CZASOPISMO PRAWNO-HISTORYCZNE
Tom XV — Zeszyt 1 — 1963

IRENA MALINOWSKA (Krakow)

»lus commune civile“ we wspolczesne] nauce wloskiejy

1. Miejsce ius commune w historii prawa. II. Geneza ius commune. III. Pojecie ius
commune. IV. Rozw6j tego prawa, jego czynniki, V. Periodyzacja historii ius
commune. VI. Zrodla i literatura.

I. Przez dlugie lata uwazano ius commune tylko za kontynuacjg
rzymskiego prawa z epoki starozytnej, za ,znieksztalcone, ,skazone”
prawo rzymskie. Poglad ten zaszczepil ogromnej wiekszosci swoich na-
stepcow F. K. von Savigny, okreSlajac to, co dzi§ nazywamy ius
commune jako ,prawo rzymskie w $redniowieczu” !. Poglad ten, spy-
chajacy ius commune do roli jednej z odmian prawa rzymskiego, a nawet
do roli ,,zwyrodniatego” prawa rzymskiego, spowodowal, ze ius commune
uchodzito przez wiele dziesigtkow lat za domene raczej romanistéw niz
historykéw prawa wloskiego, ale romanisci zajmowali sie¢ nim rzadko,
poniewaz badanie systemu morm tak bardzo odbiegajgcych od ,.wiasci-
wego” prawa rzymskiego nie bylo dla nich zagadnieniem pierwszoplano-
wym. Powstala w praktyce sytuacja taka, ze historie ius commune
zaniedbywali zar6wno romanisci, jak i historycy nie-romanisci, ci ostatni
bowiem uwazali jg za specjalno$¢ romanistow. Historia ius commune
lezala wec odlogiem, choé¢ stanowi ona tak barwny wycinek powszechnej
historii prawa.

Juz przed 30 laty wloscy historycy prawa zaczeli patrze¢ na ten
problem inaczej; zrozumiano konieczno$é wyodrebnienia ius commune
od prawa rzymskiego w $cistym tego slowa znaczeniu, zwrécono uwage
na jego autonomicznosé w stosunku do prawa zawartego w zbiorach
justynianskich, na jego oryginalno$¢ i nowosé, nade wszystko za$ na jego
silny zwigzek z epoky feudalng, ona to bowiem — a nie starozytno$¢ —
stworzyla ius commune. Prawo to, cho¢ czerpie tyle ze starozytnosci,
zawdziecza swe powstanie i rozwdj europejskiemu $redniowieczu.
Uswiadomienie sobie tego faktu przez historykéw prawa spowodowato

1 Por. F. K. von Savigny, Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter,
Heidelberg 1834 i nast.
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ostateczne wyodrebnienie historii ius commune jako specjalnej dyscy-
pliny naukowej w grupie nauk historyczno-prawnych, a przynajmniej
wyrazne oddzielenie jej na uniwersytetach wloskich od nauki prawa
rzymskiego. Historia ius commune jest dzi§ uwazana za cze$¢ historii
prawa wloskiego.

Problematyka ius commune nie byla oczywiscie obca polskim history-
kom prawa, zwlaszcza tym z nich, ktéorzy zajmowali sie powszechng
historig prawa. Szereg wybitnych wuczonych rposwiecilo jej uwage
w swych pracach ?, lecz mimo to panuje u nas ciagle. jeszcze sklon-
nos$¢ do traktowania ius commune tylko jako prawo rzymskie. Pro-
blematyke ius commune utozsamiano u nas czesto z recepcjg prawa
rzymskiego, zwlaszcza z recepcjg w Niemczech, wiadomo jednak, ze
historia ius commune obejmuje znacznie wiecej niz te recepcje; ius
commune to system prawny istniejacy znacznie wecze$niej i dluzej niz
tzw. gemeines Recht w Niemczech. To ostatnie nalezy uwazaé¢ za specy-
ficzng odmiane ius commune, jaka wytworzyla si¢ w Niemczech w okre-
sie recepcji. Gemeines Recht osiagnelo wtedy w Rzeszy taki stopien
rozwoju i takie znaczenie, ze dla wielu historykéw prawa stalo sig¢ ono
synonimem ius commune. Musimy jednak pamietaé, ze w swym rozwoju
gemeines Recht odbiegalo znacznie od pierwotnego ius commune i ze
réwnoczesnie z rozwojem gemeines Recht w Niemczech postepowal roz-
wo6j ius commune poza Niemcami, nie zostalo ono bowiem pochlonigte
przez gemeines Recht, lecz wiodlo niezalezny zywot w innych krajach,
przede wszystkim w Italii, ktéra byla jego kolebka. Wtasciwa, prawi-
dlowa ocena tego zjawiska historycznego, jakim bylo ius commune
w skali europejskiej, a zwlaszcza we Wloszech, nie zdolala sie jeszcze
u nas rozpowszechnic.

W niniejszym artykule pragne po$§wieci¢ uwage historii ius commune
we Wiloszech, zwlaszeza ze wyniki badan prowadzonych w tym zakresie
przez uczonych wloskich sg bardzo interesujgce.

Badania te sg stosunkowo trudne, bowiem procz znajomosci powszech-
nej historii prawa wymagaja nadto specjalnego przygotowania romani-
stycznego. Nic wigc dziwnego, ze nawet nauka wloska, ktoérej ta proble-

2 Np. R. Hube, O znaczeniu prawa rzymskiego i rzymsko-byzantyrnskiego
u narodow stowianskich, Warszawa 1868; S. Kutrzeba, Il diritto romano in Po-
lonia fino alla fine del secolo decimottavo, w: Le relazioni fra UItalia e la Polonia
dall’ etd romana ai tempi nostri, Roma 1936; R. Taubenschlag, La storia della
recezione del diritto romano in Polonia fino alla fine del secolo XVI, Bologne 1939;
przedruk w: Studi in memoria di P. Késchaker, t. I, Milano 1954. Ostatnio pro-
blematyka ius commune zajgt sie K. Grzybowski w pracy pt. Teoria reprezen-
tacji w Polsce epoki Odrodzenia, Warszawa 1959. Praca ta zawiera wnikliwe
uwagi na temat ius commune nie tylko w Polsce (czemu Autor poSwieca oczywiscie
wiecej miejsca), ale i na zachodzie Europy — s. 245, 246.
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matyka jest przeciez mnajblizsza, opracowala ma razie tylko pewne
zagadnienia. Daleko jeszcze do opracowania systemu, a nawet daleko do
pelnego krytycznego wydania tekstow zrédlowych, ktére przeciez utatwi-
loby znacznie badania nad rozwojem instytucji ius commune. Prace nad
krytycznym wydaniem Glosy Accursiusa rozpoczal P. Torelli3, lecz
przerwala mu je $mierc¢.

Historia ius commune to nauka mloda, ale tez nauka z wielkg przysz-
toscia, zwlaszeza ze jest to taka dyscyplina historyczno-prawna, w ktérej
historia prawa wloskiego powinna spotkaé¢ sie z historig prawa innych
narodow.

II. Wiele bylo w nauce sprzecznych pogladéw na temat poczatkow
tego systemu prawnego, ktéry okreslamy jako ius commune. B. Pit-
zorno twierdzil, ze wigza¢ je nalezy z datg 1059 r# G. Ermini
natomiast przyjmowalt dopiero wiek XIV i XV za poczatek tej epoki 5.
M. Robertiuwazal stulecia XVI i XVII za okres szczytowego rozwoju
ius commune 8. Ustalenie poczatku dziejéw ius commune natrafialo wiee
na duze trudnosci; odpowiedzi na to pytsnie byly rdzne, zaleznie od
kryteriéw, jakimi kierowano sie przy ustalaniu daty. Jeden z najwy-
bitniejszych historykow prawa wloskiego, Enrico Besta, upatrywal
poczatkow ius commune w wieku XII, a to dlatego, ze nazwa ius com-
mune pojawia sie juz w &weczesnych zrodtach 7.

Nowsza nauka wloska, przede wszystkim F. C al as s 0, uwaza jednak,
ze poczatkow epoki ius commune nie mozna wigzaé tylko z faktem poja-
wiania sie w Zrodlach tej nazwy (pojawia sie ona zresztg sporadycznie
i przeplata sie¢ w XII w. stale z dawnym okresleniem ius civile), lecz
przede wszystkim z tzw. uniwersalistyczng koncepcjg prawa 8.

Ogromng role odegrala tu sredniowieczna ideologia cesarstwa rzym-
skiego. Gdy wysuwano teze o konieczno$ci zjednoczenia calego orbis
terrarum pod berlem jednego wtadcy, niezbedny stawatl sie system norm,

3 P. Torelli, La codificazione e la glossa — questioni e propositi, Atti Congr.
Intern. del Diritto Romano, t. I, Bologna 1934; tenze, Glosse preaccursiane alle
Istituzioni. Nota prima: glosse d’Irnerio, Studi Besta, t. IV, Milano 1939, s. 231 i n.

4 B. Pitzorno, Elaborazione scientifica della storia del diritto italiano, Temi
Emiliana, t. V, 1928, s. 62 i n.

5G. Ermini, Ius commune e utrumque ius, Acta Congressus Juridici Inter-
nationalis, t. II, Roma 1935, s. 505 i in.

¢ M. Roberti, Svolgimento storico del diritto privato in Italia, t. I, Padova
1935, s. 13.

7 Chodzi o okreS§lenie prawa rzymskiego stosowane przez glosatorow Lombardy
w XII w.: lex romana quae communis est omnibus — por. E. Besta, Fonti del
diritto italiano, Milano 1950, s. 400. Por. réwniez F. Calasso, Introduzione al
diritto comune, Milano 1951, s. 53.

8 F. Calasso, Introduzione..., s. 108, 114 i in.
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ktére mozna by stosowa¢ wobec wszystkich i wszedzie, system jakiego$
prawa vrzewyzszajacego Sredniowieczny partykularyzm — prawa po-
wszechnego, ius commune omnibus. Rozwinieto teorie unum ius, cum
unum sit imperium®.

Rozpowszechnianie sie koncepcji ius commune omnibus bylo tez re-
akcjag na germanska zasade osobowo$ci prawa. Prawo rzymskie prze-
trwalo w Italii po najazdach barbarzyncow wlasnie dzigki zasadzie oso-
bowosci prawa: Longobardowie uznawali prawo rzymskie jako lex
Romanorum. Powolna ewolucja sprawila, ze z poczatkiem XII w. owa
lex Romanorum awansowala do rangi prawa uniwersalnego, prawa od-
radzajacego sie cesarstwa 10,

Panujacy obecnie w nauce wloskiej poglad na temat poczatkow ius
commune da sie stresci¢ w zdaniu, ze prawo to powstalo w zwigzku
z europejskim uniwersalizmem. Trudno wiec moéwi¢ o jakiej§ S$cislej
dacie. Historia ius commune rozpoczyna sie¢ od momentu, w ktérym
$redniowieczna idea jednosci przeniknela do Swiata poje¢ prawnych,
gdy stworzone zostaly podstawy antytezy pojeciowej: ius commune —
ius proprium 1, Ius commune rozpoczelo bowiem swo6j zywot jako prze-
ciwienstwo praw partykularnych; to przeciwstawianie go prawom par-
tykularnym (inaczej — prawom ,,wlasnym” poszczegdlnych organizmoéw
spoteczno-politycznych, iura propria bedzie mu towarzyszyé przez caty
czas jego istnienia.

Przy takim spojrzeniu na geneze ius commune jest jasne, ze przy-
czyng jego powstania nie byla dzialalnos$¢ szkoly bolonskiej, jak dawniej
uwazano, lecz nawet odwrotnie: szkola bolofska rozwineta tak szerokg
dzialalno$é i zyskala ogromng stawe dzieki temu, ze 6wczesnemu $wiatu
potrzebne bylo ius commune. Istnialo woéwczas swego rodzaju ,,zaméwie-
nie spoleczne” na takie prawo, na prawo powszechne, a prawnicy bo-
lonscy mieli te potrzebe zaspokoié.

Zastanawiajac si¢ nad genezg ius commune musimy pamiegtaé, ze
istotne dla jego powstania bylo przeciwstawienie go prawom partyku-
larnym. Warto wigc przypomnieé, choé w kilku slowach, jak réznorodne
byly systemy prawne istniejgce w $redniowiecznej Italii.

Na strukturze prawnej Italii w stuleciu XII i nastepnych zawazyly
wydarzenia epoki wcze$niejszej, przede wszystkim zderzenie sig juz
w okresie wedréwek ludéw roznych systeméw prawnych. Przez bardzo

® Traktat nieustalonego blizej glosatora pt. Quaestiones de iuris subtilitatibus,
wyd. Calasso, Roma 1958, cz. I, s. 15—16.

10 F. Calasso, Medio evo del diritto, I. Le fonti, Milano 1954, s. 110, 117, 364.
Por. takze E. Besta, Fonti..., s. 63—64, s, 90 oraz M. Patkaniowski, Wina
i kara. Krakéow 1939, s. 6—17.

1 F Calasso, Introduzione..., s. 106.
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dlugi okres, poczawszy od VI w., Scieralo sie tutaj prawo germanskie
(przede wszystkim longobardzkie) z prawem rzymskim. To ostatnie prze-
ksztalcilo sie z biegiem czasu w tzw. wulgarne prawo rzymskie (zwane
takze przez historykéw ,,prawem romanskim” — il diritto romanzo)!?
i ono — wraz z prawem longobardzkim — panowalo w praktyce przez
kilka stuleci, do wieku XI, nastepnie za$ (takze wraz z prawem longo-
bardzkim) bylo podstawg rozwoju prawa statutowego miast wloskich,
a w konsekwencji — oryginalnego prawa wloskiego. Historia prawa
wloskiego w $redniowieczu to historia konkurujgcych ze sobg systeméw
prawnych i ich wzajemnego na siebie oddzialywania.

Oprécz prawa longobardzkiego, tak wspaniale rozwinigtego przez
uczonych w Pawii i opatrzonego komentarzem (Expositio), a nawet prze-
ksztalconego w systematyczne kompendium (Lombarda)?!® stosowano
jeszcze ciggle owo ,,prawo romanskie”, nazywajac je po staremu ius
civile. Stosowano tez w praktyce prawo lenne, prawo cesarskie w S$ci-
stym tego slowa znaczeniu (np. przywileje dla miast) i koscielne. Zroz-
nicowanie Italii pod wzgledem prawnym bylo w XII w. tak silne i zaczelo
tak utrudniaé rozwdj stosunkéw ekonomicznych i spoteczno-politycznych,
ze idea jednego, powszechnego dla calego kraju (a nawet dla calego
$wiata) prawa miala duze szanse powodzenia.

Nic wiec dziwnego, ze gdy magister Irnerius zaczal czytaé i wykla-
daé prawo-ze zbioréw justynianskich (wspélczesni nazwali to ,,odnawia-
niem” prawa justynianskiego 4) — zainteresowanie bylo ogromne, a ius
commune zdobylo sobie szybko odpowiednig pozycje w Italii i poza jej
granicami.

a4 Por. F. Calasso, Diritto volgare, diritti romanzi, diritto comune, Relazione
al Congresso di diritto romano e di storia del diritto, Verona 1948. Por. tenze,
Introduzione ..., s. 209 i n.

3 G, Astuti, Lezioni di storia del diritto italiano. Le fonti, Padova 1953,
s. 157.

14 Interesujgcg wzmianke na ten temat znajdujemy w dwunastowiecznej Kro-
nice opata Burcharda: Eisdem quoque temporibus dominus Wernerius libros legum,
qui dudum neglecti fuerant nec quisquam in eis studuerat, ad petitionem Mathildae
comitissae renovavit et secundum quod olim . a divae recordationis imperatore
lustiniano compilati fuerent, paucis forte wverbis alicubi interpositis, eos distinxit.
In quibus continentur instituta prefati imperatoris, quasi principium et introductio
iuris civilis, edicta quoque pretorum et aedilium curulium, quae rationem et firmi-
tatem prestant iuri civili, haec in libro Pandectarum, videlicet in Digestis conti-
.nentur; additur quoque his liber Codicis, in quo imperatorum statuta describuntur;
quartus quoque liber est Autenticorum, quem prefatus Iustinianusad suppletionem
et correctionem legum imperialium superaddidit — — (Burchardi et Cuonradi
Urspergensium Chronicon, Mon. Germ. Hist., Scriptores, t. XXIII, s. 342). PdzZniejsze
Swiadectwo pochodzi od Odofreda: ,,— — dum doceret in artibus — — coepit per
se studere in libris — —”, Odof resi-us-, Glossa ad D. 1, 1, 6.

5 Czasopismo Prawno-Historyczne
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Bolonczycy zabrali sie do egzegezy tekstow justynianskich — dostep-
nych im jako lectio vulgata (lettera bononiensis) — z entuzjazmem i wy-
trwaloscia, do jakich sam interes naukowy moze by nie wystarczyl.
W $wiadomosci tych ludzi musiato précz zwyklego zainteresowania
uczonych tkwié nadto przekonanie o potrzebie stosowania tego prawa
we wspélczesnym im $wiecie. Historiografia XIX i poczgtkow XX w.
stworzyla obraz glosator6w jako uczonych oderwanych od zycia. Nato-
miast najnowsze badania nad genezg ius commune kazg potrzeé¢ na nich
jako na prawnikéw bynajmniej nie pozbawionych zmystu praktycznego,
posiadajacych doskonate wyczucie spraw i intereséw swej epoki 5. Nie
tylko zachwyt nad dzielem prawnikoéw starozytnego Rzymu, ale przeko-
nanie, ze oto ludzie $redniowiecza znalezli wspanialy lek na wszystkie
trudnosci swego zycia spolecznego i politycznego, podyktowal im pelne
entuzjazmu okre§lenie: omnia in corpore iuris inveniuntur 6. Z tych
tez pobudek wyplywala czes¢ niemal religijna, jaka otaczano np. stynny
rekopis Digestéw przechowywany najpierw w Pizie, a potem we Flo-
rencji 17,

Chociaz dzialalno$¢ glosatoréow — jak juz poprzednio zaznaczylam
— nie byla przyczyng powstania ius commune, to rozwdj tego prawa
bylby nie do pomyslenia bez glosatoréw, oni bowiem zaczeli zmieniaé
teksty prawa justynianskiego w to, co nazywamy ius commune, oni to
prawo wlasciwie zaczeli tworzyé¢, a nastepnie przyczynili sie do jego
rozpowszechnienia w Sredniowiecznej Europie.

III. Po kroétkich uwagach na temat genezy ius commune nalezy wy-
jasni¢, czym wlasciwie bylo ius commune. Wedlug najnowszej nauki
historycznoprawnej '* — ius commune to nie tylko normy prawne za-
warte w Corpus Iuris Iustiniani, lecz takze prawo kanoniczne, prawo
lenne, interpretatio doctorum 19, a nawet prawo poszczegdélnych ksiestw

15 Np. Irnerius byl sedzig i politykiem, czego dowodzi np. jego podgis: ego Werne-
rius iudex affui na dokumencie ze zjazdu cesarskiego w Padwie 18 III 1116 r. Do-
kument ten znajduje sie w Archivio di Stato w Wenecji. Fotokopie opublikowat
F. Calasso, Introduzione..., tabela I. O kontaktach Irneriusa z hrabing Matylds,
ktéra otrzymala od cesarza Henryka V wikariat cesarski na Italie, a wiec o jego
niewatpliwej aktywnosci politycznej wspomina wyzej cytowany Burchard.

16 Glosa mnotitia, ff, de iustitia et iure, 1. iustitia (Glosa ad D. 1, 1, 10, ktérg
jednak cytuje¢ sposobem przyjetym przez wloskich historyk6w prawa).

17 Lettera fiorentina zamknigta od 1406 r. w sanktuarium w Palazzo Vecchio
i przechowywana do dzi§ w Biblioteca Medicea Laurenziana we Florencji. Por.
takze G. Astuti, Fonti..., s. 69 i in.

18 F. Calasso, Medio evo..., s. 470 oraz tenze, Introduzione..., s. 231 i in.

19 _ — limitationes, ampliationes et declarationes — — G. M. Casaregis,
cytuje za F. Calasso, Introduzione..., s. 74.
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wloskich w okresie absolutyzmu az do zjednoczenia Wloch 2%, tj. usta-
wodawstwo poszczegdlnych wiadcoéw, jezeli tylko mialo ono charakter
prawa powszechnego, przeciwstawianego jakims$ normom partykular-
nym. Jasne jest wiec, ze ius commune to znacznie wigcej niz prawo
rzymskie, a nawet — ze z czystego prawa rzymskiego justynianskiego
niewiele w nim pozostalo. Znakomity prawnik wloski Giambattista de
Luca, znawca i wspoltworca ius commune, stwierdza w XVII w., ze
starozytni prawnicy rzymscy, gdyby zmartwychwstali i z cala swoja
wiedza przyszli do sadu, uchodziliby za ignorantéw *!. Jasna jest row-
niez réznica miedzy ius commune a tzw. gemeines Recht; pospolite
prawo rozpowszechnione w Niemczech w okresie recepcji to tylko krétki
fragment dziejéw ius commune, zjawiska pojawiajacego sie znacznie
wezeéniej i trwajacego o wiele dluzej niz niemieckie gemeines Recht .

Ius commune jest wiec systemem norm réznego nieraz pochodzenia,
lecz posiadajacych zasadniczg ceche wspélng: charakter ,,powszechnosci”,
nadrzednos$ci wobec norm partykularnych. Prawo to powstaje i rozwija
sie jako przeciwienstwo praw partykularnych; byt jego konczy sie, gdy
zanika partykularyzm prawny w Italii, tj. gdy dochodzi do ujednolice-
nia i skodyfikowania prawa wloskiego w XIX stuleciu.

Wobec tego na historie ius commune mozna patrze¢ jako na skom-
plikowany i dlugotrwaly proces zwalczania partykularyzmu prawnego
w Italii, proces, ktéory w rezultacie doprowadzil do stworzenia jednoli-
tego, nowoczesnego prawa wloskiego. Ius commune jest wiec w historii
prawa wloskiego zagadnieniem centralnym.

Podana wyzej préba definicji ius commune jest dzielem wsp6l-
czesnej nauki. Ale jak pojmowali ius commune ludzie, ktérzy je tworzyli
i stosowali w praktyce? Jakie znaczenie mialo to prawo dla ludzi sobie
wspoétczesnych? Czy definicja przez nas przyjmowana jest w :dostatecz-
nym stopniu historyczna, tj. czy w dostatecznej mierze odzwierciedla
to, czym ius commune bylo rzeczywiscie dla prawnika tamtych odle-
glych epok?

By na to odpowiedzie¢, postarajmy sie — choé z koniecznosci bardzo
zwiezle — wnikng¢ w problematyke prawng epoki, w ktérej narodzilo
sie i rozwijalo ius commune.

Wziglo ono poczatek z koncepcji uniwersalistycznej i jej mialo stuzyé.
Mialo sta¢ si¢ powszechnym prawem s$redniowiecznego $wiata, zjedno-

20 F, Calasso, Introduzione..., s. 108.

e — — maior pars illarum materiarum, quas hodie habemus, antiquis Romanis
ignota erat — —, G. de L uca (I. Baptista de Luca), Theatrum veritatis et iustitiae
sive decisivi discursus..., Romae 1669 i nast., liber XV, I. De iudiciis, disc.
XXXV, § 3.

22 Por. wyzej, uwagi wstepne.

5*
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czonego pod berlem uniwersalnego monarchy — cesarza rzymskiego.
Moglo to nastagpié tym latwiej, ze Corpus Iuris Justyniana bylo wydane
przez cesarza rzymskiego, ktérego kontynuatorem by! w oczach glosa-
toréw cesarz $redniowieczny. W ten sposob Corpus Iuris Civilis jako
lex imperialis — prawo cesarskie — bylo wedlug 6wczesnych prawnikéw
prawem zywym i obowigzujagcym. Ze wzgledu na uniwersalistyczne
tendencje miato ono obowigzywaé wszedzie tam, gdzie brak bylo prawa
pisanego (gdzie obowigzywalo tylko ius mon scriptum). Pojawiajg sie
obok siebie okre$lenia lex romana i lex generalis omnium 3. Pdznie]j
slowo generalis zastgpiono slowem commune i tak z wprowadzeniem na-
zwy rozpoczelo sie réwnocze$nie wykuwanie przez prawnikéw pojecia
ius commune.

Glosatorowie nie znalezli w zrédlach justynianskich definicji ius
commune, lecz tylko definicje jego przeciwienstwa, tj. definicje ius
singulare. Za takg uwazali bowiem okreslenie Paulusa zawarte w D. 1,
3, 16. Ponadto glosatorowie postugiwali sie jeszcze innymi tekstami:
fragmentami z Paulusa zawartymi w 50 ksiedze Digestéw 24. Rozpoczal
sie nastepnie trud prawnikéw nad objasnieniem istoty ius commune.

W zwigzku z tym wylonil sie problem praw konkurujacych z ius
commune, okreslanych wtedy ogélnie jako ius singulare lub ius proprium.
Byly to wszystkie inne prawa — oprécz Corpus Iuris — tworzone. i sto-
sowane wtedy przez panstwa, panstewka, organizacje czy grupy spo-
leczne w Italii, ich prawa , wlasne” (propria), szczegélne (singularia),
w przeciwstawieniu do prawa powszechnego (ius commune). Byl to pro-
blem palgcy w praktyce, bo mimo catej potegi i sugestywnosci doktryny
ius commune, w catej Italii do wieku XV ogromne znaczenie mialy
jeszcze iura propria. Nalezalo tu przede wszystkim prawo longobardz-
kie, prawo lenne, prawo statutowe. Obraz, jaki przedstawial sie oczom
glosatoréw, byl bardzo skomplikowany. Roéznorodne normy prawne
starali sie omni zaklasyfikowa¢ badz jako ius commune, bgdz tez
jako ius singulare (proprium), réwnoczesnie tez zastanawiali sie nad
antynomia ius vetus — ius novum. Sporo mieli klopotu z rozstrzygnie-
ciem, czy to, co uwazali za ius singulare (ti. wszystkie iura propria) sta-
nowi relikt dawnego prawa, czy tez jest zalgzkiem nowego? A wiec,
czy ius singulare zaliczy¢ do ius vetus czy do ius novum? Nastepne dzie-
sigtki lat pokazaly, ze wlasnie ius singulare bylo nowym, bardzo dyna-
micznym elementem zycia prawnego.

8 Tak juz szkola w Pawii, a wkrétce po miej Irnerius. Por. F. Calasso,
Introduzione..., s. 42 oraz tenze, Il concetto di ,diritto comune”, Archivio Giuri-
dico, t. CXI, 1934, s. 59 i n. Por, rowniez K. Grzybowski, Teoria reprezentacji
w Polsce epoki Odrodzenia, Warszawa 1959, s. 245—246.

& D. 50, 17, 141 oraz D. 50, 17, 162.
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Watpliwosci istnialy jednak ciagle co do kwestii bardziej zasadniczej,
o ktérej juz wspomnialam: co zaliczy¢é do ius commune, a co do ius
singulare, innymi slowy: czy prawem powszechnym (commune) ma staé
sie prawo zawarte w Corpus Iuris Iustiniani, czy moze jaki$ inny system
norm? Brano pod uwage zwlaszcza prawo longobardzkie, $cisle — prawo
longobardzko-frankonskie, ujete w Lombardzie i glosewane przez praw-
nikéw w Pawii. Z poczatkiem XII w., gdy glosatorowie bolonscy styneli
juz z egzegezy tekstow justynianskich, ta samg glosatorskg metodsg zo-
staje opracowana-Lombarda przez Karola di Tocco. Jego glosa do prawa
longobardzkiego 25 stanowi nawet wzor dla pézniejszej Glossa Ordinaria
Accursiusa.

Mimo znikomosci Lombardy wobec zbioréw Corpus Iuris Civilis, mimo
pogardy pierwszych glosatoréw dla tego prawa ,barbarzynskiego” i na-
wet mimo odmoéwienia prawu longobardzkiemu. charakteru prawa
w ogodle 26, w praktyce bylo ono poteine i wielu prawnikéw, jak de
Tocco, traktowalo je co najmniej na réwni z prawem rzymskim.

Jeszcze wieksze zamieszanie w tych pojeciach wywolala jedna z kon-
stytucji Fryderyka II (zawarta w jego Liber constitutionum, wydanym
wprawdzie dla Sycylii, lecz miarodajnym tu dla nas, bo wydanym przez
tego monarche jako cesarza), tzw. konstytucja Puritatem. Cesarz daje tu
wskazéwke, ze w braku prawa pisanego, na Sycylii nalezy stosowaé
zwyczaj wedlug iura communia longobarda videlicet et romana. Mogloby
sie zdawaé, ze Fryderyk II dokonal tu zréwnania prawa rzymskiego
z longobardzkim. Wedlug najnowszych ustalen historykoéw 27 nie nalezy
przypisywaé cesarzowi takiego zamiaru. Niewatpliwe jednak jest, ze
Fryderyk II okreslil prawo longobardzkie jako ius commune. Ktoére wigc
prawo bylo powszechne — rzymskie czy longobardzkie?

Wyrazng odpowiedz dat prawnik sycylijski XIII w., Roffredo Ben e-
ventano?®, w swym traktacie procesowym, gdy stwierdzil, ze w razie

2 Carolus de Tocco, Ad leges Langobardorum. Glosa ta pochodzi z 1215 r.
i byla drukowana w szesnastowiecznych wydaniach Corpus Iuris. Zdaniem histo-
rykoéw wtoskich, najlepsza drukowana edycja tej glosy nastgpila w Wenecji w 1537 r.
Por. F. Calasso, Medio evo... s. 552, oraz P. S. Leicht, Le glosse di Carlo
di Tocco nel trattato di Biagio da Morcone, Scritti Vari, t. II, s. 123 i in.

2 Bulgarus twierdzil, ze lex longobarda nmon est lex, poniewaz nie ma sankcji
cesarskiej, jakg mialy konstytucje cesarzy rzymskich.

¢ F., Calasso, La const. ,Puritatem” del ,Liber Augustalis” e il diritto
comune nel Regnum Sicilice, Studi di storia e diritto in onore di Carlo Calisse,
t. I, Milano 1940, s. 499 i n.

28 Roffredo Beneventano, lub: Roffredo Epifanio da Benevento, glosator dzia-
tajacy do 1243 r., autor glos i sum do Kodeksu, Digestow i Instytucji, oraz autor
dziel na tematy z praktyki i z prawa sadowego (np. Libelli de iure canonico et
civili, De pugna, De bonorum possesionibus, Quaestiones sabbatinae etc.) — por.
Dizionario Enciclopedico Italiano, t. X, Roma 1959, s. 498.
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luk w prawie longobardzkim communi iure, idest romano, vivamus .
Podobny poglad wypowiada w drugiej polowie XIII w. inny wybitny
prawnik z potudnia, profesor uniwersytetu w Neapolu, Andrea Bonello
z Barletto, wychowanek szkoty bolonskiej?’. W swym malym, lecz
bardzo interesujgcym dzietku pt. Differentiae inter ius Langobardorum
et ius Romanum 3! dokonuje przegladu zywych jeszcze instytucji prawa
longobardzkiego w Italii i cytuje casus sagdowy, w ktérym adwokat do-
maga sie wbrew swemu przeciwnikowi zastosowania prawa longobardz-
kiego, a nie rzymskiego. Bonello przyznaje racje temu adwokatowi, cho¢
uznaje prawo rzymskie za ius commune. Problem stosunku prawa rzym-
skiego do longobardzkiego analizowal tez wspoélczesny glosator z polud-
nia, Marino Caramanico3? i wielu innych. Ich argumentacja stanowi
przyklad, jak mozolnie praktyka i doktryna wyznaczala linie demarka-
cyjng miedzy ius commune a ius proprium. Op6r przeciw ius commune
romanum — mimo apoteozy prawa rzymskiego przez glosatoréw z Bo-
lonii — by? bardzo silny.

Trudniejszy problem stanowil stosunek innego prawa specjalnego,
mianowicie prawa lennego, do Corpus Iuris Civilis. Prawo lenne bylo
prawem pewnej zamknietej spotecznosci — rycerstwa. Reprezentowato
ono kompletny, zwarty system norm, wyraznie odgraniczony od innych,
cho¢ jako zrédlo prawa bylo bardzo plynne, gdyz tylko znikoma jego
czes$¢ stanowily normy pisane. Prawo lenne nie bylo instytucjg wloska,
zostalo do Wioch recypowane z panstwa frankonskiego3%. W Bolonii
w XII w. jeszcze go nie wykladano.

2 Roffredus Beneventanus, Aurea methodus practicarum observationum
sive tractata iudiciarii ordinis, Coloniae Agrippinae 1659, p. IV: De civili actione
iniuriarum. Ponadto Roffredo zestawia czesto w tym traktacie ius commune civile
i ius Lombardum, dajgc tym samym $wiadectwo popularnos$ci tego ostatniego prawa
jeszeze w XIII w. (0. c., s. 345—346 i in)) — z tego bowiem czasu pochodzi jego
dzielo. Cytuje tu jego bardzo pdéziny przedruk.

3¢ Andrea Bonello (lub: Andrea da Barletta, zlatynizowana forma Andreas de
Barulo) — stynny prawnik neapolitanski, ur. okoto 1190 r., zm. okoto 1275 r., radca
krolewski i profesor Studium w Neapolu. Pozostawil glosy do konstytucji Fryde-
ryka II i traktat o réznicach miedzy prawem longobardzkim i rzymskim (Dizio-
nario Encicl. Ital., t. II, Roma 1955, s. 383).

31 Préocz. cytowanego wyzej dzieta (opublikowanego w dodatku do Giosy Karola
di Tocco do Lombardy, Venezia 1537) napisal jeszcze Summam de successionibus
ab intestato. Por. F. Calasso, Medio evo..., s. 466,

32 Marino Caramanico — prawnik XIII w. dzialal w Neapolu, by! sedzig
i prawdopodobnie profesorem prawa w Neapolu. W latach 1278—1285 opracowatl
glose do Liber Constitutionum Fryderyka II, pelng oryginalnych myS$li. Por. F. C a-
lasiso, La const. ,,Puritatem” ... (cit.).

3 M. Sczaniecki, Essai sur les fiefs-rentes. Paris 1946, oraz K. Koranyi,
Powszechna historia panstwa i prawa w zarysie, t. II, Warszawa 1955, s. 44—486.
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Gdy stynny prawnik, specjalista w dziedzinie prawa lennego, Oberto
dall’Orto 3¢ poslal w polowie XII w. swego syna na studia do Bolonii, syn
zawiadomil go, ze w Bolonii niestety tego prawa nie ucza i peten watpli-
wosci prosit ojca o wyjasnienie, czym w ogéle jest prawo lenne. Oberto
odpowiedzial dwoma listami, ktére daty poczatek teorii prawa lennego
i zostaly pézniej uwzglednione w prywatnej kompilacji prawa lennego
jako tzw. lectio Oberti 35. Oberto okreslil prawe lenne jako consuetudo et
usus, a wiec jako prawo zwyczajowe (non scriptum), jako ius singulare,
ktorego luki nalezalo uzupelniaé prawem pisanym, powszechnym, tj.
rzymskim 36,

Zdajac sobie sprawe z ogromnej doniosto$ci prawa lennego w feudal-
nej Europie, bolonscy glosatorzy zaczeli staraé¢ sie o ,,zalegalizowanie”
tego prawa w ich rozumieniu, tj. o uznanie go za prawo cesarskie. Le-
galne wedtug nich byly bowiem tylko normy posiadajgce sankcje cesarskag
— leges imperiales. Rozpoczeto wiec karkolomne poszukiwania za podo-
bienstwami miedzy prawem rzymskim a lennym %, a gdy to jeszcze nie
wystarczalo — glosatorowie postarali sie o podniesienie prawa lennego
do rangi prawa powszechnego, na réwni z Corpus Iuris Justyniana. Mogli
to uczyni¢, poniewaz ustawy Karola Wielkiego oraz Barbarossy i innych
cesarzy, zawierajgce normy prawa lennego, uznali za-leges imperiales.
Posiadaly one sankcje cesarsky, ich zdaniem ,takg samg” jak Corpus
Iuris Civilis. Dlatego tez Accursius wlaczyl libri feudorum do Corpus
Iuris Civilis jako dalszy cigg Nowel justynianskich (collatio X, XI)

¥ Oberto dall’Orto, prawnik mediolanski XII w., sedzia ‘cesarski, autor pism
na tematy z prawa lennego (Dizionario Encicl. Ital., t. VIII, Roma 1958, s. 455).

35 Oberto pisal: Obertus de Orto Anselmo filio suo dilecto salutem. Causarum
quarum cognitio frequenter nobis committitur, aliae dirimuntur iure Romano, aliae
vero legibus Langobardorum: aliae autem secundum regni consuetudinem, quae
quanquarm sint varige, et quanquam secundum diversorum locorum, aut curiarum
mores sint diversae, nec breviter possint dici, nec hoc libello facile comprehendi:
usum tamen feudi qui in nostris partibus obtinet, prout possibile est, exponere tibi
neccessarium duxi — — Corporis Justinianei pars IV seu ultima quam vulgo Par-
vum Volumen vocant, Lugduni 1593, fol. 838 i n. (Feudorum liber secundus, qui
est Oberti de Orto, Titulus I: De feudi cognitione). Listy Oberta powstaly prawdo-
podobnie okolo roku 1155 — por. E. Besta, 0. ¢, s. 111.

% Parvum Volumen, Lugduni 1593, fol. 838—861.

%7 Starano sig¢ rozbudowaé droga interpretacji rzymskie pojecie milites foede-
rati. Tu zwlaszcza wymieni¢ nalezy komentarz Andrzeja z Isernii do prawa len-
nego. Andrea de Isernia (ok. 1220—1316) rodem z Sannio, profesor uniwersytetu
w Neapolu zajmowal wysokie stanowiska w kroélestwie Sycylii. Giéwne jego dzielo
to stynne Commentaria in ius feudorum (wyd. 1477). Ponadto pisal komentarze
do konstytucji Fryderyka II, glosy do Kodeksu i do Digestéw. (Dizionario Encicl.
Ital., t. I, Roma 1955, s. 426).
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i opatrzyl je — jak wszystkie libri legales — swoja glosg 3. Groznego
przeciwnika ius commune romanum, jakim bylo prawo lenne, wtloczono
wiec w ramy tegoz ius commune. Nie mozna bylo tego zrobi¢ z prawem
longobardzkim, jak to widzieliSmy poprzednio, ani — tym bardziej —
z catkowicie odleglym prawem statutowym miast wloskich.

Prawo statutowe miast?® to trzeci i najwazniejszy system prawa
pozoslajgcego w opozycji do ius commune i z nim konkurujacy. Ze
wszystkich praw specjalnych (iura propria) to prawo bylo najnowsze,
najmiodsze i najpotezniejsze.

Statuty byly wiernym odzwierciedleniem burzliwego Zycia miej-
skiego, zwlaszcza w XIII w., gdy problemy polityczne krzyzujg sie,
czeSciej niz kiedykolwiek w historii wloskich miast, z problemami eko-
nomicznymi i spotecznymi. Proletariat miejski rozczarowany tym, ze
wladze. komuny nie bronia w dostatecznym stopniu jego interesow,
zorganizowat si¢ na nowo, tworzgc wiasng komune obok komuny podesty,
z wlasnym zwierzchnikiem — kapitanem ludowym na czele, i z wlasny-
mi zgromadzeniami. Walki wewnatrz miast zaostrzajg sie, a zwyciestwo
_jednej partii w miescie oznacza wygnanie i przesladowanie czlonkéw
partii drugiej.

To mozolne i krwawe wykuwanie przez miasta nowych form wspél-
zycia spolecznego znalazlo swe odbicie w ustawodawstwie statutowym.
Stosownie do przebiegu walk statuty byly czesto zmieniane i przera-
biane, tak ze wspoélcze$ni ubolewali nad ich zmiennoscig i krétkotrwa-
loscig, domagali sie stabilizacji prawa. To, co wspélczesnym wydawalo
sig nieszczesng i zgubng manig ustawodawcy, goraczkowo zmieniajgcego
przepisy statutéw %, w perspektywie historii przedstawia sie jednak
inaczej.

%8 Por. K. Koranyi, Powszechna historia panistwa i prawa w zarysie, t. II,
Warszawa 1955, s. 183, oraz E. Besta, o. c,, s. 112, 151.

3 Statutum oznaczalo w §redniowieczu norme, opatrzona sankcjag organéw
specjalnie do tego powolanych, ktoére uznawaly nad sobg jeszcze wladze jakiego$
zwierzchnika. Przeciwienstwem statutu byla lex — norma pochodzaca od najwyz-
szej, uniwersalnej wiladzy §wieckiej, od cesarza. Statuty byly wyrazem nowych sil,
ktére dzialaly przy tworzeniu komun miejskich i byly takze wyrazem wolnosci
komuny: nie przez przypadek najwigkszy rozkwit prawa statutowego nastepuje
wtasnie po pokoju w Konstancji (1183 r.), w ktérym cesarz zagwarantowal wolno$ci
miejskie. Przecietny statut powstawal zwykle z trzech elementéw: 1. zwyczaju,
2. tzw. brevia, tj. przysigg urzednikow, ktére sktadali przy obejmowaniu urzedw
i ktore okreSlaly zakres ich witadzy, wreszcie 3. z uchwal zgromadzen miejskich
(statuta w S$cistym tego stowa znaczeniu). Por. F. Calasso, Medio evo..., capi-
tolo IV. Por, takze M. Patkaniowski, Charakterystyka ustawodawstwa statu-
towego na tle rozwoju komuny wloskiej, Krakow 1938.

4 Na te plynno§¢ i zmienno$é ustawodawstwa statutowego narzekal nawet
Dante Alighieri — por. Dante, La Divina Commedia, Purgatorio, canto VI,
142—144,
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Miasta borykaly sie woéwczas z réznorodng problematyka i w roz-
wigzywaniu jej byly zdane tylko na wlasne sily, kazde z miast bylo
nie tylko sklocone wewnatrz, ale i na zewnatrz, ze swymi sgsiadami,
a czesto prowadzilo nadto walke z jedng lub druga potega uniwersalng:
cesarzem lub papiezem. Tylko zmienne, szybkc korygowane ustawy
mogly sprosta¢ potrzebom komuny w tych warunkach.

Przede wszystkim za$ obfitos¢ ustawodawstwa statutowego i jego
bogactwo bylo odpowiednikiem ogromnego i szybkiego rozkwitu gospo-
darczego miast wloskich. Wystarczy przypomnieé, ze wiek XIII 1 XIV to
okres pierwotnej akumulacji kapitatu, ktéry przyniést ogromne zmiany
w Europie, zaré6wno w ekonomice, jak i w zyciu spoleczno-politycznym.

Jezeli ius commune miato utrzymaé swéj charakter, musiato zwycie-
zy¢é nad prawem statutowym. Zwyciestwo to nie zapowiadalo sig jako
latwe, gdyz wladze miejskie w poczatkowym okresie zakazywaly surowo
stosowania jakiegokolwiek prawa oprécz statutéw miejskich, a jesli te
byly niejasne, nikt inny tylko parlament miejski byl upowazniony do
ich interpretacji.

Glosatorowie natomiast uczyli, ze prawo sprzeczne z ius commune
jest niewazne i z uporem odmawiali w ogéle statutom charakteru prawa
(lex) i cho¢ statuty byly prawem faktycznie spisanym, okreslali je naj-
wyzej jako zwyczaj (ius non scriptum), nie uznawali bowiem wiladzy
ustawodawczej parlamentéw miejskich; legalng wladza ustawodawczg
byl wedlug nich tylko cesarz.

Zdaniem $redniowiecznych prawnikéw iuris communis, miasta uzy-
skaly pewne prawa w zakresie ustawodawstwa dopiero na skutek przy-
wileju cesarskiego. Prawnicy zaczeli dopatrywaé sie pewnej sankcji
cesarskiej dla praw miejskich w przywileju Fryderyka Barbarossy
ogloszonym w traktacie pokojowym w Konstancji (1183 r.); cesarz
zezwolil wtedy miastom na stosowanie swoich usus et mores. W praktyce
jednak statuty w miastach cieszyly sie¢ ogromna powagg i nic nie zapo-
wiadalo zmierzchu prawa statutowego.

Istnial wige w XII i XIII w. dualizm prawa powszechnego i praw
partykularnych, ktéry mozna by poréwnaé¢ do innego w historii dua-
lizmu: ius civile i ius honorarium w starozytnym Rzymie. Dualizm ten
byl we Wloszech w $redniowieczu tym bardziej jaskrawy, ze iura pro-
prie byly prawami w praktyce potezniejszymi, i ze bylo ich tak wiele 41,
Bez wzgledu na to, czy ius proprium bylo prawem nowej, wielkiej
monarchii, czy prawem matej komuny miejskiej — problem teoretyczny

4 Wymienitam tu tylko prawo longobardzkie, prawo lenne, prawo statutowe,
a przeciez byly jeszcze inne iura propria, jak: ustawodawstwo monarchiczne dla
pewnych terytoriéw, stanowigcych odrebne calo$ci polityczne, np. ustawodawstwo
sycylijskie, ustawy dla Sabaudii, dla Sardynii etc.
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byl zawsze ten sam i doktryna nie mogla go ignorowaé. Uregulowanie
stosunku miedzy ius commune a ius proprium stalo si¢ konieczne takze
ze wzgledéw praktycznych: sedzia musiat wiedzie¢, jakie prawo ma
stosowaé przy rozstrzyganiu konkretnego sporu.

Bolonia, gtéwna siedziba glosatoréw, znajdowala sie w samym centrum
Italii komunalnej, tym bardziej wigc razacy stawatl sie konflikt migdzy
lanscwanym przez Bolonczykéw ius commune a uporczywie szerzacym
sie w tej czesci Wloch prawem statutowym. Twierdzenie o ,,nielegal-
nosci” statutow przestato juz wystarcza¢ dla obrony ius commune przed
prawem miejskim. Prawnicy szukali rozpaczliwie rozwigzania, wertujgc
jak zwykle teksty Corpus Iuris Civilis. Glosujac je dostrzegli bliskosé¢
pojeciows ius mon scriptum i pactum (pactum powstaje na skutek con-
sensus; ius mon scriptum wchodzi w zastosowanie na mocy consensus
tacitus spoteczenstwa). Prawo statutowe poréwnywano dotad do ius mon
scriptum. Przyréwnanie go do pactum okazalo sie wygodniejsze, ponie-
waz stosunek ius commune do prawa statutowego mozna byto woéwczas
poréwna¢ do stosunku, jaki zachodzil miedzy prawem publicznym
a umownym. Dawalo to gwarancje wyzszosci ius commune nad prawem
statutowym, a o to wilasnie glosatorom chodzilto. Opinie ich w tej kwestii
podsumowat Accursius, stwierdzajac: ius publicum tworzy tylko cesarz,
tworzyla ongi$ civitas Romana — — aliae vero civitates loco priva-
torum sunt — —*2. Jest to inny sposéb wyrazenia teorii , paktow”,
bowiem jednostka (privatus) moze tworzy¢ tylko prawo prywatne,
zawierajgc umowe, — pactum 3. Byl to juz duzy krok naprzéd w kie-
runku ujednolicenia doktryny z praktyka zycia codziennego.

Ostatecznie jednak problem prawa statutowego i jego stosunku do
ius commune rozwigzali dopiero komentatorzy, przede wszystkim Barto-
lus. Chciat on uniezaleznié ,,legalnos$é¢” statutéw miejskich od traktatu
politycznego (pokéj w Konstancji), od jakiegokolwiek aktu laski cesar-
skiej, od czynnikéw tak zmiennych; chcial nadaé¢ jej trwalsze podstawy.
Szukal wiec oparcia w samym prawie rzymskim i stworzyl w ten sposéb
teorie podwoéjnej jurysdykeceji: stwierdzil, ze oprécz iurisdictio
maxima cesarza istnieje iurisdictio minima (iurisdictio limitata) wlasei-
ciela gruntu #; jurysdykcje pojmowano woéwczas bardzo szeroko, a wiec

4 Glosa non absit, ff, IV, 1. 6, ex quibus causis maiores, 26.

43 Glosa aut legem, C, VIII, 1. 52, quae sit longa const., 2.

4 Oto tok rozumowania Bartolusa: — — ergo quaero, quis possit facere statuta.
Et primo, an omnis populus possit facere statuta per se, et sine superioris autho-
ritate. Et videtur quod superioris authoritas requiratur — — sed minus perfecte
— — ideo dic. Aut quaeris de populo qui nullam habet iurisdictionem: ut sunt!
villae, et castra, quae simpliciter subiacent alicui civitati, vel domino, aut de populo
qui habet omnem iurisdictionem concessam a principe, vel praescriptam — —, Aut
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rozumiano przez nig nie tylko sgdownictwo, administracje, ale i usta-
wodawstwo. Przeciwstawiajgc dwa podmioty prawa — cesarza (dominus
mundi) i wlasciciela gruntu (dominus fundi), Bartolus przyznal takze
temu drugiemu prawo tworzenia ustaw w ramach iurisdictio minima 5;
pod pojecie dominus fundi latwo juz bylo podciagngé miasta. W ten
spos6h uczyniono znowu dalszy, znaczny krok w kierunku uznania pra-
wa statutowego za ,,legalne”, ,legalne” juz nie tylko z laski cesarza.
Jeszcze dalej poszedt Baldus, tworzac koncepcje ludu jako nieza-
leznego organizmu prawnego (populi sunt de iure gentium %6, miasto to
wlasnie populus, a wiec miasto nie jest loco privatorum — jak twierdzit
ongi$§ Accursius — nie jest de iure civili, lecz de iure gentium). Rozumo-
wanie to miato stuzy¢ wyemancypowaniu miast,” przyznaniu im wtadzy
ustawodawczej niezaleznej od nikogo. Wyraznie podkresla to Baldus,
mowigc: regimen non potest essere sine leges*?, przez co daje wyraz
przekonaniu, ze kazda spolecznosé moze tworzyé sobie prawa. Baldus
doprowadzil samodzielno$§¢ miast do szczytu. Droga do tej koncepcji
trwala jednak dwa stulecia. Twierdzenia Balda byly zresztg tak rewolu-
cyjne, ze spotkaly sie z niechecig wielu wspédlczesnych, nawet samych
komentatoréow — jego uczniéw. Dla miast bylo to tylko potwierdzenie
dawnego ich przekonania o potrzebie posiadania wlasnego prawa.

quaeris de populo, qui habet iurisdictionem limitatam, ut in civilibus tantum, vel
in criminalibus levibus -causis, ut sunt castra in marchia — — Tertio casu, quando
habet iurisditionem limitatam, in his, in quibus habent administrationem seu iuris-
dictionem, possunt facere statuta — —. Bartolus, super Digesto Veteri, De
iustitia et iure, 1. Omnes populi, n. 3—5 (Bartoli Commentaria in primam Digesti
Veteris. .., Lugduni 1552, fol. 10 verso, 11 recto).

45 Ratio est, ut sicut princeps, qui est dominus totius, facit legem universalem:
ita isti, qui sunt domini in parte, faciunt statuta in parte — —. Bartolus, ibidem,
n. 8, fol. 11 recto in fine.

4% — — restat videre mumauid in tali statuto requiratur auctoritas superioris
et videtur quod non, quia populi sunt de iure gentium ergo regimen populi est de
iure gentium — —. Baldus, super prima Digesti Veteris, De iustitia et iure, 1.
Ommnes populi (wydanie bez daty, sygn. Bibl. Jag. Incun. 681, fol. 11).

47 — — regimen populi est de iure gentium — — sed regimen non potest essere
sine legibus et statutis, ergo eo ipso quod populus habet esse habet per consequens
regimen in suo esse sicut omne animal regitur a suo spiritu proprio — — et si bene
se regit non potest superior se impedire, quia propter bene viventes mon sunt facta
leges prohibitorie, sed propter errantes, nam si naturaliter ea quae legis sunt faciunt,
ipsi sibi sunt lex, et sanis mon opus est extranea medicina, si ergo statuta sunt
bona — — mnon indigent alio directore quia confirmata sunt ex propria maturali
iusticia — — (Baldus, 1. c). Sam Baldus jednak poprzednio by! innego zdania,
mianowicie w swych Consilia dawal wyraz opinii takiej samej, jak Bartolus — por.
Baldus, Consilia sive responsa, Francofurti ad Moenum 1589, t. V, cons. 372
n. 1 oraz cons. 83, n. 1 (fol. 86 r. i v.,, 21 v.). Por6wnujac wypowiedzi Balda zawarte
w Consilia z zawartymi w Commentaria §ledzi¢ wiec mozna rozwoj jego doktryny.
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W kazdym razie Bartolus i Baldus rozwigzali ostatecznie problem prawa
statutowego jako ius proprium i stworzyli rozbudowang teorie tego pra-
wa, okre$lajgc dokladnie jego zasieg i stosunek do ius commune *8,

Fakt, ze mimo tak zywotnej sity, jaka mialo prawo statutowe, pra-
wem powszechnym (commune) pozostalo nadal Corpus Iuris Civilis, byt
ogromnym zwyciestwem tego ostatniego. Przyczyn bylo wiele, ich zana-
lizowaniu trzeba by poswiecié osobng pracg. U podstaw tego zjawiska
lezy bowiem nie tylko specyficzna sytuacja polityczna (cesarstwo, uni-
wersalizm, zadawniona niecheé do germanskich zdobywcéw), kulturalna
(tu mam na mysli przede wszystkim dzialalno$¢ glosatoréw i komentato-
réow, rozwoéj nauki prawa), ale w ogromnej mierze sytuacja gospodarcza
Sredniowiecznej Italii. Rozkwit zycia gospodarczego w miastach, nie tylko
w tych najwiekszych, najkorzystniej polozonych, jak Wenecja, Genua,
Piza, Florencja, ale takze w malych komunach, stworzyl potrzebe prawa,
ktére uregulowatoby dokladnie obrét handlowy, wlasnos¢ — i pod tym
wzgledem prawo statutowe nie wytrzymywalo poréwnania z prawem
rzymskim. Rozpoczyna sie penetracja prawa rzymskiego (méwiac ,,prawo
rzymskie” mam oczywiscie na mys$li jego posta¢ Sredniowiecznz) do
sagdoéw miejskich. Wladze miejskie nie tylko juz to prawo uznaja i po-
zwalajg stosowaé, ale nawet czesto wzorujg sie na nim wydajgc wlasne
ustawy. Znikla wiec obawa miast przed ius commune. Byla ona silna
w okresie, gdy miasta-komuny walczyly dopiero o wolnos¢ i stabilizacje
swego ustroju i gdy statuty byly traktowane przez prawnikéw iuris com-
munis najwyzej jako ,zwyczaj’. W miare krzepnigcia ustroju komuny
i wraz z przyznaniem statutom charakteru prawa pisanego — sytuacja
zaczyna sie zmieniaé. Miasto nie musi juz obawiaé sie obcego prawa,
a nawet przyjmuje je chetnie ze wzgledu na gwaltowny rozwéj handlu
i bogacenie sie mieszczan. Dochodzi wigc do tego, ze nawet same miasta
uznajg swe prawo statutowe za ius singulare w stosunku do Corpus
Iuris Civilis. Nastepuje w ten spos6b zblizenie doktryny i praktyki, zja-
wisko typowe dla epoki komentatoréw.

Antynomia miedzy ius commune a ius proprium ktérg staralam sie
ukazaé, chociaz tylko w pewnych fragmentach, wystapila najostrzej przy
zderzeniu sie ius commune z prawem statutowym miast. Antynomia ta,
a Scislej — spos6b jej rozwigzywania — stanowi najlepszy przyklad, czym
bylo dla 6wczesnych ludzi ius commune. Bylo ono zawsze nadrzednym,
zwierzchnim systemem norm. Definicja podana poprzednio, w ktérej
akcentowalam ceche powszechnosci, nadrzednosci, jest wiec zgodna z rze-
czywistym pojmowaniem ius commune przez ludzi jemu wspélczesnych.

Analizujagc pojecie ius commune nie sposéb pomingé zagadnienia
jego stosunku do prawa kanonicznego. Prawo to, choé z natury swej

4 Bartolus, 0. c, Baldus, o. c.
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przeznaczone dla regulowania spraw fori conscientiae, mialo od poczatku
swego istnienia tendencje do rozszerzania strefy dzialania takze na
kwestie uregulowane przez ius civile i wywieralo duzy wplyw na tres¢
tego ostatniego. Dowody splatania sie tych praw w praktyce znajdu-
jemy w wielu $redniowiecznych dokumentach, w ktérych np. stwierdza
sie dokonanie aktu prawnego omnis iuris, canonici et civilis auxilio*.
Praktyka lgczyla te dwa systemy prawne wczesniej niz uczynila to
nauka. W nauce jeszcze do konca epoki glosator6w mozna zauwazyé¢
stosunkowo silny podzial na cywilistow i kanonistéw (by¢ moze podsy-
cany przez teorig ,,dwoch mieczy”). Nauka nie spieszyla sie woéwczas
z okre$leniem wzajemnego stosunku miedzy tymi dwoma prawami 3,
a glosatorowie cywiliéci czesto nie doceniali prawa kanonicznego 5.

Prawnicy $redniowieczni nie mogli jednak nie dostrzec faktu stapia-
nia sig¢ prawa rzymskiego z prawem kanonicznym w praktyce. Okreslenie
wzajemnego ich stosunku stalo si¢ konieczne, choé bylo bardzo trudne.
Jedno bylo pewne od samego poczatku istnienia tych dwoéch praw: ze
prawo kanoniczne nie moze byé uwazane za ius singulare, za ius pro-
prium. Nie mozna bylo zepchngé do roli tak podrzednej systemu norm,
posiadajgcych charakter uniwersalny. Zycie przesadzilo sprawe zreszta
juz weze$niej, zanim przystapila do jej zanalizowania nauka. Ale — jak
widzieliSmy — praktyka zycia codziennego nie potrafila uczyni¢ z prawa
statutowego prawa réwnorzednego rzymskiemu, i kilku stuleci trzeba
bylo, aby prawo statutowe uznano w ogble za prawo pisane, za co$ wie-
cej niz zwyczaj.

Z prawem kanonicznym rzecz miala sie inaczej, poniewaz od po-
czatku jego istnienia pojmowano je jako prawo uniwersalne $wiata
chrzescijanskiego, a wiec jako swego rodzaju ius commune. Byly wigc
dwa iura communia: rzymskie i kanoniczne, i to nie przeciwstawne, lecz
nawzajem sie uzupelniajgce. Takie zaklasyfikowanie prawa kanonicz-
nego w stosunku do prawa rzymskiego bylo mozliwe dzieki pogladom
panujgcym w Sredniowieczu, dzieki 6wczesnej koncepcji zycia i jego
celu %2, Nie tyle wiec dualizm polityczny (papiez — cesarz), co $rednio-
‘wieczna koncepcja zycia ttumaczg fakt, ze obok ius commune romanum
istnie¢ moglo rownorzedne ius commune canonicum. Wedtug ludzi $red-
niowiecza prawa te — cho¢ odrézniane — zaczely stanowié jeden system:
utrumque ius, tak jak zycie czlowieka stanowilo jednolita caloéé, choé

4 Tak np. w akcie darowizny z 1241 r. w Gaecie, cytowanym u F. Calasso,
Introduzione..., 8. 116.

5 F. Calasso, Introduzione..., s. 59 i in.

5t F. Calasso, Medio evo..., I, cap. III, cap. VI, p. 12; tenze, Introdu-
zione..., s. 64.

52 Calasso.



78 I. Malinowska

byto to zycie ciata i zycie duszy (utraque vita — doktryna $w. Tomasza
z Akwinu). Utrumque ius bylo systemem normujgcym calosé¢ zycia —
utraque vita 33, i jak nieodigczna jest na tym S$wiecie dusza od ciala —
powiadali wspoéiczesni — tak nierozerwalny jest zwigzek miedzy ius
civile a ius canonicum. Poglad ten zaczal sie¢ zmienia¢ w wieku XVI,
gdy zwigzek miedzy ius commune civile a ius commune canonicum ulegt
ostabieniu %. W kazdym razie jednak prawo kanoniczne stanowi odrebny
rodzaj ius commune. Poprzestaje tylko na tych uwagach ogélnych doty-
czgcych stosunku prawa kanonicznego do ius commune civile, poniewaz
tematem niniejszych rozwazan jest tylko ius commune civile.

IV. Analizujgc pojecie ius commune i zmiany, jakim ono ulegalo od
XI do XIV stulecia, obserwowaliSmy zarazem fazy rozwoju tego systemu
prawa. Wiemy, ze rozpoczal sie on z koncem XI w., ze uwarunkowany
byl rozkwitem ekonomicznym Italii, jej specyficzng sytuacja polityczng
oraz dzialalnoscig szkél prawniczych. Rozwdj ten dokonywat sie poprzez
stale przeciwstawianie prawa powszechnego prawom partykularnym, po-
przez stalg walke i rywalizacje roznych systeméw prawnych, z ktérych
jeden byl w stosunku do pozostatych ,,powszechnym”.

Musimy jednak pamietaé, ze rozwdj ius commune, choé najwspanial-
szy w epoce glosator6w i komentatorow (okres tzw. klasycznego ius
commune %) nie zakonczy! sie jednak ze zmierzchem tych szk6! prawni-
czych, lecz trwal dalej, podtrzymywany przez nauke prawa i praktyke
pézniejszych stuleci — XVI i XVII. Nalezy to podkres$li¢ szczegblnie
silnie wobec utrzymujgcego sie jeszcze u wielu historykéw prawa prze-
konania — wiecej czy mniej skrystalizowanego — ze ius commune to
prawo rzymskie okresu recepcji. W rzeczywistosci istnialo ono przed
recepcja i dlugo po niej.

Ius commune w okresie pokomentatorskim rozwijato sie dalej poprzez
praktyke, interpretacje uczonych, a takze przez ustawodawstwo.

Rozwéj jego przez praktyke nie wymaga chyba komentarzy, jest
oczywisty. Intepretacja uczonych — poczawszy od glosatoréw az do
prawnikéw XVIII wieku — miala rowniez znaczenie zywego prawa,
opinie doktoré6w byly respektowane i stosowane na réwni z normami
zawartymi w tekstach iuris civilis. Prawnik XVII stulecia, Giuseppe

8 — — Ad primum ergo dicendum, quod Dominus in sua conversatione exemp-
lum perfectionis dedit in omnibus, quae per se pertinent ad salutem — — Et ideo
Dominus voluit utriusque vitae exemplum dare hominibus — — S. Thomae
Aquinatis, Summa totius theologiae, Antverpiae 1585, pars III, quaest. XL,
art. II, conclusio ad primum, pag. 92—93.

M F. Calasso, Ius publicum e ius privatum, Studi di storia del diritto, 1943.

8 Tak go nazywa F. Calasso, Studi..., 0. ¢.
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Maria Casaregis (1670—1737) powiada wyraznie: sub appellatione iuris
communis non solum venit ius Romanorum sive leges existentes in cor-
pore iuris civilis, sed omnes limitationes, ampliationes, declarationes, quas
recipit ius commune in eadem materia 36,

Jak glosatorowie i komentatorzy we wczeSniejszym okresie, tak
w stuleciach pézniejszych interpretatorami i twércami ius commune byli
prawnicy-praktycy i systematycy, a stawe réwna niemal stawie Accur-
siusa czy Bartolusa zyskiwali tacy uczeni, jak: Francesco Mantica, cywi-
lista 7, czy Giambattista de Luca, takze praktyk, znany w Europie
zachodniej autor pietnastu tomoéw zatytutowanych Teatrum wveritatis ac
iustitiae i innych dziel, umyst bardzo zywy i krytyczny, od ktérego roz-
poczyna sie epoka nowozytnego ius commune (XVII w.) %8,

Studiujgc ich dziela, wyroste z praktyki i z kolei na nig oddziatujace,
odnajdujemy zywe ius commune, jakze rézne od prawa epoki komenta-
toréw, a tym bardziej rézne od tego prawa, ktore z koncem XI w. wzieli
na swoéj warsztat prawnicy bolonscy. Ius commune tego pdéznego okresu
nosi na sobie wyrazne $lady rywalizacji z prawami, ktére okreslaliSmy
jako iura propria, a szczegdélnie — rywalizacji z prawem statutowym.

Ius commune rozwijalo sie jednak takze przez dzialalno$¢ ustawo-
dawcza ksigzat wloskich %9, Ustawy te stanowily ius comune wprawdzie
tylko na obszarze poszczegblnych panstewek (ksiestw), a nie w calej
Italii, lecz mozemy uwazaé je za ius commune (i tak byly oceniane przez
wspolczesnych), poniewaz przeciwstawialy sie prawom partykularnym
na terytorium danego kroélestwa czy ksiestwa i — co jeszcze wazniejsze
— z woli absolutnego monarchy zajely w kroélestwie czy ksiestwie miej-
sce Corpus Iuris Civilis. Byla to duza zmiana w tresci samego ius com-
mune, ale mimo tej zmiany prawo to nie zatracito swego istotnego cha-

8 Casaregis, Ad statutum de successionibus ab intestato, § 8, matri decedenti,
cytuje za F. Calasso, Introduzione..., s. 4.

57 Francesco Mantica (1534—1614) byl uczniem uniwersytetu w Padwie i zna-
komitych prawnikéw: Mariano Socino i Tiberio Deciano, po6Zniej — wykla-
dowcg prawa cywilnego na tymze uniwersytecie, wreszcie — audytorem Roty
Rzymskiej. Uchodzil za jednego z najznakomitszych wloskich prawnikéw dogmaty-
kow XVI stulecia, obok wspoélczesnie dzialajgcego Jakuba Menochio. Por. G.Erm i-
n i, Enciclopedia Italiana di Scienze, Letere ed Arti, t. XXII, Roma 1951, s. 164.

5 .Gian Battista de Luca (1614—1685) studiowal prawo w Neapolu, a od 1645 r.
wykonywat zawéd adwokata w Rzymie, zyskujgc ogromne uznanie i popularnosé.
Specjalizowatl sie m. in. w zagadnieniach finansowych i w merkantylizmie. Byt réw-
niez audytorem Roty Rzymskiej. Opracowal szereg dziel, ktére zostaly opubliko-
wane w Rizymie jeszcze za zycia autora w 19 tomach, w latach 1669—1677, pod ogdl-
nym tytulem Theatrum wveritatis et iustiticze. Por. 'G. Castellani, Enciclopedia
Italiana, t. XII, Roma 1850, s. 572.

% Por. P. del Giudice, Storia del diritto italiano, t. II, Milano 1923, s. 1,
31 i nast.
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rakteru. Ustawodawstwo monarsze nie zawsze zresztg odbiegalo od
prawa rzymskiego; ksigzeta wzorowali sie¢ na prawie rzymskim, a czesto
poprzestawali wrecz na opatrzeniu wspoélczesnego tekstu Corpus Iuris
Civilis swoja sankcjg. Nowos¢ polegala na tym, ze dla swej waznoSci
ius ccmmune musialo posiada¢ teraz sankcje monarchy aktualnie panu-
jacego; nie wystarczala juz dawna sankcja Justyniana. tigczy sie to
z powszechnym wtedy we Wloszech dazeniem wladcéw do suweren-
nosci 80,

W ostatnim okresie swego rozwoju ius commune zajmuje catkowicie
odwrotng pozycje w stosunku do ius proprium: gdy dawniej ius pro-
prium musialo walczy¢ o swe istnienie i z trudem bylo tolerowane obok
poteznego ius commune, to obecnie w XVII w. ma ono przewage nad
prawem z Corpus Iuris. De Luca podsumowal to bardzo zwiezle: ,,prawo
rzymskie przyjmuje si¢ raczej z woli ludu i za zezwoleniem ksigzat, niz
ze wzgledu na autorytet cesarski” o,

V. Dla dokonania podzialu historii ius commune na okresy przyj-
muje si¢ dzi§ kryteria zwigzane $cisle z samym systemem ius commune.
Dzieli sie wiec te historie w zaleznosci nie od pojawienia si¢ nowych
szko6l prawniczych — glosatoréw, komentatorow etc. (jak to czynit Sa-
vigny w odniesieniu do ,prawa rzymskiego w S$redniowieczu”), lecz
w zaleznosci od stosunku, jaki zachodzil miedzy ius commune a ius pro-
prium, stosunek ten stanowi bowiem kluczowy problem w catej historii
ius commune ,

Wiloscy historycy prawa odrézniaja wiec trzy fazy rozwoju ius
commune:

pierwsza— obejmujaca wiek XII i XIII czyli okres prawa po-
wszechnego absolutnego; charakteryzuje jg wyzszo§é ius
commune nad wszystkimi prawami, ktére z nim konkuruja; iura pro-
pria nie s3 w ogble uznawane za prawo;

druga faza, obejmujgca w zasadzie wiek XIV i XV — czyli okres
prawa powszechnego subsydiarnego; w tym okresie
nastepuje uznanie ius proprium za prawo i dopuszczenie do stosowania
go obok ius commune, z tym zastrzezeniem jednak, ze w razie luk w ius
proprium nalezy stosowaé¢ ius commune;

trzecia faza, obejmujgca okres od XVI w. do kodyfikacji

% Por. F. Ercole, Dal comune al principato. Firenze 1929, s. 331 i n.

1 — — le leggi romane sono ricevute pit per uso dei popoli e permissioni dei
Principi, che per autoritd imperiale — —. G. de L uca, Il dottor volgare ovvero il
compendio di tutta la legge civile, canonica, feudale e municipale mnelle cose pink
ricevute in pratica..., t. II, Firenze 1640, proemio.

% Taki poglad reprezentuje F. Calasso, Introduzione..., s. 125.
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XIX w. — okres tzw. prawa powszechnego partykular-
nego (sic!), tj. prawa powszechnego (ius commune) poszczegblnych
krolestw i ksigstw w Italii.

Ten ostatni okres wigze sie z glebokimi zmianami w zyciu politycz-
nym Wiloch, ktére nie mogly pozostaé bez wplywu na zrédla prawa.
Poszczegoblne panstewka na terytorium Pélwyspu Apeninskiego nie uwa-
zaja sie juz za przynalezne do jakiego$ systemu uniwersalnego; zrédiem
prawa nie jest juz cesarz calego chrzescijanskiego $wiata, jak to bylo
niegdy§ w $redniowieczu, lecz wladca danego panstwa, princeps, i tylko
jego wola moze nadaé¢ jakiemu$ prawu moc obowigzujaca. Corpus Iuris
Civilis ze wszystkimi jego ,,przybudowami”, ktore przyrastaly do niego
od XII w.,, a wiec znane nam ius commune, moze by¢ stosowane teraz
juz tylko z woli lokalnego wladcy. Poniewaz wladca ten nie jest wladcg
uniwersalnym, lecz rzadzi tylko w swym wlasnym panstwie, tym samym
sankcja monarsza — niezbedna dla stosowania ius commune — zmienia
swoéj charakter z uniwersalnego na partykularny. Dlatego ten okres na-
zywa si¢ okresem partykularnego ius commune.

Ten trzeci, ostatni okres przygotowal unifikacje i kodyfikacje prawa
catej Italii, ktéra nastgpita po zjednoczeniu panstwa wloskiego w XIX w.
Zamyka on histori¢ ius commune, ktéra — jak widzimy — jest wlasci-
wie historig walki o jednolite prawa witoskie.

VI. Zrodlami dla badania historii ius commune s przede wszystkim
teksty Corpus Iuris Civilis, ale oczywiScie w rozumieniu dawnej, §rednio-
wiecznej nauki 3. W badaniach nad historig ius commune nie nalezy wiec
postugiwa¢ sie nowoczesnym krytycznym wydaniem zbioréw Justyniana
w opracowaniu Mommsena-Kriigera, ktérym postugujg sie roma-
nisci, lecz tzw. lectio vulgata, ktérej uzywali prawnicy $redniowieczni
od poczatkow szkoly bolonskiej 64,

Na réwni ze zrédlami normatywnymi nalezy badaé¢ tzw. interpretatio
doctorum, a wiec dzieta glosatoré6w, komentatoréw i in., ktére w historii

% To znaczy: Digestum Vetus (lib. I—XXIV, tit. 2), Digestum Infortiatum (lib.
XXIV, tit. 3 — lib. XXXVIII), Digestum Novum (libri XXXIX—L), Codex (lib.
I—IX), Volumen Parvum lub Authenticum (obejmujacy: Instytucje, tzw. Trzy
Ksiggi czyli libri X—XII Codicis, Authenticum czyli 97 nowel Justyniana wybrane
ze 134 nowel i podzielone na IX collationes, wreszcie — libri feudorum, tj. dalsze
collationes (Xa i XIa), lgcznie z tekstem traktatu pokojowego w Konstancji) —
wszystko opatrzone Glosg Accursiusa.

% Do tej pory brak, niestety, krytycznego wydania ,,Wulgaty”. Rozpoczeto jedy-
nie prace nad wydaniem Glosa Ordinaria Accursiusa (Torelli przygotowat
w 1934 r. I ksiege Instytucji opatrzonych glosg). Historycy musza wiec na razie
postugiwaé sie starymi przedrukami Sredniowiecznych tekstéw ius commune, tj.
przedrukami z XVI w. Z tych za najlepsze uchodza: wydanie Ugo della Porta (Lion
1553 i nast.) oraz wydania apud Iuntas (Wenecja 1574 i 1592).

6 Czasopismo Prawno-Historyczne
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ius commune stanowig zZrédlo prawa, a nie tylko literature prawmicza.
Epoka glosatoréow zostala juz w pewnej mierze opracowana, mamy
bowiem nieco wydan krytycznych, np. Fittinga (Summa Codicis
przypisana przezen Irneriusowi i in.), Besty (L’opera d’Irnerio), K an-
torowicza, Haenela, Pescatore etc. Natomiast zupelnie brak
wydan krytycznych tekstéw z epoki komentatoréw, trzeba wigc postu-
giwa¢ si¢ edycjami starymi, np. Bartolusa i Balda Opera omnia.

Lepsza jest juz sytuacja historyka badajacego pézniejsze ius commune,
poniewaz zaréwno dziela prawnikoéw tego okresu, jak i teksty ustawowe
poszczegblnych ksiestw wloskich sg dostepne w postaci drukowanej, nie-
raz nawet w wielu wydaniach.

W pracy nad historig ius commune pomocna bedzie tez literatura do-
tyczaca historii prawa wloskiego, jak i specjalna literatura dotyczgca
historii ius commune, a wiec prace Patetty, Besty, Leichta, Ca-
lasso i wielu innych 65,

Jak poprzednio zaznaczylam, historia ius commune ma przed sobg
przyszlo§¢ — tym bardziej, ze dotyczy dziejéw prawa nie tylko we Wto-
szech, ale i w innych krajach Europy. Nie tylko wigc wloscy, ale takze
historycy prawa innych krajéow mogg i powinni posuwaé jg naprzod.
Szereg opracowan z historii ius commune opublikowano ostatnio w cza-
sopi$mie ,,Annali di Storia del Diritto”, t. I—IV, Milano 1957—1960.

Irena Malinowska (Krakow)

LE IUS COMMUNE CIVILE DANS LA SCIENCE CONTEMPORAINE
ITALIENNE

Résumé

Il n’y a pas longtemps encore le ius commune était considéré comme conti-
nuation du droit romain de ’antiquité, comme droit romain ,,déformé”, ,,corrompu”.
Ce n’est que depuis 30 ans que les historiens du droit italiens commencérent
a distinguer nettement le ius commune du droit romain au sens exact du mot et
attirérent l’attention sur son rapport étroit avec 1’époque féodale, car c’est elle,
et non pas ’antiquité, qui donna naissance au ius commune. On distingua donc
finalement I’histoire du ius commune comme discipline spéciale dans le groupe des
sciences historiques du droit.

Les problémes du ius commune ne furent pas étrangers aux historiens du droit
polonais; R. Hube, St. Kutrzeba, R. Taubenschlag et derniérement K. Grzybowski
s’occupaient de ces questions, et pourtant il y a chez nous une tendance & traiter
le ius commune uniquement comme droit romain, et encore le plus souvent dans
cette forme, dans laquelle il fut introduit par les allemands. En réalité le ius

8 Szczegobtowa bibliografia przedmiotu znajduje sie w dzietach tych historykow
prawa.
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commune c’est bien plus que le ,,gemeines Recht” allemand, qui ne fut qu’une des
variantes du ius commune.

Les opinions des savants ditaliens, relatives aux origines du ius commune,
étaient différentes. La science contemporaine italienne, et particuliérement Fr. Ca-
lasso, rattachent le début de I’époque du ius commune a 'universalisme européen
du moyen age. La notion du ius commune omnibus c’est propagée grace a l'idéologie
médiévale de l’empire romain. Elle commenca son existence comme l'opposé des
droits particuliers (iura propria); cette opposition au droits particuliers 1’accom-
pagnait ensuite pendant tout le temps de son développement. En Italie a cette
époque les droits particuliers étaient trés nombreux. Outre le droit romain, trans-
formé dans le haut moyen 4ge en droit roman, (il diritto romanzo), et outre le droit
lombard, on appliquait en pratique le droit féodal, le droit canonique, les privi-
léges impériaux ete. L’histoire du droit italien au moyen &age est l’histoire des
systémes concurrents de droit. L’Italie au XIIe s. fut trés différenciée au point de
vue juridique, ce qui rendait tellement difficile le développement des rapports
économiques et sociaux, que l'idée d’un seul droit universal pouvait se propager
facilement. I’Ecole Bolonaise, y joua un role extrémement important, bien que son
activité seule n’aurait pas suffi a reconnaitre le ius commune comme systéme
obligatoire. D’autres facteurs y jouaient aussi, sans lesquels le développement du
ius commune aurait été impossible. C’est un mérite des savants contemporains
italiens de l’avoir présenté de fagon claire et convaincante, et d’avoir réduit le roéle
de I’école Bolonaise a des proportions justes.

Ce sont eux aussi qui nous donnent la définition du ius commune. D’aprés le
professeur Fr. Calasso, le ius commune ce ne sont pas seulement les normes com-
prises dans le Corpus Iuris Iustiniani, mais aussi le droit canonique, le droit féodal,
interpretatio doctorum, et méme le droit des particuliéres principautés italiennes
a I’époque de l’absolutisme et jusqu’a l'unification de I’Italie, tant qu’il avait le
caractére de droit universel, opposé a des normes particularistes. Le ius commune
existait donc aussi longtemps qu’existait en Italie le particularisme juridique, c’est
4 dire jusqu’a la codification du droit italien au XIXe s.

Cette définition du ius commune est l'oeuvre de la science contemporaine.
Mais les gens qui l’exercaient et l’appliquaient en pratique le concervaient ainsi?
Bst-ce que cette défnition refléte suffisemment ce que fut le ius commune pour le
juriste de ces époques lointaines? Pour y répondre l’auteur, a I'exemple des isavants
italiens, fait recours aux sources meédiévales et postérieures du ius commune (aux
oeuvres des glossateurs, aux Gloses d’Accursius, aux oeuvres des commentateurs
et des juristes postérieurs tels que Casaregis et de Luca, elle présente la rivalité
du droit romain avec le droit lombard et le droit féodal, et surtout sa violente
rivalité avec le droit statutaire municipal; elle note finalement la victoire du droit
romain, qui se transforme en un puissant ius commune. La facon dont les juristes
de I’époque, théoriciens et praticiens, résolvaient le conflit existant en Italie entre
le ius commune et le ius proprium constitue, la meilleure preuve de l'exactitude
de la définition du ius commune, acceptée par la science contemporaine.

Dans la suite I’auteur attire ’attention sur le rapport spécifique entre le droit
romain et le droit canonique au moyen age, et explique la relation du ius commune
civile au ius commune canonicum.

Elle donne ensuite la division de l’histoire du ius commune en périodes —
division crée par la science italienne contemporaine — et [présente les traits
généraux de ces périodes. Pour terminer elle fournit des renseignements relatifs
aux sources et a la littérature contemporaine ayant trait a Dhistoire du ius
commune.
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