de regulacion intesi@starian siempre supeditadas a
las de aquellos que los circunscriben, a las queddan contradecir.

Es una respuesta simple, casi evidente, cohemarada. Pero su potencial explicativo del
mundo juridico al que pretendemos acercarnos esetmaso, que ha de rechazarse por
absolutamente inadecuada. Ya un simple replantetonaitico de ese grafico circular lo puede
mostrar con cierta claridad, simplemente llamaradatencion sobre determinados elementos del
paisaje que nuestro historiador tiene ante su yigtze han podido justamente pasarle inadvertidos,
y también, y no menos sencillamente, situando garlmas adecuado algin elemento que ya forma
parte del cuadro.

El grafico comienza a perder diafanidad si se yatuos ordenamientos que, siendo de igual
nivel, inciden desde el punto de vista territonapersonal sobre dmbitos diferentes, y de cuyas
relaciones mutuas, ya imposibles de hacer ver midieneros mecanismos geométricos de
inscripcion o circunscripcion, también habria q@e duenta. Tal inclusion, atendido el nimero
cambiante de potestades intervinientes, daria aegulugar a que los circulos menores se
encontrasen incluidos en un nimero también cang@datareas juridicas superiores. Pero no es la
consideracion de tales factores, a la postre saciasd lo que invalida la composicion grafica de
partida. La razén fundamental es otra: en ese gsywencéntrico no hay modo de integrar otra
serie de ordenamientos en presencia, que hasta hboros dejado al margen, y que podrian en
principio ordenarse en otra serie paralela de loiscde igual disposicion. Me refiero, I6gicamente,
a las normas de la Igledidesde el papa hasta las dignidades eclesiagtiea®ores a las que se

% El titulo de referencia es Rudolf &/¢AND, Die Naturrechtslehre der Legisten und Dekretistem v
Irnerius bis Accursius und von Gratian bis JohanmestonicusMiinchen, Max Hueber, 1967. Determinados
tépicos de argumentacion jurisprudencial han dad@® g aportaciones especificas de interés: Ugo
GUALAZZINI, “Natura, idest Deus”, e8tudia Gratiana3 (1955), pp. 411-424; Guida§sg, “Dio e la natura
presso i decretisti ed i glossatori”, Biritto Ecclesiasticq 67 (1956), pp. 3-10; BrianiGRNEY, “Natura id
est Deus: a Case of Juristic Pantheism?”, en BriBRNEY, Church Law and Constitutional Thought in the
Middle Ages, London, Variorum Reprints, 1979, cap. VIl (areaedournal of the History of Idea24 (1963),
pp. 307-322). Aporta vision reciente EnniorRIESE “Lex, aequitas, utrumque ius nella prima civitat,
pp. 95-119 de A. @NI - G. DURNI (a cura di),“Lex et iustitia” nellutrumque ius: radici antichee
prospettive attuali. Atti del VII Colloquio Intermmnale Romanistico-Canonistico (12-14 maggio 1988)
occasione del cinquantenario della istituzione @ellova sede della Pontificia Universita LaterarerGitta
del Vaticano-Roma, Libreria Editrice Vaticana-LibeeEditrice Lateranense, 1989. Para la formaciénad
dimension subjetiva del derecho natural, Richamdcki Natural Rights Theories. Their Origin and
Developmen{1979), Cambridge, Cambridge University Press,119&ercamientos completamente diversos
son los recogidos en Harold &HNSON (ed.), The Medieval Tradition of Natural Lawalamazoo, Western
Michigan University, 1987.

* Para esta posicion de partida, EnnioR€ESE La norma giuridica. Spunti teorici nel Diritto come
classico(2 vols.), Milano, Giuffre, 1962 y 1964.

® Recientes y utilisimos breviarios, como el de AioGARCIA Y GARCIA, “El derecho canénico
medieval”, en Aquilino 6LESIA FERREIROS(ed.),El Dret Comu i Catalunya, I{nota 3), pp. 17-51, no obvian
la consulta de obras de mayor aliento —aunque asven ellas el tratamiento del desarrollo deledw
candnico medieval sea bastante irregular, y laasogenerales citadas en nota 2 son buen ejempldade, o
especificidad mayor, aun cuando no puedan utikzaestas Ultimas sin el cuidado de actualizar su
informacion: es clasica la obra de Joh. FriedvioR SCHULTE, Die Geschichte der Quellen und Literatur des
canonischen Rechts, I: Von Gratian bis auf Papstger 1X; Il: Von Papst Gregor I1X bis zum Concil von
Trient, Stuttgart, 1875-1877 (rep. facs. Graz, Akadenasbhuck- u. Verlagsanstalt, 1956), siendo también
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reconoce en algun grado poder de ordenacion deicta®] existe toda una serie de titulares de una
potestad normativa que no dejan de ejercer. Elrpedenocido a tales dignidades es poder politico
en un grado hoy impensable, afectando sus normaélo@ la vida espiritual de sus destinatdrios
¢Cabe integrar en el grafico inicial, definido catencion a poderes seculares, el que ahora
consideramos? Cabe, desde luego, pero sélo sesigmamos a que el grafico resultante contemple
circulos superpuestos de extension idéntica (lasna® papales o procedentes de concilios
generales y las imperiales, las del legado y lasege.), e incluya circulos secantes en virtudade
coincidencia en ambitos territoriales y personplagialmente coincidentes de potestades seculares
y eclesiasticas.

Que con todo ello pierde el esquema su inicialmmétidad explicativa no puede ponerse en
cuestion. Pero el caso es que cabe dudar de dueiése incluso sin tomar en consideracion el
derecho candnico. No solo porque la posicion de cddtulo en el grafico no esta en relacion al
grado de efectividad de las normas que represeptaestion que, al no considerarse entre los cri-
terios de ordenacion, no puede al final graficameetiejarse; el mejor ejemplo lo constituyen las
normas imperiales, cuya situaciéon prominente emgréfico no acaba de casar con su escasa
significacion desde el punto de vista de su aplicadirecta—, sino porque, tal y como esta
concebido, no puede dar cuenta de modos de detaridindel derecho que no son estrictamente
normativos, pero que tienen enorme trascendentiprimer lugar el jurisprudenciapero también
otros a los que hoy podriamos genéricamente nefsricomo contractuales. Y eso ateniéndonos
s6lo a los modos de determinacion del derecho, aiiras o no, que se inscriben dentro del campo
de lo que podriamos llamar derecho oficial, deremhlto 0, mas simplemente, derecho escrito, y
dejando por tanto al margen otras vias de regulad® relaciones sociales o de resolucion de
conflictos a las que podemos denominar marginatessipuarse fuera de dicho campo, pero no
seguramente en razon de su ocasiondlidad

Ya todas las dificultades que acaban de ponerseeldwe suponen en cierta medida un
obstaculo final, al que interesa ahora aludir esqumente. La representacion que con nuestro
gréfico de circulos concéntricos se alcanza dedéidad juridica pretérita no responde a ningun
modo de autorrepresentacion de tal realidad pae pde sus contemporaneos. Habldbamos al
principio de un historiador de hoy con formacidridica actual. Una formacion juridica que supone
la posibilidad de creacién, convencional o impued& un orden especifico que determine la
posicion de cada una de las esferas juridicaseseipcia y rija las relaciones que entre ellas pueda
establecerse. Tal posibilidad no existe en la émnga queremos analizar, en la que resulta
impensable como actividad humana la creacion o fivadion de tal ordeh No hay posibilidad de
potestad “constituyente” alguna, en un mundo ejuelincluso las potestades politicas reconocidas
como superiores tienen sobre si esferas juridexasmemente efectivas, de las que no pueden
disponet’. Y no se trata sélo de indisponibilidad frenterdemamientos que por definicion resultan
situarse por encima de cualquier poder de disgwsidrataré de hacer ver que tampoco esta en
manos de dichas potestades politicas superiorgstéaminacion unilateral por via normativa del
modo de articulacion de los ordenamientos que iEcipio parecen situarse en una posicion infe-
rior, y que por lo tanto, también en principio, g@an susceptibles de modificacién en virtud de
meras decisiones politicas.

Ante unos tales presupuestos, ¢como abordar elepra® EI modo mejor, segun creo, es
atender a los propios juristas del derecho com8amendo su propia mirada, observando a través
de unas gafas de cristales no deformantes, podresnoser como se veia el problema por parte de
sus contemporaneds Esta no es la Unica ventaja: estos juristas téarsial margen, al menos

de interés permanente Alphonsus MICBLER, Historia iuris canonici latini. Institutiones acadscae. I
Historia fontium Augustae Taurinorum, Apud Custodiam Librariamti#oAthenaei Salesiani, 1950.

® Para ilustracion del reflejo jurisprudencial de sélo aspecto, Ugo INOLINI, “Il Trattato De
imploratione brachii saecularidi Martino da Fano”, eStudia et Documenta Historiae et lyrs (1943), pp.
36-54.

" Luigi LoMBARDI, Saggio sul diritto giurisprudenzialélilano, Giuffré, 1967.

8 Anténio Manuel HSPANHA “Savants et rustiques. La violence douce de igomajuridique”, enlus
Communegl0 (1983), pp. 1-48.

° Jeslis MLLEJO, Ruda equidad, ley consumada. Concepcién de la fpotesormativa (1250-1350)
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 19@2a de la que procede el planteamiento y buena gdar
las referencias de las presentes paginas.

1% Sobre los mecanismos, méas que sobre la concepeiéresa Ugo NOLINI, La proprietd, il principe e
I'espropriazione per pubblica utilita. Studi sultkottrina giuridica intermedig1940), Milano, Giuffre, 1952
(rist.); y aunque por cronologia no afecte a ldided medieval, no resulta superflua la lecturaGieo
GORLA, “lura naturalia sunt immutabilial limiti al potere del ‘Principe’ nella dottrina nella giurisprudenza
forense fra i secoli XVI e XVIII", en AAVV.Diritto e potere nella storia europea. Atti (in areodi Bruno
Paradisi) del Quarto Congresso Internazionale deBlacieta Italiana di Storia del DirittoFirenze, Leo S.
Olschki, 1982, vol. Il, pp. 629-684.

1 Insistia en ello Bartolomé LGVERO, “Historia y antropologia: hallazgo y recobro dié#recho
moderno”, en Bartolomé LBVERO, Tantas personas como estados. Por una antropolpgléica de la
historia europea Madrid, Tecnos, 1986, pp. 27-52 (antes en JoaGafDA y Pablo SLVADOR (eds.),!
Seminario de Historia del Derecho y Derecho Privadduevas técnicas de investigagidBellaterra,
Universidad Auténoma de Barcelona, 1985, pp. 9-B8)posicion epistemoldgica basicamente coincidente
Paolo Ross| “Pensiero giuridico (Appunti per una ‘voce’ erojgedica)”, enQuaderni Fiorentinj 17
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formalmente, de los conflictos que pudieran susdtantre los diversos ordenes juridicos. Explican
la situacion “desde fuera” de esa escala que pmraatonocemos sélo como sucesion de circulos
concéntricos.

No todo son ventajas. Desde luego sus respuestatasaque han de servirnos, pero la
dificultad ante la que nos encontramos es que tdiramte no se plantean, en su globalidad, la
cuestién que aqui nos interesa. Hay que seguia @véstigacion una via indirecta: una pregunta
necesita de presupuestos de los que partir, yuestros (los del historiador) y los suyos (losade |
juristas medievales) son distintos. Conociendosesitimos, podremos tener una vision de como se
concebia o podia presumiblemente concebirse elgmalben la época que nos interesa.

Tales presupuestos, los que me parecen basicoa@arar desde el punto de vista de su
descripcion el problema de la accion simultdneadderas juridicas tan diversas como las que ya
conocemos, son tres: como se define ld*leyué significa hacer leyes; de dénde procede la
legitimidad para hacer leyes. Lo que aqui diréccele tales presupuestos procede de la obra de
juristas, sobre todo italianos y franceses, desigks Xl y XIV, que es el periodo que mejor
CONozco; pero son concepciones que se proyectaréhammas alla de ese breve periodo historico,
siendo, en general, validas para toda la baja eatib y edad moderna.

3. Presupuesto primero: concepcion de ley

Los juristas argumentan sobre la base del arsenabdceptos y términos que les ofrecian,
basicamente, losorpora iuris especialmente la compilacion justinianea. Y aengn esa misma
compilacién se decia que en el campo del dereatedsfinicion es peligrosa, lo cierto es que no
es corto el nimero de definiciones quea@lpus iurisofrece a sus intérpretes. Las hay también de
ley.

De estas definiciones, incluidas sobre todo etitoms de legibusde determinados libros de
la compilacion justinianeaCpdex 1,14, de legibus et constitutionibus principum et edjciis
Digestal,3, de legibus senatusque consultis et longa consuwdios juristas medievales eligen
las mas generales, rechazando o postergando aguglia hacen mas directa referencia a
circunstancias historicas ya ajenas: esto sucedela® definiciones de ley centradas en el
procedimiento de elaboracion, con indicacién dentagistraturas intervinientes. El acercamiento
gque asi consiguen al concepto de ley, desvincluoteepto de quien la hace. La ley no se define
por quien la dicta: no es, sin mas o exclusivamerdana del principe, mero producto de una mas
0 menos arbitrari@oluntas legis latorisSus notas caracteristicas parecen mas abstrpetasla
dimension préctica de este modo de concebir larésultard evidente a lo largo de esta
exposicion®.

Las notas caracteristicas que se destacan comuitalédis remiten a realidades que se
supraordenan a la voluntad del legisladioex est sanctio sanctehaciéndola de este modo
trascender de lo que es meramente voluntad humaoeagctandola mas con el mundo de la re-
ligion que con el del derechbex est regula iustorum et iniustorunemitiéndola a realidades que
se entienden objetivas y no contingentes, no deéepeda de la voluntad del legislador la
determinacion de lo que es justo y lo que no f4 &ex est commune preceptBigestal,3,1),
dondecommuneno califica el &mbito de aplicacién de la normaed término no referido a sus
destinatarios, sino a quienes intervienen en segiggnsiendo por tanto la ley establecida por una
voluntad comuf.

(1988), pp. 263-269, y en la enciclopedia refersla, “Pensée juridique”, en André-JeaRNAUD et al.
(dir.), Dictionnaire Encyclopédique de Théorie et de Sogi@ du Droit Paris-Bruxelles, Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence-E. Story-Scientiati&us juridiques et fiscales, 1988, pp. 285-287.

12 Hay acercamientos generales que pueden serviorteaste con el que aqui se ofrece: Guidaux,
“La nozione di legge nell’esperienze storico-giw&, en Annali di Storia del Diritto 10-11 (1966-67), pp.
1-59; Léopold &NicoT, “La loi”, en Typologie des Sources du Moyen Age OccideBiapols-Turnhout,
Université Catholique de Louvain, fasc. 22, A-1t..1977; especificamente para el derecho canohigigy
DE LucA, “La nozione della legge nel Decreto di Grazidegalita o assolutismo?”, eéstudia Gratiana 1l
(1967), (=Collectanea Stephan Kuttne, pp. 405-430, y .PeteraNDAU, “L’evoluzione della nozione di
legge nel diritto canonico classico”, en A. Cia®.-Diurni (a cura di);Lex et iustitia” (nota 4), pp. 263-280.

13 | a base para las definiciones jurisprudencialegalaa, sobre tod®@igestal,3,1, y aun otro lugar del
corpusde derecho civiltnstitutionesl,2,4.

!4 La base la proporciona ahora el tenor literaDitgestal,3,2. La parafrasea Azzo enSumma Codicis
(a Codex1,14); el texto citado del Digesto continadefinitio magistralispara Cynus Pistoriensis Godex
1,14,rubr.). El planteamiento deigesta1,3,2 essubstantia legigpara Bartolus de Saxoferrato Godex
1,22,6).

!5 | as inequivocas intervenciones jurisprudencialeseste sentido (por ejemplo, Jacobus de Arena a
Digestal,3,1), podian asi resultar de sentido coincidahide algunos de los textos que se recogian en el
Decretum Gratianiconcretamente el isidoriano de D.2, c.1, gielumde D.4, c.3, Gr.p. Al efecto interesan
Luigi DE Luca, “L’'accettazione popolare della legge canonicapsgisiero di Graziano e dei suoi interpreti”,
en Studia Gratiana 3 (1955), pp. 193-276, y Jeam@EMET, “Contribution a I'étude de la loi dans la
doctrine canonique du Xlle siécle”, en Jean Gaudebhaeformation du droit canonique médieyabndon,
Variorum Reprints, 1980, cap. Ill (antes Etudes de droit contemporain (nouvelle série). @bations
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Otro elemento que estd presente siempre en lasmangaciones jurisprudenciales
definitorias de ley es el de la obligatoriedadrdehdato que la norma incorptitd_a razén de esa
obligatoriedad tampoco se condiciona directamenta moluntad del legislador, 0 a aspectos
formales tales como el procedimiento —adecuado-e gae se haya seguido para su formulacion.
De nuevo las explicaciones remiten a realidades sugeran el ambito humano de su
establecimiento: la ley sirve para ensefar el camégto, para impedir la maldad y el vicio, para
ensefiar a los hombres la via de la virtud. Es asteplanteamiento que aparece expreso
repetidamente tanto en la jurisprudencia como srptapias leyes, e implica de nuevo volver al
referente religios8. La coaccion real que la ley supone no es unaciaterrena. La coaccion, la
auténtica sancién por incumplimiento, queda fuetaetreno que la ley humana puede cubrir. Esto
explica de nuevo la insistencia sobre el caracteroso religioso de la 1€} Y esta era conviccion
contemporanea alimentada por la propia sistemédgtaorpus iuris en el libro | delCodex los
trece primeros titulos se refieren a materia radigio eclesiastica: el titulo decimocuarto habla de
las leyes. Esta conexion sistemética no deja derémaaotar y de resaltarse por parte de la jurspru
dencid®.

Las que acaban de sefialarse son las notas basicamdepto de ley. Smubstantia legisY
no hay otras, o si las hay son de naturaleza dieciéinte secundaria. Ni siquiera se exige que la
ley, para ser tal, haya de ser esci®eriptura non est de substantia legie dic’. Que las notas
definitorias del concepto de ley sean esas y resgirovoca un efecto que resulta especialmente
interesante para nosotros. El concepto es tan anighi centrado en aspectos sustanciales, tan ajeno
a elementos formales, que realmente cuando se thalidy se estd hablando de norma, sin mas.

Y el caso es que los juristas se encontraban eorglis iuris y en la realidad de su entorno
juridico, con denominaciones que sefialaban disticdoices de expresion normativa, distintos tipos
de normas: constitucion, edicto, costumbre, estatutn analisis de las caracteristicas propias de
cada una de estas modalidades de norma revelagjdédrencias no son sustanciales. Constitucion
y edicto son leyes del principe; pero ello no mamta diferencia decisiva porque ya sabemos que
las leyes no se definen por quien las dicta. Lareifcia entre costumbre y ley se difumina
enormemente no solo por la insustancialidad dedsdtara (la costumbre puede s&d, memoriam
trasladada al A&mbito de la escritura), sino porquégfinirse la ley segun la expresiéommune
preceptumla propia ley tiene su causa en una voluntadctioée que es también el origen de la
norma consuetudinafia El término estatuto designa normalmente la nailmana corporacion o
de una ciudad. Tampoco en este caso se advierfiererdiias de sustancia cuando los juristas
definen este tipo de normas; incluso en el plancamente terminolégico esto se advierte: el
estatuto esex municipalisy la ley no se define por su ambito de vigeneigaeial; el estatuto es
ademas realidad bien cercana a la costumbre, puganado las normas que lo componen, que
rigen en la corporacion o en la ciudad, tienenesrigonsuetudinaria

francaises au Vlle Congreés international de draitrparé, Upsala 1966, section | B - Droit canonigRaris,
1966, pp. 19-35).

'8 | a base mejor de argumentacion jurisprudenciaktgorcionaba el texto de Modestino compilado en
Digestal,3,7:legis virtus haec est imperare vetare permitteraipu El equivalente texto en ebrpusde
derecho candnico se situaba eetretum Gratianiconcretamente en D.3, c.4, texto que, pertenedaia
las Distinctionesiniciales delDecretum forma parte de un auténtit@ctatus de legibuncluido en dicha
obra: véase StanleyHODOROW, Christian Political Theory and Church Politics ihdg Mid-Twelfth Century.
The Ecclesiology of Gratian’s Decretuerkeley, University of California Press, 1972age también Jean
GAUDEMET, “La doctrine des sources du droit dans le DédeeGratien”, en Jean Gauderled, formation
(nota 15), cap. VIII (antes éRevue de Droit Canoniqué (1950), pp. 5-31).

" Especialmente claro es el texto de San Isidorogido en eDecretum GratianiD.4, c.1,Quare leges
sint factae y también el correspondienté&ctumgracianeo (D.4, c.1, Gr.a.); este Ultimo text@kf®to de un
comentario especialmente ilustrativo de Guido désiBaen suRosarium Y no faltan paralelos en la
civilistica: baste remitir al proemio de$amma Codicigde Placentino.

'8 Ofrecia especifica sede, ademas de las ya dicbdex1,14,9 leges sacratissimae

% Azzo, Summa Codicijsa Codex1,14:Supra de divinis sacris dictum est. Nunc de humsaisis ponit,
nam leges sacre sunt

20 Sobre este punto hay aportacion especifica de BerazALEK, “Scriptura non est de substantia legis
A propos d'une décision de la Rote Romaine, de 1878 environ”, en AA.VV.Diritto comune e diritti
locali nella storia dell'Europa. Atti del ConvegdoVarenna (12-15 giugno 197%lilano, Giuffre, 1980, pp.
49-70. Y ello a pesar de que parece contradearstimologia isidoriana dex, difundidisima aunque no
llegara a incorporarse Blecretum lex dicitur a legendpotra etimologia en circulacién, de incierto orige
incide en otro aspecto mas sustandéd:dicitur a ligando(Guido de BaisioRosariuma D.1, c.3).

2L Sobre la idea de costumbre se cuenta con apareciecientes que superan el limitado planteamiento
de John @ISSEN, “La coutume”, enTypologie des Sources du Moyen Age Occidefaat. 41, A-IIl.1*,
Brepols-Turnhout, Université Catholique de Louvaill82: asi la solidisima aportacion de Laurent
WAELKENS, La théorie de la coutume chez Jacques de Révigligoi et analyse de sa répétition sur la loi
De quibus (D 1,3,32)Leiden, E.J. Brill / Universitaire Pers Leiden984; asi también las (utiles
contribuciones de JeamGDEMET, “La coutume en droit canonique”, y Laurent Maydlia coutume dans la
doctrine romaniste au Moyen Age”, respectivameptedi-61 y 11-31 dRecueils de la Société Jean Bodin,
vol. LII: La coutume - deuxiéme partie: Europe dexitale médiévale et moderize Boeck, 1990.

22 Ugo QUALAZZINI, Considerazioni in tema di legislazione statutariadievale Milano, Giuffré, 22 ed.
riveduta e ampliata, 1958. GianfrancoARBNCINI, “Consuetudo et statutum ambulant pari pasku
consuetudine nei diritti italiani del basso medie enRivista di Storia del Diritto Italianp58 (1985), pp.
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Aun otra realidad ordenadora de conductas puedeebose en términos de ley: la norma
derivada del pacto, ya no tan claramente dentresdes distintas especies de norma a que nos
venimos refiriendo. También aqui esa nota defiigitque hace ser a la lepmmune precepturase
aspecto basico de voluntad comun, es el elemeat@.cEl acercamiento entre ley y pacto tiene
especial relevancia en el ambito estatutario: @i, ejemplo, es un pacto el que se entiende
establecido, que se cerrara en su momento provodasdefectos correspondientes, cuando una
norma estatutaria prevé determinadas ventajasigealgue venga a establecerse en la civd@adf
veniad. Cuando la prevision se realiza, el pacto seeperdna, desplegando entonces sus efectos, y
vinculando no sélo al destinatario de la normap sambién a quien la formdfa Un analisis
parecido puede también realizarse con respectéeq tgeneral: con la misma base de acercamiento
al pacto, la jurisprudencia habla de una ley comslancuando llega a realizarse la prevision de
futuro que contiene, cerrandose, en supuestosasasilal descrito para el estatuto, el pacto cuya
posibilidad la propia formulacién de la ley habiéeatc’”.

Hemos llegado asi a nuestra primera constataci@jraer presupuesto del que partir: las
normas de esa escala de ordenamientos superpuesfmnden a las mismas caracteristicas
sustanciales, son en sustancia lo mismo, estamfieéehla misma materia.

4. Presupuesto segundaondere legem

¢Qué materia es ésa? Es la pregunta que nos sirseempezar el analisis de nuestro
segundo presupuesto: qué se entiende por hacer leye

Ya desde los inicios del periodo de la glosa hatdaonsolidandose una cierta tradicion de
reflexion jurisprudencial que se interesaba pondderia de lodibri legales Era una reflexiéon que
puede vincularse al concepto aristotélico adeisa materialisy que normalmente se situaba
abriendo, como parte introductoria o inicial, lésas de la jurisprudencia. Y era una reflexién que
se centraba en el conceptoadeuitas®.

Se entendia que quien tenia reconocido el podéader leyes lo que hacia era intervenir
como actor en un proceso de transformacion.akquitas una realidad objetiva y previa al
legislador, era la materia de la que debian hatesdeyes. El proceso de transformacion consistia
en convertir en preceptos concretos esa realidgetivab y previa, que estd por encima del
legislador y de la que el legislador no puede dispoa su arbitrio. En ese proceso de
transformacion, de unadis aequitasndefinida pero no por ello inexistente, se pasaaaequitas
constitutg a la norma juridica definida y lista para sercaula, para desplegar sus efectos. Esta
aequitas constitutas reflejo de laudis aequitasy como tal no puede contradecirla. Lo que hace la
primera con respecto a la segunda no es mas quesarp en términos concretos, delimitarla,
declararla, hacerla visible. Los juristas describemproceso de manera muy gréfica: quien tiene
poder de hacer leyes actia sobre la ruda equidedréedola, fijando por escrito el precepto,
buscando luego la ubicacién adecuada del mismoadetla sistematica del libro de leffes

Asi se establece la norma, eso significa hacedaynaes una actividad que se compara a la
gue se lleva a cabo desde la extraccion del mimergllata hasta la finalizacion de la pieza ya
terminada, hasta que el vaso de plata sale dedasswlel orfebfé

Conaocido el proceso, interesa detenerse con magocian en la materia prima: ¢qué es esa
rudis aequitasa qué contenidos se alude con tales sustantidpeyivo? Cuando mas directamente
se hace referencia a la cuestion, la respuestalsalaevo del mundo del derecho para entrar en el

19-55 (el mismo articulo, bajo el titul€bnsuetudo similis est homiriia consuetudine nei diritti italiani del
basso medio evo”, elustitia, 38 (1985), pp. 190-230; version francesa, “Lateme dans les droits italiens
du bas Moyen AgeConsuetudo et statutum ambulant pari pdsen Recueils de la Société Jean Bqdial.
LIl (nota 21), pp. 121-150. Ya sobre algun probledeamayor concrecion, AndréoBRoN, “Non dixit: Ego
sum consuetudp en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgesdieich Kanonistische Abteilungr4
(1988), pp. 133-140.

%% Bartolus de Saxoferrato Bigesta1,1,9 contiene el planteamiento tal vez méas clarogl contexto
propio de la abrogacion del estatuto por otro pmstevéase también Albericus de Rosddégtionarium
iuris, s.v.statutum Para una dimension de las relaciones entre @stafpacto que interesa ya menos a esta
exposicion, Roffredus Beneventanu@uaestiones Sabbatinag. 20. Sobre todo ello, Aldo Checchini,
“Presupposti giuridici dell’evoluzione storica dallbartoliana’ teoria degli statuti al moderno i
internazionale privato”, en AA.VVRBartolo da Sassoferrato. Studi e documenti pet it&htenarig vol. Il,
Milano, Giuffre, 1962, pp. 61-104.

4 Jacobus ButrigariuQuaestionesg. 10.

%5 Muy especialmente HermanmKTorowicz (with the collaboration of W. W. Bucklandtudies in the
Glossators of the Roman Law. Newly Discovered Mgdtiof the Twelfth CenturfCambridge, Cambridge
University Press, 1938, pp. 37 y ss., y Enn@RCESE La norma(nota 5), Il, pp. 1 y ss. Puede verse también
Antonio ROTA, “La concezione irneriandell’aequitas, en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto
anno 26, serie 3 (1949), pp. 241-257.

%6 Azzo, Summa Codicismateria ad codicentue es su capitulo inicial. Sustancialmente cdénie,
Cynus Pistoriensis, abriendo su lecturaRiglestum Vetus

27 Jacobus de RavanisCadex1,14,8; Cynus PistoriensisCodex1,14,1, que es nuestra cita capitular.
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de la religion.Aequitasy iustitia se hacen a menudo equivaler, designandose direatara Dios
como su autor. Dios es autor de la justicia, yoehbre es el autor de las leSfes

Aparte de ese camino a Dios a través de la idemtifbn deaequitasy iustitia y la
subsiguiente consideracion de la divinidad comeradé esta ultima, un camino si cabe ain mas
directo también se encuentra en la obra de lost@igrimedievales. Cuando se definen principios de
esarudis aequitasque habra de encontrar su reflejo en la ley humdinectamente se hace refe-
rencia a principios de derecho divino, a preceples Dios expresos en las Escrituras. La
identificacion de esaequitas entonces, con los circulos mas exteriores detnougiggrama inicial
se abre asi camino. Y son circulos estrechamentailados entre si: el derecho natural, como
derecho de todas las criaturas, es derecho esthbfmar Dios; el derecho de gentes participa de esa
cualidad al ser el derecho natural del género haman

Esos tres circulos iniciales, como terreno propieleque se desenvuelvedaquitas rudis
son asi indisponibles para quien hace leyes: ndgpuser modificados por decisibn humana; son
esferas juridicas inmutables, cuyo reflejo ha dseven las leyes establecidas por los hombres. Son
éstos los que han de poner las palabragsabperacion a cuyo término es ya posible hablarrde
ius positivum Esta expresion aparece en el contexto de las il estamos ahora describi€ftdo
se da cuerpo, se positiviza la entidad superiorlg@equitasrepresenta. El latin de los juristas
medievales admite bellas y concisas formas de sapoeaequitas est anima non formata in ius;
ius est aequitas in praeceptis redatt&l de los juristas romanos no iba a la zagmest ars boni
et aequjius est a iustitia appellaturfbigestal,1,1,pr.).

El derecho no se crea al establecer la norma;aasell trasladan principios previos de
concrecién necesaria en orden a su aplicacionigaddtiacer una ley es declarar, no crear, el
derecho. Es una actividad que se asemeja masuadid del intérprete, ya que @nditor legum
tiene a su cargo la interpretacion deakquitad’. Una constitucion incluida en el Cédigo de
Justiniano (C 1,14,1), lo presenta precisamente elsprincipe lleva a cabo una labor de
interpretacion que lo sita a medio camino entradquitasy el ius. De ese texto del Codigo
justinianeo hacen uso los juristas del derecho agmaifia argumentar sobre el fendmeno del dictado
de la ley, del establecimiento de la norma, dansl@sd la auténtica dimension de egarpretatia
ésta no se entendia, pues, s6lo como medio de adérunorma general al caso concreto
modulando sus efectos segun las circunstanciasigentes.

5. Presupuesto tercero: legitimidad detondere legem

Concebida asi la actividad de quien hace leyesenditto asi el proceso de su
establecimiento, hemos de abordar ahora la preguanos lleva a nuestro tercer presupuesto, a
saber: ¢a quién se atribuye legitimidad para hHages? ¢Quién es titular de un tal poder, y por
qué?

A través de la base queadrpus iurisproporcionaba, los juristas medievales fueronraea
toda una teoria capaz de dar respuesta a la pratidandel poder politico en el complejisimo modo
en el que éste se presentaba en su tiempo. Lasoreda de poder, en virtud de las cuales un
conjunto de individuos se encontraba subordinadiocau otros, se englobaban bajo el concepto de
iurisdictio. Este concepto, como tal, era de formacién metjiasacomo gran parte de la teoria que
en torno a dicho término se construye; la base mamae proporcionaban los textos integrados en

8 Sobreaequitasy iustitia, y aparte obras ya citadas, puede acudirse a HerimaGE, “lus aequunund
ius strictumbei den Glossatoren”, en Eltjo J. HCHRAGE, (hrsg. von)Das rémische Recht im Mittelalter
Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 19®7 88-115 (antes ereitschrift der Savigny-Stiftung
fur Rechtsgeschichte - Romanistische Abteiluiig(1954), pp. 319-347); Severin@®RIOLI, “Tre capitoli
intorno alla nozione di ‘regula iuris’ nel pensiatei glossatori’, efAnnali di Storia del Dirittg 5-6 (1961-
62), pp. 221-374; Ch.HFEBVRE, s.v. “Equité”, erDictionnaire de Droit Canoniquéir. R. Naz), t. V, Paris,
Livrairie Letouzey et Ané, 1953, cols. 394-410; BaSiLLI, “Aequitas ed epieikeia nella legislazione
giustinianea”, erStudia et Documenta Historiae et 1yriSO (1984), pp. 281-340; Pier GiovannhrON,
“Aequitas” romana, “misericordia” patristica ed “egheia” aristotelica nella dottrina del”Aequitas”
canonica (dalle origini al Rinascimentdylilano, Giuffre, 1971; de este mismo autor putdebién verse su
mas reciente contribucion al volumen de AANT - G. DIURNI (a cura di),'Lex et lustitia” (nota 4), pp. 281-
297.

29 Stephan KITTNER, “Sur les origines du terme ‘droit positif”, @Revue Historique de Droit francais et
étranger 4e série, 15 (1936), pp. 728-739 (ahora en StebaTNER, The History of Ideas and Doctrines of
Canon Law in the Middle Agesondon, Variorum Reprints, 1980, cap. llI).

%0 Cynus Pistoriensis, Bigestal,1,1, adoptando planteamientos de Jacobus deAren

%1 Buena introduccién a la problematica, en su dindensias amplia, en VincenzaARo MORTARI, “II
problema delinterpretatio iuris nei Comentatori”, erAnnali di Storia del Diritto 2 (1958), pp. 29-109
(también en VincenzoI/MNO MORTARI, Dogmatica e interpretazione. | giuristi medieydllapoli, Jovene,
1976, pp. 153-262). Y aun siendo titulo aqui no éspecifico, interesa no olvidar Mari®rSccoLl,
L'interpretazione dello statuto. Contributo alloustio della funzione dei giuristi nell'eta comunaldilano,
Giuffré, 1969.
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el corpus sOlo fragmentariamente prestaba apoyos a lo qupigmente era elaboracion
jurisprudenciaf.

La iurisdictio se definia como una potestad publica, en el sert@ que su alcance no
llegaba a abrazar las relaciones puramente doragsii¢amiliares, ni tampoco las establecidas en
virtud de un mero pacto entre particulares sinceadencia desde el punto de vista del poder de
sujeciorf’. Tal potestad —afiadia la definicion— conferia s tulares las facultades necesarias
para “decir el derecho” y “establecer la equidddis dos fundamentales dimensiones del concepto
se encontraban asi expresas en la misma definiEidtitular de jurisdiccion tiene el poder de
estatuir o establecer la equidad; y eso no signifita cosa, segun ya sabemos, que potestad de
hacer normas. El titular de jurisdiccidn tiene témnbel poder de decir el derecho, haciéndose
referencia con esta expresion a la facultad devidr, dirimiéndolos, en litigios para cuya
resolucion se necesita una aplicacion directa éetatho al caso concreto. Ambas potestades
judicial y normativa son vertientes, no sustancadte distintas, del poder jurisdiccional. Su
separacion es meramente funcional: la jurisdicaérejerce, basicamente, o bien estableciendo
normas, o bien dictando sentencias y procediersdoegecucion.

Existe una pluralidad de titulares de jurisdicci&s. esa multiplicidad de titulares de poder
politico a la que al principio me referia. Todosn&n reconocidas esas potestades de decir el
derecho y de establecer la equidad, pero no lasegj@n igual grado. Aparte de que cada uno las
actla en su ambito especifico de jurisdiccidn, @elimitacién personal y territorial, hay también
diferencias de tipo objetivo. Segun la jurisprudenexiste toda una escala de tipos jurisdicciaale
distintos, definidosgrosso modpsegun eljuantumde poder que se reconoce a cada titular. Asi,
una corporacion de ejercientes de la misma prafesitegocio no sélo tiene delimitada su esfera
de poder desde el punto de vista personal, afextand normas propias sélo a quienes son
miembros de tal corporacién, sino que, desde elopde vista objetivo, sélo tiene capacidad de
decision normativa o judiciaguper rebus sujsobre aquellos asuntos que le son propios. Deisde
punto de vista entonces dplantumde jurisdiccion, ejercen un grado “menor” de podertipo de
jurisdiccion que se sitia muy bajo en la escaldodalefinidos por la jurisprudencia. En el otro
extremo de la escala, el rey ejerce su poder sobémbito espacial y personal que abarca todo el
reino; pero su posicion se reconoce superior no poF esa razodn, sino también porque su
jurisdiccién se extiende objetivamente a materiagacregulacién o enjuiciamiento no esta al
alcance de potestades inferiores. Es titular del@superior de poder politico, de la més altasde |
especies de jurisdiccion en la escala jurispruaéndé mero imperio. Entre ambos extremos se si-
tdan los otros centros de poder politico, los reetatitulares de jurisdicciéh

Lo que més nos interesa de esta configuracionlpgleraoderes jurisdiccionales es el origen
de la titularidad que se reconoce a cada uno ds; &h otras palabras, en virtud de qué causa tiene
cada uno jurisdiccion.

Aqui juega especial papel el concepto de corpanadié concepto al que hasta ahora sélo
hemos prestado atencién secundaria, refiriéndocasianalmente y a modo de ejemplo a las
constituidas en virtud de profesion o negocio. Peidea de corporacion es mas amplia, y es la que
mejor explica, en su globalidad, la conformaciéciadajomedieval y moderifaNo sélo existe la

2 El titulo fundamental es aqui Pietro€TA, lurisdictio. Semantica del potere politico nellaljilicistica
medievale (1100-1433)Milano, Giuffre, 1969. Pioneros fueron los traisajde Martinien N DE
KERCKHOVE, “La notion de juridiction chez les Décrétistes les premiers Décrétalistes”, eftudes
Franciscaines 49 (1937), pp. 420-455, y FrancescaL&sso, “lurisdictio nel diritto comune classico”, en
Annali di Storia del Dirittg 9 (1965) (=Scritti di Francesco Calas3opp. 89-110 (antes estudi in onore di
Vincenzo Arangio-Rujzol. IV, Napoli, 1953, pp. 420-443). Al lectorr@gurado tal vez le baste la lectura de
Claudio £HWARZENBERG s.v. “Giurisdizione (diritto intermedio)”, ei&nciclopedia del Diritto t. XIX,
Milano, Giuffré, 1970, pp. 200-217. De orientacidistinta, resulta siempre interesante la lecturdigieon
Piper GLMORE, Argument from Roman Law in Political Thought. 12@BBQ Cambridge (Mass.), Harvard
University Press, 1941, no siendo de objeto taitdimho a lo que en su titulo indica la monografigddéonio
PADOA ScHIOPPA “Giurisdizione e statuti delle arti nella dot@indel diritto comune”, erStudia et
Documenta Historiae et luri80 (1964), pp. 179-234.

% En este punto es decisiva la intervencion de Bartde Saxoferrato (Rigesta2,1,1), dandole perfil
definitivo a una definicién ya al parecer de mainieriana. Y no era punto menor este de deterndingan
tardia: véase Dieter VBUCKEL, lus Publicum. Grundlagen und Entwicklung des ofigmn Rechts und der
deutschen StaatsrechtswissenscHzerlin, Duncker & Humblot, 1984, valorando lagntencion de Bartolus
en pp. 56-57; acudase también a Diegm@Q.IONI, “Quilibet in domo sua dicitur reXIn margine ad alcune
pagine di Francesco Calasso)”, &tudi Senesi89 (3% serie, 26), (1977), pp. 344-358; y con @nay
proyeccién hacia la edad moderna, Daniet&h, Il padre di famiglia. Governo della casa e govegiaile
nella tradizione dell”’economica” tra Cinque e Seittq Roma, Bulzoni, 1985.

% La sede mas directa de argumentacion jurisprudeesDigesta2,1,3. A la cuestién interesan Anténio
Manuel HESPANHA “Représentation dogmatique et projets du pouvais. outils conceptuels des juristes du
ius communelans le domaine de I'administration”, en Erk VolntHEYEN (Hrsg.), Wissenschaft und Recht
der Verwaltung seit dem Ancien Régime. Europaigas@chten Frankfurt am Main, Vittorio Klostermann,
1984, pp. 1-28, y JesUsAMEJO, “Power Hierarchies in Medieval Juridicial Though&n Essay in
Reinterpretation”, efus Commungl9 (1992), pp. 1-29.

% Anténio Manuel HsPANHA Histéria das Instituicdes. Epocas medieval e mode@oimbra, Livraria
Almedina, 1982, siendo el sefialado el eje de lasg®n. Es también basico PierradMAUD-QUANTIN,
Universitas. Expressions du mouvement communautdaas le Moyen-Age latinParis, Librairie
Philosophique J. Vrin, 1970, aportando datos furetgales SantiagoARIzo ORALLO, Persona juridica y
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corporacion de los mercaderes o de los carnicenos,también la corporacion de la ciudad o del
reino. La sociedad se organiza en cuerpos, formpdosndividuos que tienen individualmente
importancia para la conformacioén juridica de laiexb&d sélo en la medida en que forman parte de
esos cuerpos, y que ejercen funciones distintaginsé@ posicion que dentro de ellos les
corresponda. La imagen que la sociedad tiene daeissha es una imagen corporativa, esto es,
literalmente corporal, con una cabeza que la tiges brazos que ejecutan, unos pies sobre los que
se sustenta.

En el seno de esos cuerpos es donde se ejeragstiigcion. Cada uno de esos cuerpos es
centro de referencia de relaciones de poder, dimamtte ejercido por quien tiene la funcion de
cabeza de ese cuerpo. El cuerpo necesita podefupaianar, para alcanzar sus fines, poder que ha
de administrar su cabeza. Es, asi, esta conformaoifporativa de la sociedad la que provoca que
el origen inmediato de la jurisdiccion se sitle lancorporacién, o, mas exactamente, en el
consensus universoryren la voluntad conjunta de quienes conformamitparacion®.

Y esto es verdad no so6lo en las corporacionesanés; donde la efectividad de tal consenso
es mas visible en virtud de la existencia de cateaes de participacion en la toma de decisiones,
incluida la eleccion del rectocaput corporis En las corporaciones superiores, y a efectos de
legitimacion, también se entiende como fundamestfaapel detonsensus universorumna de las
explicaciones mas corrientes del poder imperiadatia en un texto de la compilacién justinianea
(Digestal,4,1), es que el emperador ejerce su poder trd\de latranslatio imperij por la cual el
populus romanugransfirié su poder originario a una sola perébrigste argumento, como base de
legitimacion del poder del principe, es el que owis frecuencia se repite en la jurisprudencia
medieval, dejandose a menudo en un segundo placoektion del origen dltimo 0 mediato —
divino— del poder imperi&f. Al insistirse en el argumento dettanslatio imperiilo que se esta
haciendo es poner el acento en ese referente atixgodel origen de la jurisdiccion.

La legitimidad del ejercicio de poder jurisdiccibia por tanto de poder normativo) dentro
de cada corporacion reside en ésta misma, sirféndacias exteriores, sin condicionamiento, en
cuanto a tal origen, que proceda de fuera de lpigmorporacion. No existe un origen comun o
unico del poder de dictar normas. No es un podsstrilbuido” desde los centros de poder supe-
riores. No lo distribuye el principe. La conformé@tide los distintos poderes normativos en
presencia no esta a su alcance, aunque a €l sedrozca, también, poder de otorgar a otros
potestades jurisdiccionales.

6. Consecuencias y perspectivas

Queda ahora concluir, extraer las consecuenciasalee hasta aqui se ha dicho. Basandonos
en nuestros tres presupuestos, ¢como podemos attersder nuestro problema inicial, el de la
articulacion de esa multiplicidad de ordenamiertoilicos de la que hablamos al principio? De
modo muy distinto, segun se ir4 viendo, a aqueitagra impresion tan grafica, diafana y clara que
entonces expusimos.

Para empezar: no es en absoluto cierto que lomnamlentos superiores se impongan
siempre a los inferiores, que las esferas juridieamayor amplitud prevalezcan siempre sobre las
menores, que las normas de los circulos mas pesgjsefisupediten siempre a las de los circulos
mayores, siendo en todo caso derogados los ordentmsiinferiores por los superiores, y no
pudiendo aquéllos contradecir a éstos. La dinadgcalacion entre unos ordenamientos y otros no
puede funcionar sobre tales bases, pues lo impidediferenciacion en la sustancia entre unas
normas y otras, y la identidad basica de la fungida corresponde al titular de jurisdiccion en el
ejercicio de su potestad normativa. No existe mdécacion de rango normativo que opere como
mecanismo técnico de resolucion de conflictos ntwos de forma igual en todos los casos. Una
norma consuetudinaria puede derogar a una leyuemismo ambito de aplicacion personal o
territorial 0 en ambito inferiéf. Una costumbre local, un estatuto municipal o i eorporacion

ficcion. Estudio de la obra de Sinibaldo de Fiesflniocencio 1V) Pamplona, Ediciones Universidad de
Navarra, 1975. Puede verse también JosephaRNIEG, “The Corporation in the Political Thought of the
Italian Jurists of the Thirteenth and FourteentmtGees”, enHistory of Political Thoughtvol. I, issue 1
(spring 1980), pp. 9-32. Para un aspecto particMéaiter LLLMANN, “The Mediaeval Theory of Legal and
lllegal Organizations” (1944), en WalterLiMANN, Law and Jurisdiction in the Middle Agekondon,
Variorum Reprints, 1988 (George Garnett, ed.), &dp.

% Azzo, Summa Codicjsa Codex3,13. Interesa la lectura de John VERRIN, “Azo, Roman Law and
Sovereign European States”, 8tudia Gratianal5 (1972), (Post Scripta. Essays on Medieval Canon Law
and the Emergence of the European State in HonGadies Po3t pp. 87-101.

37 pese a su titulo, sélo parcialmente interesa We@wez, Translatio Imperii. Ein Beitrag zur
Geschichte des Geschichtsdenkens und der politistheorien im Mittelalter und in der friihen Neugzeit
Tlbingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1958, mmsledica fundamentalmente al andlisis de otrasle |
translationes imperi{la que se produda germanoy medievales.

% o advertia ya A.J. &RLYLE, “The Theory of the Source of Political Authorityy the Mediaeval
Civilians to the Time of Accursius”, en AA.VVMélanges Fitting Montpellier, 1907-1908 (rep. facs.
Scientia Verlag - Sauer & Auvermann KG, Aalen -rikfairt am Main, 1969), vol. I, pp. 181-193.

39 El corpusde derecho civil daba pie a la posibilidad: miestqueCodex8,52(53),2 determinaba que la
auctoritas consuetudiniso era suficiente para vencer dda scripta Digestal,3,32 preveia la abrogacion de
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pueden desplegar sus efectos con aplicacion @i@risobre una ley general de signo contrario que
incida sobre la misma materia. Y ello incluso aatlependencia del momento, anterior o posterior,
en que esa ley general se dicte.

La solucién que la jurisprudencia genéricamenteptac@ara este tipo de conflictos es
enormemente coherente con los expuestos presuputstpartida, y realista con respecto a la
situacion de pluralidad de potestades normativasiego. La ley especial contraria a ley general
deroga a ésta en su ambito propio, en el de laoragn a la que la primera pertenece, no
abrogando desde luego a la general, sino dejasapé&fectos en su posible aplicacion en el seno de
la corporacion menor. Y ello no sélo cuando ladspecial es posterior a la general; si es anterior
tampoco se reconoce en todo caso fuerza deroggemexal a la ley general, pudiendo subsistir sin
problemas la especial anterior: asi directamentdic® en un cuerpo normativo de elaboracion
medieval, eLiber Sextusque exige la garantia de mencién exgfesa

La coherencia de la solucién con nuestros tresiptestos es clara: al no definirse la ley por
su ambito, la especial y la general coinciden esustancia, no pudiendo establecerse reglas fijas
que den supremacia a una sobre otra. Son normbasaauyo establecimiento responde al mismo
proceso de fijacion de la equidad. Son normas, syietadas por titulares de jurisdiccion que lo
son en virtud del mismo principio.

Y es que nos encontramos ante una mentalidaddarggie no tenia, que no podia tener la
misma actitud que un jurista de hoy tiene frenteeabmeno de la derogacién de una norma por
otra. La derogacién no puede dejar de ser un fenéméioso cuando se entiende que una norma es
declaracion de equidad. Actuar contra la norma rstja actuar contra los principios de equidad y
de justicia que la norma incorpora: llega a arguaree que asi como la ley es de Dios, la
derogacion es del diaffo Ello no implica que no se preste atencion al batghque una norma no
se adapte a las circunstancias de tiempo o de, ligpidiéndose su modificacién o supresion. Y
ello porque tal modulacion del conceptoagguitases posible, y se justifica en el discurso jurispru
dencial a través del concepto decessitagtérmino, por cierto, que forma también parte ae |
definicién deiurisdictio), que es factor determinante de la oportunidald dermé&’.

Pero aun asi, con las dichas posibilidades de madién normativa, el grado de estabilidad
del derecho positivo es notabilisimo, y basta gian@de cuenta observar los cuerpos de leyes que
van apareciendo durante todo este periodo: las,|egan de la procedencia que sean, van sufriendo
un proceso de acumulacion que llegara a hacerspdriable hasta para los propios juristas que han
de aplicarlas y estudiarlas. Es un proceso de degitn que se agrava al ho concebirse clausulas
efectivas de derogacion general, y que lleva inchuda vigencia formal simultanea —no ya en
ambitos territoriales o personales de aplicaciétirdos, sino incluso en el mismo libro de leyes—
de normas entre si contradictorias. Aunque undlae esté en desuso, aunque por intervenciéon de
esanecessitagjue atiende a la adecuacién de la norma a nuénasstancias se haya dictado
sobre la misma materia otra regulacién diferemteniterior siempre podra alegarse —a efectos no
sélo tedricos de argumentacion doctrinal meramantglémica, sino también en el terreno mas
virtualmente practico de la literatura consiliagroel de la intervencién en el foro— en virtud de s
aln subsistentetio®. El Ginico motivo que podria haber llevado a coirdatdrastica supresion de
una norma seria su iniquidad, su inadecuacioraadaitasque constituye su materia primera. Pero

una ley mediantdesuetudpsiendo para la jurisprudencia tedsuetudale efecto igual a leonsuetudo contra
legem Sobre la contradiccion interna @erpusen su contexto histérico mas propio, GabravBARDI, “Sul
titolo quae sit longa consuetud8,52[53]) nel Codice giustinianeo”, étudia et Documenta Historiae et
luris, 18 (1952), pp. 21-87, y PaulaM WARMELO, “D. 1.3 (‘de legibus senatusque consultis et atega
consuetudine’)”, en AA.VV.Studi in Onore di Edoardo Volterré, Milano, Giuffré, 1971, pp. 409-424. Para
la época que mas nos interesa, y aparte de obraisagas, André GURON, “Coutume contre loi chez les
premiers glossateurs”, en Andréd@RoN / Albert RGAUDIERE, (dir.), Renaissance du pouvoir législatif et
genése de I'EtatMontpellier, Publications de la Société d’Hiseoiu Droit et des Institutions des Anciens
Pays de Droit Ecrit, 1988, pp. 117-130. La contreidin se reproducia en ebrpusde derecho canonico,
puesto que ambas disposiciones romanas habianodsjatiuella en eDecretum Gratiani En el orden
canonico estaban, en cualquier caso, mejor peuBladiesde el punto de vista técnico los conflictos
normativos al nivel descrito: véase ya el viejéja de Rudolf KSTLER “Consuetudo legitime praescripta
Ein Beitrag zur Lehre vom Gewohnheitsrecht und v@rivileg”, en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fur
Rechtsgeschichte - Kanonistische Abteiluh{1918), pp. 154-194.

40 Se trata de VI 1,2,1, que cambiaba el principimgédo en ekorpusdeius civile concretamente en
Codex6,23,31. Sobre este Ultimo texto, una constitudiédustiniano que declaraba expresamente la zalide
de lasconsuetudines rusticoruen materia sucesoria dada la complejidad de lema®de derecho oficial,
incomprensibles y por tanto inaplicableslocis, in quibus raro inveniuntur homines litté puede verse
Johanna Maria ROSCHL, “Imperitia literarum Zur Frage der Beachtlichkeit des Analphabetisnus
Roémischen Recht”, edeitschrift der Savigny-Stiftung fir RechtsgesdeichRomanistische Abteilung04
(1987), pp. 85-155.

“1 Albericus de Rosate, Rigesta 1,3,rubr. Sobre ello, RiccardoRESTANG, Introduzione(nota 2), pp.
186-188.

2 Adalbert RRLER, “Necessitagls Impuls der Rechtserneuerung”, en AA.VMa, formazione storica del
diritto moderno in Europa. Atti del Terzo Congredsiernazionale della Societa ltaliana di Storial de
Diritto, vol. |, Firenze, Leo S. Olschki, 1977, pp. 11212

“3 Ennio  ®RTESE La norma(nota 5), I, pp. 297 y ss. De planteamiento irs@née resulta PetemSN,
Regulae luris. From Juristic Rules to Legal Maxiadinburgh, at the University Press, 1966.
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aun en este caso no quiebra la concepcion que@stponiendo: no estariamos realmente ante la
abrogacion de una norma inicua, sino ante la meckacion de que tal norma nunca ha sido tal,
no ha debido nunca considerarse derécho

La apreciacion de iniquidad no se da solo de arababajo. Esta via es sin embargo
frecuente: el principe puede justificar —y de hethhdvace pues politicamente le interesa— su
oposicion a ordenamientos de corporaciones infgigrfundamentar su voluntad de suprimirlos en
razon de iniquidad. Pero la iniquidad puede tambjmeciarse de abajo a arribacBhditor legum
cualquiera que sea su posicion, superior o infeeipra escala de potestades jurisdicionales que la
jurisprudencia se ocupa de describir, es intérpdetdéa equidad, y tiene el criterio preciso y la
legitimidad necesaria para apreciar su contrarieest puede llevar consigo, en la practica, la
inobservancia de las normas procedentes del tii@lgroder superior, pues carecen, siendo inicuas,
de caus&’. La jurisprudencia refleja este planteamiento aenqueda a veces reconocer que
razones de oportunidad politica o de evitacion déesamayores hagan conveniente obedecer la
norma injustée. En cualquier caso, esa idea de ausenc@adsa de inadecuacion de la norma a la
equidad, a los principios que constituyen las asf@rridicas de derecho indisponible, convierte en
ilegitima la accién de quien la dicta y en legitiaaonducta de quien la resiste.

La de lacausa es cuestion que supone, como estamos viendo, Haecgencia de
intervencion decisiva de los ordenamientos mensobse los mayores. Esto es asi incluso en los
grados mas altos, en las esferas mas exterioregeddro esquema conceéntrico inicial: el derecho
que hemos llamado indisponible es l6gicamente iablet excepto en el caso de que intervenga
justa causa. Asi podia justificarse, por ejempl®e g pena de muerte en razén de delito grave
prevaleciera sobre el mandato divino de no matsi;; también, podia justificarse la caida en
esclavitud, contradictoria con la libertad natuwtal hombre, por razén de guerra, evitando el mal
mayor de dar muerte a los prisionéfos

La intervencion decisiva de ordenamientos menavbseslos mayores, prevaleciendo sobre
ellos, puede verse también por otra via, que etoaigodo resume las anteriores. La idea que mejor
puede cuadrar al establecimiento de norma en leagpee examinamos no es la de creacion, sino la
de interpretacion. El principe —se entendia, comuos, partiendo de un texto del Codigo jus-
tinianeo— era intérprete de la equidad al defmindrma. No es condicion, la de intérprete, solo de
principe: la jurisprudencia no se cansaba de reget a aquel a quien pertenece hacer las leyes,
pertenece también interpretarlas, dandose asi fdaid@yacion de intérprete y la potestad de
interpretar a todo titular de la potestad de norriariase que la interpretativa es, frente a la
normativa, potestad secundaria, no tan trascend®&ltees asi. Es precisamente mirando el
fendmeno de la normacion desde el prisma de lapmgiacion como mejor puede entenderse. Y
ello es asi porque la interpretacién actia realenpabiendo en contacto esferas juridicas diversas,
posibilitando la adaptacion de normas generalegcanstancias particulares. La pluralidad de
soluciones juridicas simultaneamente vigentes lesreate dentro del universo de la interpretacion;
no puede serlo dentro de un universo férreamemteativo y jerarquizado, como el que tuvimos la
tentacion de representar graficamente al prindpiestas paginas.

Era aquél un esquema que ha acabado por inquietarssd modo ante los elementos que
hemos ido aqui viendo, que tal vez hasta resulteoyapletamente inexpresivo. Abandonemos
también nuestros prejuicios graficos y dejémonoslispidos esquemas y de clasificaciones
sistematicamente ordenadas. Mejor pista hubiérasagsido si en lugar de fabricarnos nuestra
propia imagen hubiéramos acudido a la que eligiEr®eontemporaneos: aun plurales los orfebres,
la misma era la materia sobre la que trabajabda,nyisma también la obra final perseguida, ese
céliz de plata... de ley.

44 Sobre el problema de la norma injusta, JeannioeLEr, “Note sur le concept médiéval de loi”, en
Cabhiers de Philosophie Politique et Juridique (1987), (.a loi civile. Actes du Colloque de Mai 1987
pp. 45-54. Pero en este concreto caso es prefaduldir a las fuentes: Bartolus de Saxoferratbodex
1,22,6: Princeps non potest facere unam legem, quae coatinmum inhonestum, vel iniustum. Nam est
contra substantiam legis. Nam lex est sanctio sarigbens honesta, et prohibens contraria

“5 Para el concepto, especificamente, FranceseasSo, “Causa legisMotivi logici e storici del diritto
comune”, en er\nnali di Storia del Dirittg 9 (1965) (=Scritti di Francesco Calas3ppp. 155-168 (antes en
Rivista di Storia del Diritto Italianp39 (1956), pp. 357-369).

“% Albericus de Rosate,Rigestal,3,rubr.

4" La jurisprudencia tenia sede privilegiada de aentacion ennstitutionesl, 2.
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