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Nueve siglos de romanismo juridico

Segun la conocida descripcién de Albertario, muy presente en la manualistica !, la expresién «dere-
cho romano» ha sido utilizada para designar, bien el derecho elaborado en las distintas épocas
histéricas de Roma hasta la compilacién de Justiniano, bien la misma citada compilacién o bien la
enorme influencia en la civilizaciéon occidental de las Edades Media y Moderna en casi todos los
paises europeos hasta el siglo XVIII y en Alemania incluso hasta las postrimerias del siglo XIX y es,
por ello, que el estudio del derecho romano no ha tenido siempre un caracter histérico. La primera
de las acepciones sefialadas contempla el derecho romano como conjunto o conjuntos normativos
relativos a un determinado contexto espacio-temporal; la segunda, equivale a «derecho justinianeo;
y la ultima acepcion identifica el derecho romano con lo que se ha denominado genéricamente «ro-
manismo» o «tradicién romanistica», cuyo punto de partida lo constituye el fendmeno histérico-juri-
dico conocido con la expresion de «recepcion del derecho romanoy.

Efectivamente, la expresion «derecho romano» también puede ser utilizada para designar en
un sentido impropio y traslaticio «la tradicion histérica que sobrevive después de la caida del Impe-
rio romano de Occidente a través de la Edad Media y hasta nuestros dias» 2. Por «romanismo» o
«tradicién romanistica» cabria entender en términos generales el proceso de transfusion ininter-
rumpida del derecho romano a lo largo de la historia determinante de la configuraciéon de los
derechos europeos y de manera mediata y con mayor o menor intensidad en la de los derechos de
otros muchos pueblos de diversos continentes. Hste fendmeno sin parangén en la historia ha
constituido siempre una de las principales razones de la admiraciéon que han profesado los juristas
de todos los tiempos hacia el derecho romano. En efecto, como sefiala Alvarez Sudrez 3, «constituye
un tépico de todos los estudios historicos que tratan de explicar la significacién del Derecho
romano y la trascendencia actual de su cultivo, la afirmacién de que no existe en toda la historia
universal fenémeno mas sorprendente y admirable que el de la permanencia y subsistencia de las
instituciones juridicas romanas fuera de los limites espaciales y temporales de su vigencia».

En términos generales podria compararse la tradicién romanistica con el movimiento de un
péndulo, pues ha oscilado entre dos posiciones opuestas: la dogmatica y la historia.

El derecho romano se forma como un derecho netamente consuetudinario cuya evolucién fue
debida casi exclusivamente a la espontaneidad, versatilidad y progresividad de la nterpretatio inris de
los jurisconsultos — revelador de la extraordinaria importancia de la actividad jurisprudencial es el
pasaje del enchiridium pomponiano contenido en D. 1.2.2.13: “constare non potest ius, nisi sit aliquis inris
peritus per quem possit cottidie in melins perduci’ y la inris dictio de los magistrados — bien lo expresa el

1 E. ALBERTARIO, Introdugione storica allo studio del diritto romano ginstinianeo, Milano, 1935, p. 1. También es
muy indicativa de que el estudio del derecho romano no siempre ha tenido el sentido univoco de estudio histérico
la conocida afirmacién de R. ORESTANO, I/ diritto romano nella scienza del diritto, en «Jusw, 11, 1951, p. 144, de que por
«derecho romano» se ha entendido historicamente hasta cinco cosas distintas: como derecho histdrico, como tradi-
ci6n romanistica, como derecho comun europeo, como Pandectistica y como ciencia del derecho romano histérico.

2) E. VALINO, Instituciones de Derecho privado romano, Valencia, 1991, p. 6.

3 U. ALVAREZ SUAREZ, Horizonte actual del Derecho Romano, Madrid, 1944, p. 5.
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primer fragmento de las Instituciones de Marciano, D. 1.1.8: “gpsum ius honorarium uina nox est iuris
ciuilis’, mientras que en infima proporcién contribuyeron a la formacién de ese derecho las leyes,
los plebiscitos o los senadoconsultos o, en general, las formas de produccion normativa «estatal».

Histéricamente podria decirse que el derecho romano ha experimentado tres «recepcionesy,
como apunta Wacke * una primera recepcion o «recepcion téorica», que es la recepcién por anto-
nomasia, que fue la acontecida en los siglos XII-XIII gracias a la actividad de glosadores y post-
glosadores; una segunda, que llegd con el Humanismo juridico en los siglos XV y XVI y que fue la
recepcién propiamente dicha en Alemania; y la tercera, una recepcion tardia, que tuvo lugar en el
siglo XIX a través de la Escuela Histérica del Derecho con Savigny a la cabeza y de la Pandectistica,
cuyo principal representante fue Windscheid °.

Durante la Alta Edad Media en el Occidente barbaro adquirié de nuevo la costumbre el
protagonismo como fuente de produccién del derecho. Entre el dogmatismo y el historicismo se
desenvolveria la tradicion romanistica desde que acaeciese el fenémeno que convencionalmente se
ha venido designando con la expresién de «recepcion del derecho romanow. Esta acontece merced a
la renovacion juridica llevada a cabo en el siglo X1I por los glosadores de la Universidad de Bolonia
a través de una actividad interpretativa y creadora de una nueva jurisprudencia ¢. Pero los glosado-
res, los comentaristas y los intérpretes no se limitaron a una elaboracién tedrica y a una aplicacion
practica del derecho romano justininianeo sino que su actividad originé la formacién de una nueva
ciencia juridica, cuyo objeto no se limit6 al derecho romano sino que también abarcé el derecho
longobardo, el derecho estatutario comunal, las costumbres regionales y locales, la legislacién impe-
rial y el derecho canénico. Con todos estos elementos intentaron crear un sistema juridico organico
de derecho comun, en el que el derecho romano gozaba de una autoridad preeminente y de un
caracter integrador y subsidiario respecto a todas las anteriores fuentes juridicas.

El siglo XVI conocié un desarrollo del derecho publico paralelo a la consolidacién de los

9 A. WACKE, Die Rezeption romischen Rechts in Enrgpa. Ein einfiibrender Uberblick, en «Orbis Tuirs Romaniy, 1,
1995, p. 150 (traducido al castellano por J.M. BLANCH NOUGUES en A. WACKE, Estudios de derecho romano en cuatro i-
diomas, Madrid, 1996, p. 18 s.).

5) El Derecho inglés se halla al margen de la tradicién juridica romanista acontecida en la Europa continental
y el common law presenta su propio desatrollo. Las dos tradiciones, la continental y la inglesa son histéricamente di-
vergentes y se diferencian, como expone A. CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e il pensiero ginridico,
Milano, 1982, p. 482 ss., en tres puntos principales: 1.° Mientras que en el continente el Corpus Iuris fue acogido
como ratio scripta, surgié una élite europea de juristas y se desarrollé un sus commune, en Inglaterra hubo, en cambio,
una férrea oposicion al derecho romano y se desarrollé el lamado common law, es decir, un derecho comin indepen-
diente de la tradicion romanistica, basado en los usos anglo-normandos y cultivado por juristas conocedores de los
mismos; 2.° Mientras que el derecho comin se desarroll6 a través de una jurisprudencia autorizada capaz de influir
decisivamente en la practica forense, el Common Law se desatrollé como derecho de los jueces al haberse producido
una precoz unificacioén de la administracién judicial en torno a la Corte londinense; la ley y el derecho escrito tuvie-
ron un mero valor marginal y el common law se desatrollé empiricamente como case law, constituido por estratos su-
cesivos de precedentes judiciales; 3. Mientras que el derecho comun continental acabé entrando en una crisis de
credibilidad y de certeza que concluyé con las codificaciones de los derechos nacionales, la tradicién del common law
nunca conocié un fenémeno similar; para el espiritu juridico inglés que se basa en la idea de derecho como tal y no
en el primado legislativo, la certeza juridica no hay que encontrarla en el ley sino en la autoridad vinculante de los
precedentes judiciales. Puede afirmarse que el common law representa una combinacién de la exigencia de certeza con
la de desarrollo del derecho y en ese sentido tal concepcién resulta paradéjicamente mas préxima a la del derecho
romano clasico que la europea continental. La expresion common law presenta varias acepciones: la mas amplia lo i-
dentifica con el sistema juridico anglo-americano; en un sentido mas restringido common law se opone a eguity, la cual
se caractetiza por la aplicacién de remedios procesales extrafios al common law ; en tercer lugar common law es un con-
cepto opuesto a statute law, el cual consiste en el derecho de proveniencia estatal, del 6rgano legislativo en cuestién,
es decir, el derecho escrito no producido judicialmente. Para un amplio y exhaustivo repertorio bibliografico sobre
la historia del derecho inglés y del common law véanse p. 686-697 de la citada obra de A. Cavanna.

%) Ciertamente los origenes de la nueva ciencia juridica europea se hallan estrechamente ligados al desarrollo
de las primeras universidades europeas. Sobre el origen, desarrollo, constitucion y organizacioén de las universidades
medievales y el impulso dado a los estudios juridicos en los inicios de su andadura histérica véase H. COING, Hand-
buch der Quellen und Literatur der neneren europdischen Privatrechtsgeschichte, 1, Minchen, 1973, p. 41 ss.
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poderes absolutos y a una acentuacién de la actividad legislativa de las monarquias y principados,
mientras que el derecho privado se vio en escasa medida afectado por la legislacion estatal. Poste-
riormente, acontecerfa una profunda transformacion de las tradicionales estructuras de los orde-
namientos juridicos, pues a aquel derecho comun, caracterizado por una pluralidad y jerarquia de
fuentes, sucederfan multiples sistemas nacionales de derecho codificado, constituidos por complejos
normativos unitarios sistematicamente ordenados. A esta crisis del derecho comin contribuyeron
nuevas tendencias de caracter filoséfico e histérico presentes en la jurisprudencia de la Edad
Moderna. Por un lado, la escuela humanistica desdefié el derecho justinianeo y su seguimiento
acritico por los glosadores y comentaristas al preocuparse por la reconstrucciéon critica del pensa-
miento juridico de la jurisprudencia romana clasica. Por otro, la Escuela de Derecho Natural
manifesté la necesidad de una renovacién de la vida juridica, la cual habifa de basarse en la seguridad
juridica. Era, pues, contraria a la disparidad y heterogeneidad de fuentes juridicas y por ello abogaria
por su abrogacién. Junto a ello la creciente afirmacién de las soberanias estatales implicaba una
administracién centralizada y una unificacién del ordenamiento juridico basada en la ley, en el
monopolio normativo estatal.

Las tres principales corrientes filoséficas que se iran afirmando desde el siglo XVII confluiran
en una renovacion de la concepcién del derecho en los términos indicados: el iusnaturalismo de
Grocio; el liberalismo de Locke, para quien el derecho natural se identifica con el derecho privado y
el derecho publico tiene como razén de ser la garantfa de aquel derecho natural; y el absolutismo de
Hobbes, quien sélo acepta tnicamente como fuente del derecho la voluntad del monarca.

En el siglo XVIII se enfatiza todavia mas la exigencia de una radical reforma del derecho y se
reclama la derogacion de las fuentes histéricas y la creacién de un nuevo orden juridico basado en la
codificacién de un sistema organico, completo, cerrado, conforme a la naturaleza y asequible al
entendimiento de un ciudadano cualquiera. Los iusnaturalistas del siglo XVIII encontraron en el
derecho romano los principios de ese derecho verdaderamente universal y fundado en la razén
natural. Los sistemas de la Pandectistica y de la dogmatica alemanas pondrfan las bases de una
ciencia universal del derecho.

Por ultimo, la conclusién del proceso de codificacion en Europa, en Alemania en 1900 con la
promulgacion del «Birgerliches Gesetzbuchy, supondria un punto de inflexién en la tradicién juri-
dica romanistica y la transformacién de la ciencia del derecho romano actual en una ciencia juridica
historica 7.

1. Como afirma Wieacker 8 los inicios del orden juridico europeo se hallan en la conjuncién de las
tres fuerzas basicas imperantes al final de la Edad Antigua: los restos de la organizaciéon del Imperio
Romano Occidental, la Iglesia romano-cristiana y la nueva conciencia de los pueblos que se apode-
raron del Occidente romano y que se habfan impregnado de su cultura juridica. Cada una de estas tres
fuerzas realizarfa aportaciones insustituibles a la cultura juridico-privada europea. La primera aportd
una concepcién del derecho como creacién cientifica; la segunda, unos nuevos valores ético-sociales
informadores del derecho y que serfan constitutivos de la ética europea hasta muy entrado el siglo
XVIIIL la tercera produjo la transformacion de la sociedad bajo-romana y originarfa las instituciones
politicas de la Alta Edad Media asi como también condujo a la descomposicion de un orden
juridico universal en una pluralidad de comunidades juridicas.

El nacimiento de la ciencia juridica europea hacia el afio 1100 aproximadamente formé parte

7) Para una detallada descripcion sobre la cuestién del método juridico seguido en cada uno de los estratos de
la historia del pensamiento juridico véase la reciente obra de J. SCHRODER, Rechts als Wissenschaft. Geschichte der juristi-
schen Methode vom Humanismus bis zur historische Schule (1500-1850 ), Miinchen, 2001.

8) F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Beriicksichtigung der dentschen Entwickiung 2, Gottin-
gen, 1996, p. 26. Existen numerosas traducciones de esta obra a varios idiomas. Fue vertida al castellano por F.
FERNANDEZ JARDON en 1957 para la editorial Aguilar y mas recientemente ha sido reeditada dicha traduccién por
la editorial Comares: Historia del Derecho privado de la Edad Moderna, Granada, 2000.
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de un movimiento general de revitalizacion de la cultura antigua en todos los aspectos y en especial
tuvo como desencadenante el redescubrimiento en la Biblioteca de Pisa de la gran obra de la
literatura juridica romana, el Digesto de Justiniano, hacia el afio 1090. Se trata en concreto del
hallazgo por el jurista Irnerio de una copia del siglo VII del Digesto en dos tomos, que setfa
conocida después como la «Florentinax. La recuperacion de todo el Corpus Iuris se dilataria a lo largo
de todo el siglo XII. Al hecho del descubrimiento siguié la instauracion del estudio del derecho
romano justinianeo en el Studinm de Bolonia, que luego se extenderia a otras muchas universidades
europeas. El Corpus Iuris medieval se dividia en cinco volumenes: Digestum vetus (del libro 1 al titulo
1T del libro XX1IV), Digestum Infortiatum (del titulo 111 del libro XXIV al libro XXXVIII), Digestum
novurm (del libro XXXIX al L); el cuarto volumen contenia los nueve primeros libros del Codex , y el
quinto volumen sus tres Ultimos libros (Ires /zbri) y, ademas, las Instituciones y 97 de las 134 Nove-
las de Justiniano en la version del Epitome Iuliani repartidas en nueve collationes ; al quinto volumen se
agregarfa en la primera mitad del siglo XIII una décima collatio integrada por el Tratado de
Constanza, constituciones de los emperadores romano-germanicos y los Libri Feudorum, una co-
leccién de costumbres feudales del siglo XI1.

Los estudiantes de Bolonia procedentes de toda Europa garantizarfan la difusién de la con-
cepcion bolofiesa del derecho basada en la obra de Justiniano a pesar de la inicial resistencia a la
recepcion que se produjo en algunos paises como Francia, donde se aceptaron principios romanos
non ratione imperii sed imperio rationis ; o Inglaterra, donde los reyes Esteban y Enrique IV prohibieron
la ensefianza del derecho romano — es célebre la expresion «uolumus Angliae leges mutare » pronun-
ciada por el Parlamento inglés en 1236 — que pretendia introducir Vacario, doctorado en Bolonia y
autor del Liber Paunperum, version condensada del Cédigo de Justiniano con materiales procedentes
del Digesto. No obstante Inglaterra no quedé exenta de la influencia del derecho romano °.

La construccion doctrinal a partir del material justinianeo llevada a cabo por el Studium de
Bolonia, si bien novedosa en cuanto al objeto, tiene, sin embargo, como precedente, segun la
comun opinién 1, en lo relativo al mwodus operandi 1a actividad exegética desenvuelta en el norte de
Italia por las Escuela de Pavia y Ravena, actividad que consistia en el estudio critico y exegético de
textos de la Antigiiedad y sobre todo del derecho longobardo, tal como se hallaba éste contenido en
el Liber Papiensis. Un grupo de los glosadores de Pavia, los llamados antichi, se caracterizé por su
predisposicién a emplear el derecho romano como instrumento para suplir e interpretar el derecho
longobardo, tal como evidencia la Expositio Liber Papiensis de 1070, llena de referencias a las Institu-
ciones de Justiniano, al Cédigo y al Epitome Inliani 1.

Pero serfa la Escuela bolofiesa de los glosadores, contemporanea del emperador del Sacro
Imperio Romano-Germanico Federico 1 Barbarroja, la que aportarfa en el marco de ese propicio
ambiente cultural el estudio exegético del Corpus Iuris llegando a convertirse aquella Escuela en
nutrix legnm de Europa y en un modelo a seguir por otras universidades europeas. La citada obra
supuso en aquel momento una auténtica revelacién juridica cuya autoridad perdurarfa durante
muchos siglos, hasta muy avanzado el siglo XVIII. Pero este éxito del derecho romano justinianeo
en el ambiente bajo medieval no fue fruto de la casualidad sino que se basé ante todo en la perfecta
consonancia del método de los glosadores con la mentalidad medieval y tuvo, ademas, en especial

9) Cfr. R. REIMANN, The Reception of Continental ldeas in the Common Law World 15820-1920, Berlin, 1993, R. ZIM-
MERMANN, Das rimisch-Ranonische ius commune als Grundlage enropdischer Rechtseinbeit, en «Juristenzeitungy, 1992, p. 8 ss.,
y ID., Der enropdische Charakter des englischen Rechts, en «Zeitschrift fiir Europdisches Privatrechty, 1993, p. 4 ss.

10) En contra B. BRUGL, I/ metodo dei glossatori bolognesi, en «Studi S. Riccobonow, I, Palermo, 1936, p. 23 ss., para
quien tanto los escolares de Bolonia como los de Pavia y Ravena utilizaron las reglas de la légica aristotélica y fue-
ron educados en el #vinm. Sin embargo, existe una gran diferencia entre la Escuela bolofiesa y las precedentes: la
glosa de Bolonia se caracteriza por un extraordinario dominio de las fuentes, por el conocimiento del fundamento
de los principios de derecho a los que reconducian la decisién de los casos y, por ultimo, por la aplicacién de un
método propio y especifico que a la postre prepararfa la doctrina del derecho comun.

11y Sobre este tema véase P. VACCARI, Diritto longobardo e letteratura longobardistica intorno al diritto romano, en «lus
Romanum Medii Aeviy, 1. 4 b ¢e, Milano, 1966.
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un marcado fundamento politico, pues la idea de «imperio» ligada indiscutiblemente a Roma y a su
derecho, no era sino la propia expresion histérica de la concepcion politica medieval, pues el
imperio era considerado dogmaticamente como la forma politica por excelencia de la comunidad
humana. En fin, como sefiala Wieacker 12, la extraordinaria trascendencia de la construccion juridica
de los glosadores tras el redescubrimiento del Corpus Iuris no derivd de un mero interés cientifico
especializado sino del hallazgo de un fundamento seguro para la ética politica y social de aquel
momento historico. A ello cabria afiadir, como ha indicado Margadant '3, que el contexto historico
en que se produce el hallazgo, el del florecimiento cultural carolingio, favorecié que se extrajera de
la obra justinianea todo el provecho posible. De hecho, a comienzos del siglo XII se produjo una
suerte de «pre-renacimiento», un auge cultural desenvuelto sobre todo en torno a las primeras
universidades y favorecido por la tolerancia religiosa del emperador Federico II. Otros factores
decisivos para el triunfo del derecho justinianeo fueron, sin duda, de indole politica y econémica.
En efecto, los emperadores vieron en el derecho romano justinianeo un fundamento legitimador de
la idea imperial y un elemento unificador del inextricable panorama juridico existente en Europa; y
las relaciones comerciales internacionales cada vez mas intensas se resentfan de la carencia de un
marco juridico homogéneo.

El método, llamado «método escolastico», de la ciencia juridica de los glosadores parte del
presupuesto de la concepcion teoldgica y cientifica medieval, que con raices en el idealismo neo-
platonico vincula indisolublemente fe y razén, lo que trasladado al plano del derecho equivale a una
correlacion entre autoridad y razén. Se produce, de este modo, una servidumbre de la razén
humana a la autoridad incontestable, a la ratio scripta — expresion, sin embargo, no acufiada por los
glosadores * — que representara el Corpus Inris y por extension el derecho romano. Por ello, la critica
y la exégesis de los glosadores no se propone como objetivo la depuracion historica y la critica de la
autenticidad de los textos sino la captacion de su verdadero sentido, el esclarecimiento de la verdad
encerrada en cada uno de ellos, pues por su awctoritas, concepto ya semanticamente asimilado al de
«erdady, tales textos una vez esclarecidos resultaban incuestionables. Para llegar a captar la verdad
que encierran los textos juridicos justinianeos los glosadores se servirfan de la gramatica y de la
légica aristotélicas. Por medio de distinctiones y subdistinctiones, divisiones y subdivisiones eliminan las
antinomias y se llega a una artificiosa armonizacioén de los textos. La interpretacion de los textos se
realiza a través de un proceso puramente logico basado en el esquema tesis-antitesis-sintesis o
soluciéon 5. Este modo de proceder en el estudio y en la ensefianza del derecho favorece una visién
sistematica y unitaria del mismo. El que podtia considerarse como fundador de la ciencia juridica
europea, Irnerio, cabeza, como es bien sabido, de la Escuela de los glosadores, era a la sazén
gramatico y légico 9.

12) WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., p. 52.

13) G.F. MARGADANT S., E/ significado del Derecho romano dentro de la enseianza juridica contemporanea, México,
1969, p. 19.

14) Sobre la expresion ‘ratio scripta’ véase A. GUZMAN, Ratio scripta, Frankfurt M., 1981, primera monografia
dedicada a la investigacién de este concepto. Segiin nos informa el autor, el texto juridico mds antiguo en que apa-
rece utilizada la expresion es el art. 18 de la Cositume d’Alais de entre 1216 y 1222. En él la expresion «ragons escricha »
equivale al derecho romano. De los origenes franceses de la misma da testimonio un pasaje de G.W. LEIBNIZ, Nova
methodus discendae docendaeque inrisprudentiae, Leipzig-Halle, 1748, reimpr. inalt., 1974. La expresion ‘ratio scripta’, con-
cluye el autor (p. 155), ha tenido en la historia tres significados distintos si bien siempre vinculados al detecho ro-
mano. Asi, naci6 la expresién para designar el derecho romano en cuanto derecho esctrito; en el siglo XVI en cuan-
to depésito de equidad y desde finales del siglo XVII como expresion relativa al derecho natural. J. Domat definira
en 1689 en su obra Les lis civiles 1a “ratio scripta’ como el «derecho natural escriturado por la razén en los libros de
derecho romanow.

15) Sobre el método de trabajo de los glosadores, el aparato de glosas y los tipos de obras caracteristicos de la
Glosa medieval véase P. WEIMAR, en COING, Handbuch, 1, cit., p. 168 ss.

16) Segun Odofredo, corresponde a un profesor del que sélo se conoce su patronimico en diminutivo, «Pe-
pow, haber iniciado la ensefianza del derecho romano, de /fegere 7n legibus. Cfr. N. TAMASSIA, Odgfredo, en «Atti e me-
moria della Reale Deputazione di storia patria per le province di Romagna», XI-XII, Bologna, 1894, p. 88 ss. (= Seritti
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A Irnerio le corresponde el mérito de haber dado autonomfa y secularizado la ensefianza del
derecho en los estudios de Medievo y haber puesto los cimientos de la ciencia juridica moderna con
su peculiar método exégetico de trabajo, aunque también se le puede considerar, como afirma Cor-
tese 17, el responsable del inicio de la separacién entre ciencia juridica y practica forense, entre el
circulo de doctos, afectos a empresas filolégicas, y el de los practicos del derecho con una mayor
sensibilidad hacia las cuestiones procesales y hacia el derecho longobardo, el cual tiende a ignorar el
Studinm bolonés. De la forma de trabajo de Irnerio deriva la denominacién de «glosadores», que
consistia en la realizacién de glosas, es decir, sucintos aclaraciones, comentarios o explicaciones de
los textos en los interlineados (glossae interlineares ), que se fueron extendiendo paulatinamente a los
margenes del texto (glossae marginales). El método de los glosadores es la exégesis, basada en las
operaciones de la légica y la dialéctica aristotélicas, que conducen a inquirir principios, a sintetizar
ideas y a armonizar contradicciones. Ademads de las glosas seran también caracteristicas de los glosa-
dores otros tipos de literatura juridica: las Summae o extractos, las obras de Casus o exposiciones de
casos analogos a los de los textos justinianeos y la inducciéon y formulacién de reglas generales,
género éste cuyo cultivo resultd después especialmente grato a los postglosadores.

Resultado de la actividad de los glosadores serd la creacién de un sistema autoritario y dogma-
tico de normas con el valor de verdad absoluta, pues los glosadores sacralizaron los textos justinia-
neos al aproximar su autoridad a la de los textos biblicos y estimatlos como un donum Dei. De este
modo, llegd a producirse una identificacion entre teologfa y derecho en sus métodos y en sus fines.
Quiza en esta dogmatica de los glosadores habria que buscar las raices de la moderna corriente
dogmatico-juridica.

Ahora bien, la actitud metodolégica de los glosadores de apego al texto por su autoridad o de
sumisién incondicional a la compilacién justinianea que acabamos de describir no fue tan solo,
como tradicionalmente se ha aceptado sobre todo a partir de Wieacker, una consecuencia necesaria
de la concepciédn filosoéfica bajomedieval, sino que, como ha argumentado Sainz-Ezquerra 18, existié
a comienzos del siglo XII un factor politico concreto que fue decisivo en la conformaciéon de
aquella actitud metodolégica de los glosadores ante el derecho romano. Efectivamente, se trata de
la adscripcion incondicional de los glosadores a la causa imperial en el marco del problema histérico
de la rivalidad y en ocasiones hostilidad entre Iglesia e Imperio, época de los emperadores Enrique
IV y Federico I, existente desde finales del siglo XI. La opcién por la causa imperial también com-
portara la oposicion de los glosadores a la autonomia estatutaria de las ciudades del norte de Italia
frente al impulso centralista imperial. Por ello el apego de los glosadores al texto tiene en realidad
un fundamento metajuridico y no una mera actitud reverencial hacia la obra justinianea, pues el
texto sirve de sostén juridico a la autoridad imperial y el respeto al texto es el respeto a la voluntad
imperial. Por ello, como muestra Sainz-Ezquerra 1%, cada vez que se produce una disociacion entre

di storia ginridica, 11, Padova, 1967, p. 337 ss.) Reproducimos a continuacién el pasaje en que Odofredo alude a la fi-
gura de Pepo (p. 393): D. 1.1.6: «Dominus Yr. qui fuit apud nos lucerna inris i. e. primus qui docuit in civitate ista : Nam primo
cepit studinm esse in civitate ista in artibus, et cum studium esset destructum Rome, libri legales fuerunt deportati ad civitatem Ravenne,
et de Ravenna ad civitatem istam. Quidam dominus Pepo cepit anctoritate sua legere in legibus, tamen quicquid fuerit de scientia sna
nullins nominis fuit. Sed dominus Yr. dum doceret in artibus in civitate ista, cum fuerunt deportati libri legales, cepit per se studere in
libris nostris, et studendo cepit legere in legibus, et ipse fuit maxcimi nominis, et fuit pripus illuminator scientie, et quia primus fuit qui
fecit glosas in libris nostris, vocamus eum lucernam inris ».

7Y E. CORTESE, I/ rinascimento ginridico medievale 2, Roma, 1996, p. 23.

18) J.M. SAINZ-EZQUERRA, La glosa y el texto juridico: un andlisis de historia y método, en «Estudios F. Hernandez-Te-
jerow, 11, Madrid, 1994, p. 505 ss.

19) Este autor analiza en p. 509 y ss. como los glosadores afrontan la cuestién de la relacién entre costumbre y
ley, es decit, si la ley podia ser abrogada por una costumbre, cuestion trascendental pues de la soluciéon a la misma
dependia la legitimacién juridica de la politica centralista del imperio, cuyo derecho era eminentemente legislativo,
frente a las tendencias de secesionismo juridico de las ciudades del norte de Italia, el derecho de las cuales era basi-
camente de caracter consuetudinario, apoyadas por la Iglesia que vefa en ello el modo de debilitar politicamente al
emperador. Del dictamen de los juristas de Bolonia se hizo depender la solucién. Para el emperador la solucién ha-
bia de ser obviamente negativa, contraria al prevalecimiento de la costumbre contra legem pero los textos justinianeos
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el texto justinianeo y la voluntad imperial los glosadores se afanan por justificar el prevalecimiento
de la autoridad imperial haciendo una exégesis del texto favorable a esta ultima. Existié, pues, junto
a una actitud de respeto acritico al texto justinianeo, consecuencia de una inercia metédico-intel-
ectual de raices teoldgicas caracteristica de la mentalidad medieval, un claro motivo histérico-politi-
co que condiciond la actividad juridica de los primeros glosadores afines por diversas razones a la
causa imperial: la construccién de la unidad politica del Imperio buscando su legitimacién y
fundamento juridico en el derecho romano.

A Irnerio le sucedi6 la generacién de los llamados «Cuatro Doctores»: Bilgaro, autor de glosas
a todo el Corpus, del Ordo Iudiciorum y de las quaestiones disputatae ; Jacobo, autor de glossae que
contienen abundantes regulae ; Hugo, autor de glosas, distinctiones y de una sumula sobre el duelo
judicial; y Martin de Gosia, autor asimismo de glossae, de una distinctio sobre el interés y de una
sumula sobre el computo del parentesco. Posteriores fueron, entre otros, Rogerio, autor de
disensiones dominorum y de quaestiones, y Juan Bassiano, quien perfeccioné el método de comentario y
explicacién de los textos, siguiendo un proceso de analisis que se iniciaba con la exposicién somera
del problema juridico objeto del pasaje, a ello seguia la exposicion de otros textos contrapuestos y la
relacién de soluciones aportadas por los juristas, después se indicaban todas las reglas o brocardos
que podian ser de aplicacién al caso en cuestion, finalizaba el analisis con una explicacién con-
clusiva en torno al problema juridico teniendo en cuenta el derecho en su conjunto.

Otra generacion de glosadores italianos, corresponde ya a finales del siglo XII y primer tercio
del siglo XIII, esta representada por los trabajos de Placentino, Azén, Odofredo y Acursio. Azén,
discipulo de Juan Bassiano, sintetizé las discusiones que sobre supuestos concretos habfan man-
tenido las generaciones precedentes de glosadores y realiz6 a tal fin una Summa codicis que llegd a
hacerse imprescindible en la practica forense. Acursio reunié las glosas y exégesis de todos los
glosadores anteriores a las suyas propias y compuso la que setfa conocida como Glossa ordinaria o
también denominada Magna glossa en 1227, obra que compuesta de 96.000 glosas llegaria a ser
equiparada en autoridad al mismo Digesto, a convertirse en la principal fuente del derecho romano
y con la que, en definitiva, alcanzarfa su punto dlgido el primer estrato histérico que atraveso la
ciencia juridica europea tras la recepcion bolofiesa del derecho romano. Sin embargo, a pesar de que
la Glosa de Acursio es el texto juridico mas conocido y difundido en la Edad Media y de que tiene
una importancia universalmente reconocida no habia sido objeto de un estudio profundo hasta muy
entrado el siglo XX, como denuncié en su momento Astuti 2. Como sefala Stein 2! la autoridad de
la Glosa es el origen de la idea de considerar que un autorizado comentario académico sobre un texto
legislativo constituye una verdadera fuente del derecho. El modelo del Szudium bolofiés fue acogido en
muchas de las universidades que comenzaban a surgir en toda Europa. En la segunda mitad del siglo
XIII la escuela de glosadores mas destacada sera la llamada «EHscuela de Orleans», cuyos maximos
representantes fueron los clérigos Jacques de Revigny y Petrus de Bellapertica, cuyos comentarios se
caracterizaron por una interpretacion mas libre y abierta y basada en la logica y en la analogfa.

no parecfan avalar con claridad esta solucién. Se trata de los pasajes discrepantes entre si: D. 1.3.32.1 (Tul. 84 dig) y
Tust. inst. 1.2.11. Irnerio en su dictamen sobre esta cuestién se muestra favorable a la tesis de la nulidad de la consue-
tudo contra legem basandose en el pasaje ulpianeo. D. 50.17.35 (Ulp. 48 ad Sab.), que trata en realidad de la cuestion de
derecho privado relativa a la extincién de las obligaciones por el principio del contrarius actus. Por el contrario, Bulga-
ro se aferra al tenor literal de los textos justinianeos y, aunque aparentemente parece ésta una posiciéon contratia al
interés imperial, en realidad no trata sino de favorecer dicho interés. Martin de Gosia apoya la causa imperial en esta
cuestioén apelando a la aeguitas y a la acomodacion del texto a la voluntad imperial.

20) G. ASTUTL, La «Glossa» Accursiana, en Tradigione romanistica e civilta giuridica enropea, 1, Napoli, 1984, p. 279 ss.
(= «Atti del Convegno Internazionale di studi accursiani [Bologna 21-26 ottobre 1963]», II, Milano, 1968, p. 289
ss.). S6lo en 1935 P. TORELLI publicé el volumen Per ledizione critica della glossa accursiana alle Istituziont, en el cual a-
nunciaba su futuro programa de trabajo pero del que sélo verfa definitivamente la luz un solo fasciculo en 1939 ti-
tulado Accursii Florentini Glossa ad Institutiones Iustiniani imperatoris. Liber 1. Hasta la fecha no ha vuelto ha llevarse a ca-
bo todavia una completa edicién critica.

21y P.G. STEIN, Romisches Recht und Eurgpa. Die Geschichte einer Rechtskultur 3, Frankfurt M., 1999, p. 85.
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El analisis exegético y la exposicién dogmatica y sintética propios de los glosadores y también
la actividad de los posteriores bartolistas serfa conocida ulteriormente bajo la denominacion
genérica de mos Italicus, el cual serfa el método de investigacion y de enseflanza que hasta el radical
cambio de planteamiento metodolégico protagonizado por el humanismo renacentista en el siglo
XVI imperaria en las facultades y escuelas de derecho europeas. El método de los glosadores
contribuirfa, ademds, a fomentar un ideal de globalizacién juridica en un mundo en franca descom-
posicion juridica al otorgar al derecho romano un valor iusnaturalistico y universal. La generaliza-
cién del derecho romano no se consiguié pues la concepcion juridica medieval se regia por el
criterio del primado de la especialidad de la norma y asi hacia prevalecer la norma personal o local
sobre la de ambito mas general. Al menos los glosadores obtuvieron el reconocimiento del derecho
romano como derecho de valor universal y subsidiario al lograr convencer de su caracter iusnatu-
ralisticamente justo y sobre todo sentaron los cimientos de la ciencia juridica occidental.

Conviene precisar a continuacién cual es el sentido de la expresion «recepcion del derecho
romano». Como es sabido la actividad de la escuela de los glosadores, a la que seguiria la de los
postglosadores, desencadend en Europa el fendmeno juridico que se ha venido designando con la
expresion «recepcion del derecho romanoy. Por «recepcion de un derecho» debe entenderse en
términos generales, como seflala Wieacker 22, «asimilacion de un derecho, es decir, no aceptacion
sin mas por un pueblo de un derecho extrafio sino hacer de tal derecho parte integrante de su
propia vida y pensamiento. Pero la «recepcion» a la que se hace referencia por antonomasia, es
decir, el acontecimiento de relevancia juridica con repercusion general acaecido en la Baja Edad
Media con ocasién de la actividad de la Escuela de Bolonia no tuvo exactamente como objeto un
derecho, en concreto el derecho romano justinianeo, en si mismo considerado y con todos sus
presupuestos histéricos y sociales, sino el método y la construccién doctrinal de una ciencia juridica
a partir de un material juridico, el justinianeo; en otros términos, el objeto de la recepciéon fue el
derecho justinianeo i complexu pasado por el tamiz de la interpretacion de los glosadores primero y
de los comentaristas después. En este sentido Wieacker llega a definir el fenémeno de la «recepcion
del derecho romano» como la aceptacion en la Europa occidental de la «cientificaciény (1 erwissen-
schaftlichung ) del derecho romano justinianeo tal como fue llevada a cabo por los glosadores e
intérpretes 3. La recepcién no significd, pues, una revigorizaciéon del derecho romano en toda
Europa sino la universalizacion de un marco conceptual juridico uniforme de origen romano, un
lenguaje juridico comun o una especié de koiné juridica, a la que habfa que recurrir siempre que
fuese necesario. Por ello, los tribunales aplicaban en principio el derecho feudal local corespon-
diente y en caso de insuficiencia del mismo acudian al derecho romano glosado y, posteriormente,
al llamado «derecho comun, resultante de la fusién de los 6rdenes juridicos romano y canénico.

El reconocimiento de un ius commune, en el sentido de ‘guasi quno iure omnes gentes utuntur’ —
expresion gayana que utiliza Francesco Calasso como lema de su Introdugione al diritto comune
(Milano, 1951) — terminara por no ser incompatible con los proyectos de positivizacién de los
derechos propios de cada pueblo en la Baja Edad Media que presentan, ademas influencias
fusromanisticas a través de la glosa. De hecho, entre los siglos XII y XIII empezara a afianzarse la
idea de la equiparacién de los poderes de los reges en los confines de sus respectivos reinos con los
del emperador del Sacro Imperio, hecho que fue expresado con la maxima ‘rex in regno suo est
imperator’. Por ello, Calasso insiste en diversas contribuciones en la idea de la necesidad de consi-
derar el ius commune como un complejo juridico constituido no sélo por el derecho romano y el
derecho canoénico, los dos ejes juridicos del Sacro Imperio Romano Germanico, sino también por

22) WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., p. 128.

23) WIEACKER, gp. #lt. ¢it., p. 101 ss. En el caso especifico de Alemania, a juicio de este autor, el fenémeno de
la recepcién debe entenderse indisolublemente vinculado a un proceso histérico-constitucional que conducirfa a la
formacién de un estado territorial (p. 109). Sobre la recepcién del derecho romano en Alemania se ocupa este autor
ampliamente en p. 97 ss.
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los diversos zura propria, es decir, por los derechos particulares que dieron lugar a ese pluralismo
politico y juridico caracteristico de la sociedad europea medieval 2.

Ejemplos de zus proprium seran el del derecho inglés recogido en la obra de Henry de Bracton
Leges et Consuetudines Angliae, conocida como «T'ratado Bracton», de 1230 aproximadamente: una
exposicion del derecho anglosajéon con evidentes influencias del derecho romano; o también el caso
de las «Constituciones de Melfi» o Liber Augustalis, promulgado por Federico II para su reino de
Sicilia en 1231; la Summa Trecensis y Lo Codi en el ambito provenzal y del valle del Roédano, ambas del
siglo XII. La primera es una summa del Cédigo de Justiniano realizada por un tal Gerardo; el
segundo, de 1149 y redactado en Arlés, es un resumen del derecho justinianeo elaborado siguiendo
la estructura del Codex con materiales del Digesto y de las Instituciones, presenta la peculiaridad de
hallarse escrito en varias lenguas, entre ellas el provenzal, rompiendo asi la tradicién del uso del latin
en las obras juridicas. Esta obra es debida a un glosador de nombre desconocido, quien pretendié la
divulgacién mas alla del circulo de eruditos del derecho justinianeo. Otro ejemplo es el «Codigo de
las Siete Partidas» de 1265, obra promulgada por Alfonso X, el Sabio, de Castilla y Leén, que con-
stituye una mezcla de derecho consuetudinario, derecho canénico, preceptos biblicos y patristicos y
que, sobre todo, muestra una marcada impronta romanistica, del Digesto de Justiniano en concreto,
y de la doctrina de los glosadores italianos 2>. En fin, a pesar de la validez de los derechos locales el
derecho romano, objeto de estudio en las universidades bajomedievales constituird la base de un
pensamiento juridico comin a toda Europa, una parte de la cultura de la Europa cristiana, como lo
demuestra la definicion ulpianea de justicia (D. 1.1.10.pr.) que emplea Santo Tomads de Aquino en
su Summa Theologica o las referencias de Dante al emperador Justiniano a quien ubica en el parafso
en los cantos 6y 7 del Paradiso de su Divina Commedia 2.

Paralelamente al «derecho civily, denominacién con la que se conocerfa el derecho romano
justinianeo segin la exégesis de los glosadores, fue ganando consistencia, coherencia interna, orden
y sustantividad propia el derecho canénico. Ya en el siglo VI Dionisio, el Exiguo, hizo una ordena-
cién cronoldgica de concilios y decretales comprendidos entre 514 y 523 en una obra titulada Corpaus
Canonum. Posteriormente, se llevaron a cabo numerosas colecciones canénicas como la Dionisiana y
la Hispana, y las posteriores: Albendense, Silense, y Cordubense, y obras del género «Libros peniten-
ciales», relativas a la practica de la confesion. También son destacables las colecciones efectuadas en
el siglo XI por el obispo de Chartres, San Ivo: la Tripartita, el Decretum y 1a Panormia.

Sin embargo, el derecho candnico pronto se disgregarfa en ordenamientos regionales. Serd a
partir de la compilacién efectuada con toda probabilidad en torno a 1140 por el monje camaldulen-
se y maestro de Teologfa en Bolonia Juan Graciano, titulada Concordantia discordantium canonum o mas
conocida como el Decretum de Graciano, cuando se pongan orden y armonicen las dispersas y en

24) Por el contratio, G. ASTUTL, Recegione teorica e applicazione pratica del diritto romano nell’eta del rinascimento ginridi-
c0, en «Atti del Colloquio ‘Le droit romain et sa reception en Europe’. Varsavia (8-10 ottobre 1973)», Warszawa,
1978, 32 ss. (= Tradizione romanistica, cit., p. 239 ss.), se opone a esta idea argumentando, entre otras razones, que la
idea de “iura propria’ acoge ordenamientos de muy diversa naturaleza y con caracteristicas muy diferenciadas que
impiden una consideracién unitaria frente a la idea de “us commune > comprensiva del derecho civil o romano y el de-
recho canénico. Afiade también que la consideracion del ius commune como derecho subsidiario e integrador no se
corresponde con la realidad ya que de hecho la regla general era practicamente la aplicacion del dus commune y la regla
excepcional la aplicacién de los derechos estatutarios y locales, escritos o consuetudinarios, sobre todo dado el ca-
racter muy fragmentario de los ordenamientos locales frente a la exhaustividad propia del derecho romano y todo el
instrumental dogmatico que proporcionaba el mismo: principios generales, criterios hermenéuticos, metédicos y si-
stematicos. De esta manera, el derecho romano justinianeo constituy6 la estructura basica de todos los ordenamien-
tos juridicos medievales. Es, por eso, que en la época de la codificacion las llamadas «partes generales» de los Codi-
gos europeos fueron sustancialmente romanas.

25) Sobre los elementos que conformaron el derecho en los reinos hispanicos véase R. GIBERT, Elementos for-
mativos del Derecho en Eurgpa. Germanico, Romano, Candonico, Granada, 1976, p. 13 ss.

26) Asi, en Par. 6, 10-15: «Cesare fui e son Giustiniano, che, per voler del primo amor ch’i’ sento, d’entro le
leggi trassi il troppo e’l vano. E prima ch’io a I'ovra fossi attento, una natura in Cristo esser, non pite, credea, e di
tal fede era contento [...]».
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ocasiones contradictorias fuentes de produccion formal del derecho canénico: decretales de los pa-
pas, jurisprudencia canénica, textos biblicos, resoluciones conciliares, etc. A pesar de haber esclare-
cido el derecho canonico esta obra nunca fue objeto de homologacién papal ni legislativa pero fue
objeto de amplio uso en los tribunales y en la ensefianza. En ella se reconocié6 el caracter supletorio
del derecho civil: ecclesia uinit lege romana. Sobre esta obra se llevarfa a cabo por las llamados «de-
cretistas» una labor de glosa émula de la que se venia realizando con la compilacién justinianea.

En 1230 el papa Gregorio IX encomendo la tarea de llevar a cabo una compilacién de consti-
tuciones papales o decretales a Raimundo de Pefafort, quien una vez concluida la edit6 bajo el
nombre de Liber extra, por razén de hallarse fuera del Decreto de Graciano y ser complementaria
del mismo. Esta obra serfa a finales del siglo XIII, en 1298, completada con el Liber Sextus del papa
Bonifacio VIII, llamado asi por considerarsele una continuaciéon de los cinco libros de que se
componia el Liber extra. Bl derecho candnico fue alcanzando paulatinamente una dignidad pareja a
la del derecho civil a lo largo del siglo XIII y la relacién entre ambos se fue estrechando cada vez
mas, como lo demuestra la expresion iz utroque inre, calificacion que obtenfan todos aquellos juristas
que habian estudiado sendos derechos. En el siglo XIV ambos 6rdenes juridicos ya serfan objeto de
atencion por los glosadores. Finalmente, ambos derechos fueron considerados como un ordena-
miento tnico que recibid la denominacién de dus commune y en el plano procesal se llegaria a la
aceptacion de un procedimiento comun romano-canonico, basado en el procedimiento tardorro-
mano y que serfa utilizado tanto por tribunales eclesidsticos como por tribunales seculares 7.

2. El de «postglosadores» es el nombre que reciben mas habitualmente los juristas pertenecientes a
la escuela que desde mediados del siglo XIII hasta el siglo XV dominé el estudio del derecho civil;
también en atencién a los contenidos de su actividad cientifica han recibido los calificativos de
«dictaminadoresy», consiliatores, «comentaristas», «intérpretes» o «practicos». A estos juristas, mayor-
mente de origen italico como sus predecesores, los glosadores, fue debida la creacién de un 7zus
commune en la Baja Edad Media y gracias a ellos se hizo realidad la vieja aspiracion de los glosadores
de convertir el derecho romano en un derecho comun de la cristiandad tanto a nivel politico como
a nivel jurisdiccional. Llevaron a cabo una labor de conversiéon en ciencia de los derechos locales
estatutarios ajustaindolos en lo posible al derecho romano justinianeo pasado por el tamiz de la
glosa dado el valor paradigmatico de aquél, pues consideraban que junto al derecho romano, fuente
principal, habfa que tener en cuenta otras fuentes como el derecho consuetudinario, el derecho
estatutario y el derecho canénico.

Si el objetivo fundamental de los glosadores era la aclaracién del tenor de los textos y el cono-
cimiento del derecho romano tal y como habfa sido formulado en las obras justinianeas, el de los
postglosadores con una vision mds moderna y sistematica sera la captaciéon de su sentido. Su modus
operandi tue el comentario o el dictamen para la practica forense, con el que trataban de aplicar a las
necesidades sociales y econémicas de su época las prescripciones del derecho romano o las locales
estatutarias o feudales armonizadas con las romanas o reinterpretadas confome al ius commune. Las
opiniones contenidas en el Corpus Luris representan reglas inmediatamente aplicables en la practica.
Los comentaristas captaron perfectamente la versatilidad que podia alcanzar el derecho romano y
fruto de su actividad fue una suerte de modernizacién o actualizacién de las categorfas juridicas
romanas al hacerlas extensivas a unas coyunturas, espirituales, sociales y econdmicas muy distintas a
las presupuestas en la obra justinianea, pues los postglosadores prescindieron totalmente de cono-
cimientos literarios e histéricos en las construcciones argumentativas. Puede afirmarse que en esta
reinterpretacion modernizante e incrustada de elementos germanicos y canénicos de la compilacién
justinianea se halla la base de la moderna cultura juridica europea. La actividad de los postglosa-

27) Para un repertorio bibliografico muy exhaustivo sobre publicaciones relativas a las glosas y a los manuscri-
tos hasta comienzos del siglo XIII véase G. DOLEZALEK, Repertorien zur Friihzeit der gelebrten Rechte. Repertorinm manu-
scriptorum veterum Codicis Tustiniani, 1, Frankfurt M., 1985, p. 1-16.
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dores fue, por consiguiente, menos academicista que la de sus predecesores, se hallé movida por un
espiritu sistematico y cre6 una dogmatica juridica enfocada a la practica, a los problemas juridicos
de la vida cotidiana, a lograr, en suma, un ajuste del derecho a los hechos. Respecto a esto dltimo
afirma Floris Margadant 2, que «el paso de la escuela de los glosadores a la de los comentaristas es
como el cambio de la teorfa a la practica del Digesto.

Los dictamenes efectuados por los postglosadores con ocasiéon de su actividad forense se
plasmaron en una literatura juridica ya desde el siglo XIV que gozarfa de gran prestigio durante los
siglos posteriores. Tales obras consisten en exposiciones monograficas sobre determinadas institu-
ciones juridicas a partir de textos del Corpus luris, de normas de derechos estatutarios locales, del
derecho longobardo, etc., y de comentarios a tales disposiciones. De especial proyeccién practica
fueron los brocarda o reglas juridicas inducidas del derecho justinianeo que favorecian enormemente
la permeabilidad del mismo en la practica forense. Un distico mnemotécnico compuesto por Mateo
Gribaldi y recogido en una tardia descripcién de 1547 retne las ocho operaciones de que se compo-
ne el método dialéctico de los comentaristas 2%: promitto’ (enunciacién del problema en su conjun-
to), ‘scindo’ (operacion logica de separacion o aislamiento del problema en cuestion), ‘summo’
(operacion de recapitulacion), ‘casumgque fignro’ (formulacién de ejemplos), prolego’ (pormenoriza-
cioén y distincion entre diversas hipotesis), ‘do causas’ (aplicacion de las causas brocardicas o aristoté-
licas), ‘comnoto’ (operacién de generalizacion y obtencion de reglas y analogias), y ‘obizcio” (solucion
de objeciones y controversias).

Entre los postglosadores que gozaron de mayor nombradia se hallan los precursores Odofre-
do, Durante (1235-1296), autor del Speculum iuris (s. X11I), y Cino de Pistoya (1270-1336) todos ellos
de finales del siglo XI1I; el discipulo de este tltimo, Bartolo de Saxoferrato (1314-1357), uno de los
mas conspicuos e influyentes juristas de todos los tiempos, y a su vez el discipulo de éste Baldo de
Ubaldi (1327-1400). La fama de Bartolo fue tal que se hizo célebre el adagio ‘memzo inrista nisi bartoli-
sta’. Ademas de sus obras exegéticas también compild consilia y esctibié quaestiones, tratados de
derecho politico, de estatutos y fueros municipales asi como numerosos opusculos de derecho
procesal, penal y privado. Entre sus aportaciones mas destacadas al pensamiento juridico se halla el
principio caracteristico del derecho internacional privado del doble estatuto de las personas, en cuya
virtud toda persona tiene su propio estatuto personal, el cual rige en cualquier lugar en que se halle
todo lo atinente a su situacion personal y a su capacidad; sin embargo, quedara sometido al estatuto
real, es decir, al derecho vigente del lugar en que se halle, en todo lo que concierne a sus relaciones
patrimoniales . También serd de vital importancia para el derecho publico su formulaciéon de la
compatibilidad de jurisdicciones diversas y del dualismo y relaciones entre el ius commune y los iura
propria. Asi, distingui6 diversos grados de zurisdictio para armonizar el derecho con la realidad politica
circundante de su tiempo: zurisdictio minima, que es la que ejerce un propietario sobre su predio; la
inrisdictio de que dispone un rey sobre el territorio de su soberania; y la surisdictio maxima, que es la
que compete al emperador en su cualidad de dominus mundi. La importancia de esta aportacion se
halla en el hecho de constituir el origen del principio de la autonomia en el 4mbito iuspublicistico 3!
e histéricamente representa el comienzo del fin de la concepcién politica universalista medieval que
dara paso a los particularismos estatales definitorios de la Edad Moderna.

El método de trabajo de Bartolo fue seguido por toda una saga de escolares conocidos como

28) G. FLORIS MARGADANT S., E/ significado del Derecho romano dentro de la enseiianaza juridica contempordnea, Méxi-
co, 1960, p. 23.

2) ]I,)a referencia al distico la hemos tomado de WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., p. 68.

30) Sobre la figura de Bartolo véase las Actas del Congreso celebrado en Perusa en 1959, «Bartolo da Sasso-
ferrato. Studi e documenti per il VI Centenarion, Milano, 1962, y F. CALASSO, Bartolo da Sassoferrato, en «Dizionatio
biogtafico degli Italiani», VI, Roma, 1964, p. 640-669.

31) Sobre el tema de los origenes del concepto «autonomia» en el marco del derecho puiblico véase la contri-
bucién de F. CALASSO, “Autonomia’, en <ED», VI, Milano, 1959, p. 349 ss. (= Autonomia, en Storicita del diritto, Mila-
no, 1960, p. 349 ss.) y bibliografia citada sobre este tema en p. 363 s.
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los «comentaristas», de entre los cuales el mas celebrado fue Baldo de Ubaldi, civilista y canonista,
quien escribié obras de comentarios a todas las partes del Corpus Iuris inspiradas de manera especial
en la equidad, una Lectnra sobre las Decretales de Gregorio IX, una obra titulada Practica iudiciaria,
un comentario al Tratado de Constanza, asi como exégesis de los Libri feudorum. Otros postglosado-
res relevantes fueron, entre otros, Fulgosio (1367-1427), Tartanio (1424-1477), Bartolomé Socini
(1436-1507), Jason de Meno (1435-1519) y Felipe Decio (1454-1535).

Los juristas medievales, tanto glosadores como bartolistas, contemplaron el Derecho romano
tal como fue transmitido por Justiniano como una universalidad prescindiendo de que éste aglutina-
ba y superponia actitudes y espiritus muy distintos tanto desde un punto de vista humano como
juridico. Su espiritu actitico y de sumision a la ratio scripta, la ausencia de una visién pandramica y su
método casuistico contrastan rotundamente con la nueva corriente de pensamiento juridico que se
fragua en la primera mitad del siglo XVI en armonia con el espiritu renacentista de sublimacién de
la figura del hombre como tal frente al teologicismo medieval.

La penetracién en la peninsula ibérica del derecho romano se produjo a través de diversas vias:
colecciones canénicas, como la Collectio Caesaraugustana, y civilistas: asi, los Usatges de Catalufia, las
Consuetudines llerdenses, los Costums de Valencia y de Tortosa, los Fueros de Aragén de Vidal de
Canyelles, el Libro de las Siete Partidas de Alfonso X, el Sabio; a través de libros de practica nota-
rial; de los escolares de procedencia hispanica de universidades donde se ensefia el derecho romano,
como es el caso paradigmatico del Studium de Bolonia; de profesores extranjeros en universidades
hispanicas, como es el caso de Ugolino de Sesso en la Universidad de Palencia, los canonistas Vi-
cente Hispano y Joao de Deus, Pedro Hispano Portugalense, Joao de Idanha, Pedro de Cardona,
Pontius Ilerdensis, Vidal de Canyelles, Rodrigo de Palencia, Fernando Martinez de Zamora, Jacobo
Giunta o Jacobo de las Leyes autor de la obra conocida como Flores del Derecho (1252); y de algunas
obras como la que acabamos de mencionar y las siguientes: Dotrinal, Summa de los noue tienpos de los
pleyos, Libellus fugitivus o Liber Pauperum o la Margarita de los pleitos 32. Resultado de la penetracion por
todas estas vias del derecho romano fue la aparicién de un creciente nimero de juristas conocedo-
res de este derecho, quienes actuarfan como asesores reales y tomarian parte en la redaccion de los
nuevos cuerpos legales. También en la practica forense se produjo una aproximacién al derecho
romano.

Para una descripcion exhaustiva del derecho romano de la Europa medieval son emblematicas
en diferentes épocas las cuatro siguientes obras: F.C. von Savigny, Geschichte des romischen Rechtes im
Moittelalter, 1-V11, Heidelberg, 1815-1831 (dltima edicién en aleman: Bad Homburg, 1961); F. Calas-
so, Introdugione al diritto comune, Milano, 1951 (véase en sus paginas 633 ss. un amplio repertorio
bibliografico sobre la recepcion del derecho romano en la Edad Media); Medio Evo del Diritto, 1. Le
Jfonti, Milano, 1954; y el volumen 1 de H. Coing (ed), Handbuch der Quellen und Literatur der neueren
europdischen Privatsrechtsgeschichte, I-111, Miinchen, 1973-1988. Esta tltima es una obra de referencia no
s6lo en lo que atafie a la Edad Media sino en general a la historia del derecho privado europeo en
sus diversas etapas historicas. Asimismo, merecen una mencién especial A. Cavanna, cuya Storia del
diritto moderno in Europa. Le fonti e il pensiero ginridico, Milano, 1982, abarca toda la historia de la
tradicién juridica del derecho romano; también la obra del gran conocedor de la historia juridica

32) Sobre la recepciéon del derecho romano en la Espafia medieval véanse entre otros A. GARCIA-GALLO, Ma-
nual de Historia del Derecho Espariol, 1. El origen y la evolucion del Derecho, Madrid, 1959, p. 361 ss., J.M. FONT Y Ri1US, La
recepeion del derecho romano en la Peninsula Ibérica durante la Edad Media, en «Recueil de mémoires et travaux publié par la
Société de Droit et des Institutions des anciens pays de droit écrit», VI, Montpellier, 1967, p. 85 ss., H. COING, cur.,
Handbuch der Quellen und Literatur des neuneren europdisches Privatrechtsgeschichte, 1. Mittelalter, Minchen, 1973, A. GARCIA
GARCIA, En torno al derecho romano en la Espana medieval, en «Estudios C. Sinchez Albornoz», II1. «Anejos de Cuader-
nos de Historia de Espafia», Buenos Aires, 1985, p. 59 ss., ID, La recepcidn del Derecho romano en Espaiia hasta el siglo
XV, en «Estudios A. Calonge», I, Salamanca, 2002, p. 421 ss., A. GOURON, _Azux origines de l'influence des glossatenrs en
Espagne, en «Historia, Instituciones, Documentos», X, 1993, p. 325 ss., y el exhaustivo elenco bibliografico conteni-
do en CAVANNA, S7oria, cit., p. 670-674.
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medieval E. Cortese: I/ diritto nella storia medievale, 1-11, Roma, 1995 33 y el mas reciente trabajo de H.
Lange, Rowmisches Recht imt Mittelalter, 1. Die Glossatoren, Miinchen, 1997.

3. A comienzos de la Edad Moderna el derecho romano dejé de ser otra vez derecho vivo y fue
objeto de «historificaciéon» por los juristas de la nueva corriente metodolégica del humanismo
juridico 3. En efecto, en el marco histérico de una nueva Weltanschannng, de la ruptura con el
universalismo politico medieval, en el que el derecho romano habia recuperado el protagonismo
como derecho comun del Sacro Imperio, y la eclosion de nuevas republicas y naciones en toda
Europa, emerge en Italia primero y sobre todo después en Francia a finales del siglo XV, como
reaccion también contra el racionalismo escolastico y el autoritarismo eclesidstico un movimiento
de renovacion metodolégica en el ambito del derecho, que después se extenderia a Holanda y
Alemania y cuyos principales adalides fueron el triunvirato formado por el milanés Alciato, el
francés Budeo y el aleman Zazio, todos ellos del siglo XVI y a ellos se debe el perfeccionamiento y
la consolidaciéon del criterio metodolégico propio del humanismo juridico . En la época del
humanismo juridico el derecho romano siguié siendo un derecho comun, pero en un sentido
distinto: ahora el derecho romano significa un modelo paradigmatico al cual puede recurrirse para la
formacion e integracion de los incipientes derechos nacionales. En este sentido el derecho romano
como derecho comun constituird uno de los fundamentos de la comun civilizacién europea del
Renacimiento, dotada de un patrimonio comun de instituciones, de ideas y de principios.

Con el mismo espiritu de redescubrimiento e investigacion de la Antigliedad y de retorno a la
pureza de las fuentes a que se aspirarfa en otros 6rdenes del saber el humanismo juridico se
propuso la repristinacién de las fuentes del derecho romano utilizando un método filolégico de
analisis a fin de descubrir su legitimidad espiritual, su tenor original y conseguir ubicar las textos
relictos en su preciso contexto histérico. El cultismo juridico cuestiond de este modo la hasta en
ese momento autoridad incontestable de la literalidad de la compilacién justinianea por responder
ésta a diversas coordenadas histéricas superpuestas y en ninguin caso a las vigentes siglos después,
asi como la metodologia acritica y limitada a la mera inteligencia material de los textos de los glosa-
dores y postglosadores; y trat6 de averiguar el pensamiento originario de los antiguos jurisconsultos,
de ubicar los textos juridicos en su dimension histérica y no trasladarlos a su muy diversa realidad
histérica. La actitud del humanista juridico ante el derecho romano fue la de cuestionarse su validez
como derecho positivo y la de restituir el sentido original de los textos juridico-romanos. En este
segundo aspecto la actitud historicista de la Escuela Culta es parangonable al método interpolacio-
nistico que dominaria la investigaciéon romanistica siglos después. En fin, el humanismo juridico
significard sobre todo, como afirma Maffei %, la «historizacién» de los monumentos juridicos
antiguos, es decir, la transformacién del derecho romano como derecho positivo en un derecho
histérico a través de un método histérico-filologico, lo que implicara un profundo cambio en la
concepcién habida sobre el fundamento de la validez del derecho romano y las relaciones entre las
distintas fuentes juridicas %7, pues esa «historizacién» del derecho romano ird de la mano de una

3) Otras obras significativas de E. CORTESE sobte el derecho en la Alta y en la Baja Edad Media son I/ rina-
scimento ginridico medievale, cit., y la mas reciente y sintética Le grandi linee della storia ginridica medievale, Roma, 2000.

34) Sobre fuentes y literatura del humanismo juridico en particular y de la Edad Moderna en general en los di-
versos estados europeos véanse los volimenes I1.1 y I1.2 de COING, Handbuch, cit.

35) R. ORESTANO, Diritto e storia nel pensiero giuridico del secolo X171, en «la storia del diritto nel quadro delle
scienze storiche. Atti del I Congresso Internazionale della Societa Italiana di Storia del dirittor, Firenze, 1966, p. 395
(= Diritto e storia nel pensiero ginridico del secolo X171, en Scritti, 111, Napoli, 1998, p. 1645), sintetiza los motivos del hu-
manismo juridico en los seis siguientes, si bien los mas importantes son los dos primeros: 1.° Condena de la litera-
tura juridica medieval; 2.° Antitribonianismo y condena de la obra de Justiniano; 3.° Busqueda de una nueva siste-
matica; 4.° Ampliacién de la concepcién del derecho y busqueda de un nuevo fundamento; 5.° Valorizacién de las
tradiciones juridicas nacionales; 6.° Anhelo de nuevas codificaciones.

36) D. MAFFEL, G/i inizi dell umanesimo ginridico, Milano, 1956, p. 98.

57 E. BESTA, Fonti: Legislagione e scienza ginridica dalla caduta dellTnmpero romano al secolo decimosesto, en Storia del dirit-
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valorizaciéon de los «derechos nacionales», de los iura propria. Ahora bien, esa actitud de los
humanistas ante el derecho romano no es un hecho aislado sino que constituye una manifestacién
concreta de un fenémeno histérico de mayor envergadura cual es el Renacimiento, que supondra
un radical cambio de actitud desde todas las perspectivas en relacién con la herencia cultural
recibida de la Antigliedad clasica.

Los humanistas reprobaron con acritud la labor de los compiladores y la figura del mismo
Justiniano llegando a propinar a las intervenciones de los textos los epitetos despectivos de enzblema-
ta 'y de facinora Triboniani. Asimismo, acusaron a los glosadores y comentaristas de falta de pericia y
de desconocimiento de historia y de las lenguas clasicas asi como les propinaron insultos y un trato
despiadado e inmisericorde 3. A diferencia de sus predecesores bartolistas estimaron necesaria una
cultura enciclopédica: histérica, filoséfica, filologica y literaria, para una adecuada formacién juri-
dica. Consecuentemente mostraron un decidido rechazo hacia aquella literatura juridica por carente
de fundamento y acribia ¥. El humanismo representd, pues, una nueva corriente de historicismo anti-
medievalista y antitribonianista en los estudios de derecho romano, mostré un especial afan y diligen-
cia en el descubrimiento de manuscritos 40, a su analisis critico y a su edicién, aprovechando para este
ultimo fin el enorme potencial que la invencién de la imprenta ofrecia en la difusion de la cultura.

Los origenes de la llamada «Escuela Culta del Derecho» se hallan en Italia si bien fue en Fran-
cia donde alcanzaron su mayor esplendor, de ahi que el nuevo método de estudio recibiese la
denominacién de mos Gallicus en contraposicion al método de los glosadores y postglosadores que
surgido en Italia fue denominado mos Italicus. E1 mos Gallicus es en esencia un método de estudio fi-
lolégico e histérico de los textos juridicos relictos de la Antigliedad, textos que con anterioridad
habian sido tratados por la Glosa y los Comentaristas. Podria decirse que con el humanismo se
volvié a redescubrir el Digesto, pero la actitud de los humanistas ante esa obra juridica fue muy
distinta de la que adoptaron la Escuela de Bolonia y los bartolistas. Si los comentaristas trataron de
acomodar los textos justinianeos a la realidad de su tiempo y «actualizam asi el derecho de Ju-

to italiano, 1, Milano, 1925, p. 874.

3%) Una muestra elocuente de la critica demoledora de los humanistas a sus predecesores es el elenco de insul-
tos y descalificaciones que les propiné Alberico Gentili: Alberici Gentilis De inris interpretibus dialogi sex (ed. G. ASTUTL),
Torino, 1937, p. 189: «plebei, nocui, inepti, sophistae, barbari, suum cibus, bonarum omninm artinm imperitiz, serviliter, sordide no-
Stram tractantes disciplinam, rixantes de lana caprina [...] sycopbantae, vitiligatores, pestes ingeniorum, lacunae, sentinae foedissimae,
tortores, carnifices studiosorum, rabulae, praestigiatores, ad aratrum nati, non bene de mente constituti [...] blaterones, desipientes, im-
probi, ambitiosi, avari |...] exoticae linguae homines |...] ». La Glosa debid representar una de las manifestaciones mds em-
blematicas del pensamiento medieval pues criticas severas a la misma aparecen incluso en obras de la literatura re-
nacentista, como es el caso de «Gargantia y Pantagruel» del médico humanista F. Rabelais, en la que el personaje de
Pantagruel, que decide estudiar Leyes en Bourges, lanza la siguiente invectiva contra la actividad de los glosadores y
bartolistas (cap. 5): «=¢ disoit aleunes fois que les livres des loix: luy sembloyent une belle robbe d’or, triumphante et préciense a mer-
veilles, qui feust brodée de merde: ‘Car disoit-il au monde n’y a livres tant beanlx, tant aornés, tant élégans comme sont les textes des
Pandectes : mais la brodure d'iceanlx;, ¢'est assavoir la glose de Accurse, c'est tant salle, tant infime et punaise, que c’est ne que ordure
et villenie ». Sobre la presencia del derecho romano en la obra de Rabelais véase E. NARDI, Rabelais ¢ il diritto romano,
Milano, 1962. En general, sobre el ensafiamiento critico de los humanistas hacia los glosadores y comentaristas véa-
se MAFFEL, G/i inigi, cit., p. 33 ss.

%) Como sefiala A. GARCIA Y GARCIA, Annotationes in libros Pandectarum, trad. esp. A. DOMINGO MALVADI, Sa-
lamanca, 1996, ‘prilogo’, p. 9: «La nota distintiva esencial del humanismo juridico con respecto a los juristas medie-
vales no radica en la vuelta a los textos juridicos de la Antigiedad ni en el renacer de los estudios sobre el hombre y
la naturaleza. Bajo este aspecto, es cosa demostrada la continuidad de la cultura clasica a lo largo de la Edad Media,
registrandose renacimientos de considerable importancia en la era carolingia y en los primeros decenios que siguie-
ron al afio mil. El paso del escolasticismo al cultismo juridico no gravita sobre estos puntos de vista. Los humani-
stas no echan en cara a los medievales la ignorancia del derecho justinianeo, sino el haberlo querido aplicar a una
realidad politico-social diferente de aquella para la que el derecho romano habia sido creado, realizindolo, ademas,
en un lenguaje barbaro y en la ignorancia mas absoluta del contexto histérico y de la filologfa de los textos juridicos
romanos. En pocas palabras, los medievales no fueron barbaros, segin los humanistas, por haber ignorado a los
clasicos, sino por no haberlos sabido colocar en su verdadera situacién y dimension histdricasy.

40) Acerca de la actividad heuristica de los primeros humanistas véase P.F. GIRARD, Les préliminaires de la Re-
naissance du droit romain, en «RHD.»., 1, 1922, p. 5-40.
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stiniano, los humanistas trataron, en cambio, de analizar histéricamente el derecho romano, de
someterlo a un proceso de historizacion. Por esta razén, también fueron objeto de su atencién las
demas fuentes juridicas romanas relictas, anteriores y posteriores al Corpus Inris de Justiniano.

Entre los juristas italianos pioneros de la jurisprudencia culta podria destacarse ante todo la
figura de Luca da Penne, autor de un comentario titulado Tres Libri, que no seria editado hasta 1509
en Francia y en el que utiliza el entonces novedoso método histérico-filologico, frente al tradicional
método dialéctico-escolastico atn imperante. También son dignas de relieve las aportaciones del
siglo XV de Lorenzo Valla, autor de una invectiva antibartolista titulada Elegantia Latinae Lingnae
que contiene abundantes referencias al lenguaje juridico; Maffeo Vegio, autor de un pequefio glosa-
rio, obra pionera de este género, bajo el titulo evocador de Pompeyo Festo, De verborum significatu 5 y
A. Poliziano, quien pergeié un aparato critico-filolégico del Corpus Iuris, al que debia seguir una
edicién critica de la compilacion justinianea, sobre la base del cotejo entre el manuscrito florentino
y el texto que venia siendo utilizado habitualmente por los escolares de Bolonia (/ttera Bononiensis ),
pero su muerte impidi6 llevar a cabo esta ambiciosa empresa. Otros relevantes precursores italianos
del humanismo juridico: L. Bolognini, G. di Barzizza, P.C. Decembrio, A.D. Fiocchi, y B. Rucellai,
Biondo Flavio, G. Pomponio Leto, M.A. Sabellico y P.A. Bartolino.

Como ya se ha anticipado los tres grandes representantes del humanismo juridico fueron
Budeo (1467-1540), Alciato (1492-1550) y Zazio (1461-1535), todos ellos anteriores al gran impulso
dado al humanismo por la escuela culta francesa. El francés Budeo trat6 de restituir el Digesto a su
primordial redaccién en su obra Annotationes in quattuor et viginti Pandectarnm libros, editada en 1508.
En ella también enmienda errores cometidos por los intérpretes y explica términos que aquéllos
habfan pasado por alto. Su segunda gran obra fue De asse et partibus eius libri quingune, obra de caracter
enciclopédico, publicada en 1515 y dirigida al esclarecimiento de la terminologia relativa a los
sistemas monetario y metrolégico del mundo clasico. El milanés Andreas Alciato fue considerado el
fundador de la Escuela Culta del Derecho, publicé en 1513 la obra Aunotatinnculae in tres posteriores
Codicis Justiniani libros sobre el sistema politico y administrativo de Roma. Esta obra presenta un
caracter doblemente innovador: primero porque versa sobre la Antigiiedad romana tardia y, se-
gundo, porque con ella se inicia el interés por la historiograffa romana 4!. Este jurista se propuso la
reconstruccion de las instituciones politicas de Roma. Su preferencia por la aplicacién del método
histérico al estudio y ensefianza del Derecho, que introdujo en la Universidad de Avignon y
después en la de Bourges, se aprecia también en sus posteriores obras: Annotationes in Tacitum, de
1517; y de 1518: Paradoxa, Dispunctiones, Pretermissa y De eo quod interest liber. El tercer gran repre-
sentante del humanismo juridico, U. Zazio, natural de Constanza y profesor en la Universidad de
Friburgo de Brisgovia, presentaba la peculiaridad de reunir las facetas de jurista humanista, extraor-
dinario conocedor de la Antigiiedad clasica y eminente historiador del derecho, y de jurista practico,
célebre por su gran elocuencia en el ambiente forense. Entre sus obras destacan: Quaestiones de
parvulis Tudaeorum baptizandis a communi doctorum assertione dissidentes, de 1508; Lucubrationes, aliquot sane
quam elegantes, nec minus eruditae, videlicet : In legem secundam [ff. de origine iuris ..., de 1518; e Intellectus
singulares et novi in nonnulla loca iuris civilis, de 15206.

Durante el siglo XVI Francia y, en concreto, la escuela de Bourges se hall6 en la vanguardia
del humanismo juridico produciendo figuras como Jacobo Cuyacio, Duareno, Hotman, Hugo,
Antonio Faber y los suizos Dionisio y Jacobo Godofredo. Los humanistas franceses relegaron a un
segundo plano las criticas y consideraciones filologicas e histéricas y trataron de revelar un
entramado conceptual estrictamente juridico. El tolosano Jacobo Cuyacio (1520-1590), fundador de
la escuela histérica francesa, hizo una gran labor palingenésica al glosar la compilacién justinianea
en todas sus partes en su obra Observationum et Emendationum libri XX V111, publicada entre 1556 y
1595, parte de la cual verfa la luz a titulo péstumo gracias a F. Pithou. El resto de los humanistas fran-
ceses se ocuparon fragmentariamente de las fuentes juridicas justinianeas. Hugo Donelo (1527-1591)

41y MAFFEL G/ inigi, cit., p. 133.
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fue autor de unos Commentarii de iuri civili, obra de gran amplitud en la que lo mas llamativo es el
afan sistematico del autor y la pretensiéon de exhaustividad. Los comentarios comenzaron a publi-
carse en 1589, en afios sucesivos y péstumamente. Consisten en una exposicion general del derecho
civil sobre la base del Corpus luirs Civilis, especialmente el Digesto. El espiritu sistematico y exhau-
stivo de Donelo seran rasgos caracteristicos del humanismo juridico durante el siglo XVII, que ya
apuntan hacia la nueva corriente metodolégica del iusnaturalismo racionalista en ese siglo.

El humanismo representaria un replanteamiento radical de la pedagogia y del método cientifi-
co-juridico. Asi, en el plano de la ensefianza del derecho frente a la rutinaria tradicion y el lastre de
las autoridades los humanistas proponen una ensefianza, que partiendo de las ideas de justicia y
derecho, siguiendo un proceso deductivo de descenso a lo particular y empirico desde lo general e
ideal, a fin de realizar una exposicion panoramica del derecho en lugar de dedicar afios académicos
enteros al comentario de unos pocos titulos de las Pandectas. En el plano metodolégico frente a la
glosa y la exégesis, la autoridad o ratio scripta de la obra justinianea y la aceptacion acritica de los
textos juridicos los humanistas seran partidarios de una construccién sistematica racional y de una
depuracién de las fuentes basandose sobre todo en argumentos filologicos 42. A pesar del radical
cambio de planteamiento a todos los niveles que, como se ha expuesto, representa el humanismo
juridico en relacién con la Glosa y los comentadores, no puede en rigor hablarse de una ruptura
entre mos Italicus y mos Gallicus puesto que entre ambos existen elementos de continuidad en el plan-
teamiento y resolucion de los problemas juridicos. En este sentido apunta Piano Mortari, que a los
criterios hermenéuticos bartolistas siguieron recurriendo los humanistas en el desarrollo de su tarea
exegética Y. Por consiguiente, a pesar de los cambios de planteamiento puede hablarse de una
sustancial continuidad en relacién con la cultura juridica clasica entre el pensamiento juridico me-
dieval y el de la Edad Moderna.

La actitud critica de los humanistas hacia las fuentes condujo a un frenesi en la edicién de
obras juridicas y de estudios historico-filologicos sobre las mismas. Favoreci6 esa actividad editorial
la reciente invenciéon de la imprenta y la rapida difusioén en el continente europeo de este gran hito
en la historia del libro. Godofredo edit6é en 1583 el Corpus Iuris integro a partir de la «Florentinay,
obra a la que afadi6 en la edicién el calificativo de ‘cwilis’, dando origen a la denominacién con la
que ha sido conocida tradicionalmente la compilacion justinianea hasta nuestros dias.

Durante el siglo XVII y hasta principios del XVIII se experiment6 en Holanda una revigoriza-
cién del humanismo juridico a través de la denominada «Escuela de la Jurisprudencia Elegante,
escuela que fue heredera directa del humanismo francés y cuyo precursor fue A. Vinnio (1558-1657),
autor, entre otras obras, de unos comentarios a las Instituciones de Justiniano: In guattuor libros
Institutionnm imperialinm Commentarius academicus et forensis (1641), de los cuales se realizaron numerosas
ediciones en toda Europa, cinco de ellas en Valencia. Otras juristas representativos fueron C. van
Bijnkershoek (1673-1743), J. Voet (1647-1714), G. Noodt (1647-1725) y A. Schulting (1659-1734).
Los origenes del humanismo juridico neerlandés y de la edad de oro del derecho romano-holandés
se hallan intimamente asociados a la creacion de la que serfa la primera Universidad del Norte de los
Pafses Bajos, uno de cuyos primeros profesores fue Donelo, la Universidad de Leiden, en 1574-
1575 por Guillermo de Orange, quien premié de esta manera la resistencia heréica mantenida por
aquella ciudad frente a las tropas espafiolas con ocasion de la rebelién de las provincias del Norte
de Paises Bajos iniciada en 1568 y que en 1579 concluyé con la eventual separaciéon de las mismas
en la que se llamé la «Unién de Utrechts. El humanismo juridico holandés se caracterizé por
mostrar un decidido interés hacia el mundo practico del derecho, hecho que les distancié de los

42) Sobre la metodologia juridica humanistica cfr. C. VASOLL, La dialettica umanistica e la metodologia ginridica nel
secolo X171, en «lLa formazione storica del diritto moderno in Eutopar, Firenze, 1977, 1, p. 237 ss.

43) Cfr. V. PIANO MORTARL, Formazione storica del diritto moderno francese, en «la formazione storica del diritto
moderno in Europax I, cit., p. 195 ss. También destaca la superacién por la moderna historiografia de la tradicional
interpretacién decimonoénica que ve un separacion radical entre humanismo y cultura escolastica CAVANNA, S#oria,

cit., p. 172.
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humanistas predecesores. De hecho, muchos de sus cultivadores eran magistrados y abogados. De
esta manera, esta derivaciéon del humanismo supo combinar, en una especie de moderada amalgama
de mos Italicus y mos Gallicus, la inquietud historicista por el derecho romano con la practica juridica
contemporanea, con una urisprudentia forensis o practica judicial, «un derecho en accién», como lo
califica Zimmermann #, diferencidndose en este segundo aspecto del humanismo juridico tradicio-
nal, puesto que del primero si son los holandeses deudores de la escuela culta francesa, y
representando una renovacion del humanismo juridico ya que el tradicional habfa desembocado en
un alambicado virtuosismo historicista que lo alejaba definitivamente de la realidad juridica
cotidiana. Prueba de este interés juridico-practico de la Escuela de la Jurisprudencia Elegante lo
constituye en la actualidad la vigencia como derecho positivo en la Republica Sudafricana del
llamado «Derecho romano-holandés» 4, basado sobre todo en la obra de J. Voet Commentarins ad
Pandectas. In quo, praeter Romani juris principia ac controversiae illustriores, jus etiam hodiernum et praecipue fori
quaestiones excutiuntur, publicada en 1698, su primer volumen, y en 1704, el segundo. El humanismo
juridico holandés supuso una modernizaciéon del derecho romano y retomado por Alemania consti-
tuirfa el antecedente mediato de la Pandectistica alemana 4.

La recepcion del derecho romano en Alemania fue ciertamente singular 4. En efecto, a pesar
de que el arraigo desde el siglo X del elemento ideoldgico autoritatio de la franslatio imperii tendria
que haber supuesto en buena logica una aceptacion inmediata del derecho comun como derecho
propio del Sacro Imperio, lo cierto es que la penetracion de éste acontecié mas tardiamente que en
cualquier otra parte de Europa. La asuncién del derecho comun no se produjo tampoco paulatina-
mente y merced a un proceso sino de un modo que carecia de precedentes: integralmente y en
bloque y, ademas, en una fecha concreta, en 1495, afio en que los magistrados del Tribunal Cameral
Imperial, el Reichskammergericht, juraron que en lo sucesivo las causas habrian de ser juzgadas con
arreglo al ius commune asi como de conformidad con los derechos locales cuando fuesen invocados
por los litigantes. Asi pues, desde ese preciso momento el derecho romano, principal componente
del sus commmnne, adquirié el rango de derecho imperial.

La singularidad del caso aleman es si cabe mayor habida cuenta de que el 7us commune permane-
cerfa como derecho vigente hasta el afio 1900, aflo en que, como es sabido, entr6 en vigor el Codi-
go Civil aleman, el Biirgerliches Gesetzbuch, y, por consiguiente, la directa vigencia de aquél acab6 sien-
do la mas prolongada de toda Europa. Una explicacion al expeditivo modo en que se llevé a cabo la
recepcion del zus commmune habtia que buscarla quiza en la necesidad de acabar con una situacién de
excesivo particularismo juridico, de «atomizacion juridica».

Asi, existian en primer lugar ordenamientos juridicos territoriales (Landrechte), algunos de
factura privada, entre los que destacan la recopilacién juridica mas antigua, la relativa al derecho
sajon, el Sachsenspiegel, de 1221-1224, obra de Eike von Repgow, escrito originalmente el latin y
traducido despues al bajo aleman, presenta sobre todo influencias canénicas y biblicas y algin que

44) R. ZIMMERMANN, Estudios de derecho privado enrgpeo, trad. esp. A. VAQUER, Madrid, 2000, p. 100.

45) Sobre el derecho romano-holandés y su vigencia en Sudafrica (Roman-Dutch-Law) existe una abundante
bibliografia. Véase por todos con caracter general R. ZIMMERMANN, Das romisch-hollindische Recht in Siidafrika : Einfii-
hrung in die Grundlagen nnd usus hodiernus, Darmstadt, 1983; en especial sobre la pervivencia de la Lex Aqguilia en el de-
recho de dafios sudafticano la reciente monografia de W.F. RAITZ VON FRENTZ, Lex Aguilia nnd Negligence. Der
Schutz des Vermaigens im siidafrikanischen Deliktsrecht, Baden-Baden, 2000.

46) Sobre la Jurisprudencia Elegante véase la obra de reciente aparicion de G.C.J.J. VAN DER BERGH, Die hol-
lindische elegante Schule : ein Beitrag zur Geschichte von Humanismus und Rechtswissenschaft in den Niederlanden 1500-1800,
Frankfurt M., 2002.

47) Sobre la historia de la recepcion del Derecho romano en Alemania véanse principalmente WIEACKER, Pri-
vatrechtsgeschichte, cit., p. 97 y ss., CAVANNA, Storia, cit., p. 443 ss., y H. COING, Ramisches Recht in Dentschland, en «lus
Romanum Medii Aevi», V.6, Milano, 1964. Acerca de la recepcion en los paises europeos en concreto véase tam-
bién A. CAVANNA, Storia, cit., p. 391 ss. Debe descartarse totalmente la supuesta recepcién del derecho romano en
el Sacro Imperio en virtud de un acto legislativo, segun reza la llamada «leyenda de Lotario», en cuya virtud el rey
Lotatio III de Suplinburgo ordené en 1132, tras su victoria en el sur de Italia, la aplicacién del derecho romano en
los tribunales y su enseflanza en las universidades.
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otro rasgo de derecho romano; el segundo Landrecht en importancia fue el Schwabenspiegel, también
del siglo XIII, presenta influencias del «Espejo de Sajonia»; y en tercer lugar el Frankenspiegel, de
entre 1328 y 1338, de la época de Luis de Baviera, muestra algunas pequenas influencias del derecho
romano. Ademas de los derechos territoriales también existian derechos de algunas ciudades ($7adr-
rechte ), como el Meifsner Rechtsbuch, el Eisenacher Rechtsbuch o el Freisinger Rechtsbuch ; derechos de los
gremios (Zunfirechte); derechos de zonas rurales (Bawernrechte); y de jurisdicciones feudales (Hof
rechte ) 48. Todos estos ordenamientos eran de naturaleza predominantemente consuetudinaria, de
transmisioén oral y su aplicacién se encontraba en buena parte en manos de tribunales escabinados
(Schiffengerichte ). Todo ello, ademas, en un contexto geopolitico, como el del Sacro Imperio Romano
Germanico, excesivamente fragmentado y poco cohesionado por la presencia de fuertes poderes
feudales que exhibfan en sus relaciones con el emperador actitudes en muchas ocasiones de
recalcitrante hostilidad.

Ahora bien, si de recepcion en sentido estricto sélo cabe hablar en Alemania a partir del siglo
XVI, la doctrina alemana califica de Fridbrezeption, «prerrecepcion» o recepcién temprana, a las
influencias o infiltraciones del derecho comun recibidas con anterioridad a la aceptacion 7 complexn
del derecho romano durante los siglos XII-XV por diversos canales: el derecho canénico que asu-
mia el Corpus Iuris y a través del proceso romano-canénico con franquicia universal utilizado por los
tribunales eclesiasticos; la afluencia de estudiantes germanicos a las universidades italianas y france-
sas, que llegb a ser masiva y a constituir en aquéllas una de las #ationes mas numerosas. Allf recibian
las ensefianzas de los juristas glosadores y comentaristas y, por tanto, del derecho romano
justinianeo y se doctoraban i utroque inre. La recepcion del ius commune en derecho y procedimiento
penales tuvo lugar a través de un texto legislativo de 1532 promulgado por el emperador Catlos V:
la Constitutio Criminalis Carolina, conocida abreviadamente como la «Carolina». Esta ley a la par de
operar la unificacién del derecho penal en Alemania se basé fundamentalmente en los criterios
procesales y criminalisticos de los postglosadores.

El proceso de asimilacion del us commmune se desarrollé en Alemania a lo largo del siglo XVI.
En los dos siglos siguientes se desarrollo en Alemania una jurisprudencia de gran nivel cuya prin-
cipal actividad consistié en la adecuacion del derecho romano objeto de la recepcion a las exigencias
sociales del momento histérico, es decir, la recepcion practica del zus commune. El resultado fue una
profunda asimilaciéon del derecho comun no sin graves manifestaciones de oposicion social y
religiosa dadas las contemporaneas vicisitudes de la reforma protestante . El enfoque metodologi-
co de la jurisprudencia alemana fue eminentemente practico y dirigido al ambito forense. El uso
judicial del us commune en el siglo XVII recibi6 las denominaciones de usus modernus pandectarum, nova
practica y mores hodiernae, expresiones con las que se designan la particular recepcién seguida de
asimilaciéon en Alemania del derecho romano que tuvo como principal virtud la armonizacién de
teorfa y practica juridicas. La recepcion no significé en Alemania una simple aceptacion de un
material juridico extrafio sino, como sefiala Wieacker 2, una VVerwissenschaftlichung des Rechtslebens, una
«cientificacién de la vida juridica», la cual debia implicar la aceptacién de ciertos elementos del dere-
cho romano, particularmente de derecho privado >!. Los juristas cultivadores del wsus hodierni pandec-
tarum llevaron a cabo una inmensa produccion de literatura juridica surgida de la sintesis del material
recibido del zus commune y de la practica judicial y consultiva, dando lugar a la creacion de la ciencia
alemana del derecho comun. En este sentido cabria destacar como paradigmatica la figura de Bene-
dikt Carpzov, el Joven (1595-1666), que combiné su labor de profesor en la Universidad de Leipzig
con la de presidente del tribunal escabinado de esa misma ciudad. Ha sido considerado el padre de
la moderna ciencia del derecho penal y entre sus obras destacan: Commentarius in legem regiam

48) Cerca de 300 en el siglo XVI, segun informa CAVANNA, Stor7a, cit., p. 446.

49) Véase sobre la cuestion, CAVANNA, Storia, cit., p. 467 ss.

50) WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., p. 225.

51) Sobre el balance de la recepcién en el derecho privado aleman véase WIEACKER, op. #it. cit., p. 225 ss.
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Germanorum sive Capitulationem Imperatoriam inridico-historico politiens (Leipzig, 1623); Practica nova Imperia-
lis Saxontcae rerum crimialinm (Wittenberg, 1635); v Jurisprudentia forensis Romano-Saxonica secundum
ordinem constitutionum D. Aungusti Electoris Saxoniae (Francfort M., 1638). Otros juristas de renombre
fueron por orden de antigiedad: David Mevio (1609-1670), Adam Struve (1619-1692), Samuel
Stryk (1640-1710), Justus Bohmer (1674-1749) y Agustin Leyser (1683-1752) >2. Digno de una men-
cién especial es J.G. Heinecio (1681-1741) por sus importantes aportaciones sobre la historia del
derecho romano en sus obras, entre ellas: Antiguitatum Romanarum Syntagma (1719), De iurisprudentiae
Romanae formulis ritibusque antiquis (1725) y Commentarii ad legem Iuliam et Papiam Poppacam (1726).

En el marco del humanismo juridico incidié también una corriente filoséfica encabezada por
Ramus o Pierre de la Ramée (1515-1572). Ramus fue entre todos los humanistas el que afirmé con
mayor claridad el valor de la dialéctica para la elaboraciéon metddica del saber cientifico. Su método
consitia en la disposicién de las materias segiin un proceso légico que preveia el paso gradual de los
principios universales a los particulares a través de operaciones dialécticas. Asi, primero la
definicion de conceptos universales, después la distincién en su caso de partes y especies logicas vy,
finalmente, la definicién de tales partes y especies. El ramismo juridico presenta dos aspectos
fundamentales: el sistematico y el dogmatico, los cuales constituyen su fundamental aportacion a la
evolucién del estudio del derecho. La corriente ramista tuvo gran repercusion en Alemania y fueron
sus principales seguidores Altusio, Freigio y Wesenbecio. Para todos estos juristas las Instituciones,
el Digesto y el Cédigo de Justiniano constitufan el estudio fundamental de todo jurista. Tal estudio
habfa de comenzar por las Instituciones, que contenian los principios mas elementales y universales
del derecho, expuestos ademas con gran claridad. Dichos principios habfan de ser después
aplicados a los problemas juridicos planteados por el Digesto. Para ello se debfan reagrupar tales
problemas atendiendo a aquellos principios y siguiendo el orden de los titulos del Digesto 3.

Por ultimo y por lo respecta al humanismo juridico en Espafia, éste se consolidé tardiamente
dada la asociacion intelectual del mismo con el protestantismo y habida cuenta del espiritu contrar-
reformista hispanico >*. Pero aunque en la Universidad de Salamanca se cultivé preferentemente el
mos 1talicus también hubo importantes figuras de la corriente humanistica en el siglo XVI. Se trata
fundamentalmente de Elio Antonio de Nebrija *> y de Antonio Agustin . El primero, aunque no
era jurista sino gramatico, fue autor en materia juridica del Sanctissimi inris civilis lexicon adversus
guosdam insignes Accursii errores (1506) 7, obra que constituye el primer tratado historico sobre los
errores de la Glosa y en la que, como se desprende de su propio titulo, arremete contra la labor de
Acursio debelando en tono sarcastico sus numerosos errores 35 y de las Awnotationes in libros Pan-

52) Sobre la legislacion en la época de la recepcion véase WIEACKER, op. #lt. cit., p. 189 ss.

33) Sobre el ramismo juridico véanse principalmente W.P. ONG, Ramus, Metod and the Decay of Dialogne, Cam-
bridge, 1958, ID., Ramus and Talon Inventory, Cambridge, 1958, V. PIANO MORTARI, Diritto, logica, metodo nel secolo X171,
Napoli, 1978, C. VASOLL, La dialettica umanistica e la metodologia ginridica, en «La formazione storica del diritto moder-
no in Buropa», I, cit., p. 237 ss., y H. HUBNER, Jurispruden; als Wissenschaft im Zeitalter des Humanism, en «Festschrift
K. Larenz», Miinchen, 1973, p. 40 ss. Sobre la influencia del ramismo en Espafia véase A. ALVAREZ DE MORALES,
La contribucion del ramismo a la elaboracion de un método juridico y su difusion en Espana, en «Metodologias y Derecho Priva-
do. Anales de la Catedra Francisco Sudrez», XXII, Granada, 1982, p. 315-328.

59 M. PESET y P. MARZAL, Humanismo juridico tardio en Salamanca, en «Studia Historica. Historia Modernay,
X1V, 1996, p. 63 ss.

55) Sobre Nebrija y el derecho romano véase la contribuciéon de F. CAMACHO, Humanismo y derecho romano en
Nebrija, Granada, 1969.

56) Sobre la figura del humanista Antonio Agustin destacamos la obra colectiva editada por M.H. CRAWFORD,
Antonio Agustin between Renaissance and Counter-Reform, London, 1993.

57) Edicién critica y traducida al castellano a cargo de C.H. NUNEZ, Léxico de Derecho Civily Madrid, 1944.

8) Por ejemplo, en el pasaje de sus Ex observationibus Aelii Antonii Nebrisensis in libros juris civilis, apéndice del
Lexcicon, titulado De 1 egatis Athenas missis Sommium Accursii, Nebtija evidencia un craso anacronismo de Acursio en su
glosa al Enchiridinm de Pomponio. Se trata en concreto del pasaje D. 1.2.2.4, relativo a la constitucién del decenvirato
que habia de procurarse una instruccion en las leyes de las ciudades griegas con el fin de fundar Roma conforme a le-
yes. Acursio habla en la glosa a este pasaje de una disputa acerca de la Trinidad y la unidad de la sustancia divina entre
un romano y un griego siendo asi que los hechos a que se refiere Pomponio son cuatro siglos y medio anteriores al na-
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dectarnm (de finales del siglo XV o principios del siglo XVI). Se trata de un comentario a la consti-
tucién de Justiniano Omzmem rei publicae y a los dos primeros titulos del libro primero del Digesto. A
juzgar por el propio titulo genérico de la obra no es mas que el inicio de un comentario de las
Pandectas que pretendia ser integral pero que nunca llegd a ser concluido . Consiste en un
apparatus de glosas sobre términos que a juicio del autor son menesterosos de una aclaraciéon. En
cuanto a su contenido las Annotationes son una obra no tanto de critica juridica cuanto de filolégica e
histérica, la cual se enmarca histéricamente en los inicios del humanismo juridico italiano, que
Nebrija tuvo ocasién de conocer durante su estancia en Italia, siendo los principales representantes
de aquél Petrarca, Lorenzo Valla, Maffio Vegio y Angelo Poliziano .

En cuanto a la obra juridica de Antonio Agustin (1517-1586), Arzobispo de Tarragona y gran
historiador del derecho candnico, destacan sus Ewendationum et opinionum iuris civilis libri IV, obra
realizada a la vista del manuscrito de la «Florentina» durante una estancia en Florencia y cuya editio
princeps, llevada a cabo juntamente con Lelio Torelli en Venecia, data de 1553. La critica textual con-
tenida en esta obra es de capital importancia para el estudio de aquel manuscrito. Otra obra intere-
sante en relaciéon con el derecho romano y tipicamente humanista fue una especie de diccionario del
Digesto que incorporaba también top6nimos, antropénimos, etc. latinos, pero de la que sélo llegd a
publicar una pequefia parte en 1579: De nominibus propriis Pandectarum. De contenido iuscanonista es
su obra inédita De annatis, obra manuscrita sobre las annatae papales que se conserva en la Biblioteca
del Seminario de San Carlos de Zaragoza; también su correccion al Decreto de Graciano: De emenda-
tione Gratiani, editado poéstumamente en 1587. Otra monografia, género que especialmente cultivaria
Antonio Agustin, es De legibus et senatusconsultis liber, en la que hizo un estudio sistematico acerca de
las leyes romanas. Habiendo recibido en el Studium de Bolonia las ensefianzas de Alciato y habién-
dose doctorado i utrogue en esa universidad, puede afirmarse que con Antonio Agustin se produce
realmente el exordio del humanismo juridico en las universidades hispanicas.

Respecto a la actividad compilatoria oficial en Castilla en la Edad Moderna en 1480 los Reyes
Catdlicos encomendaron a Alfonso Diaz de Montalvo una recopilacién de leyes y ordenanzas, la
cual llevaria por titulo «Ordenanzas Reales de Castillay, también conocida como «Ordenamiento de
Montalvor, que, sin embargo, no obtuvo el refrendo de texto con fuerza de ley. Esta recopilacion se
halla estructurada en ocho libros divididos en titulos y éstos en leyes. En época de Felipe II se
promulga la «Nueva Recopilaciéon» (1567), que no fue sino practicamente una copia del Ordena-
miento de Montalvo. La Nueva Recopilacion acogio, ademas, textos juridicos medievales: leyes del
Fuero Juzgo, de las «Leyes del Estilo», del Fuero Real y del Ordenamiento de Alcald. Consta de un
libro mas que el Ordenamiento de Montalvo y al igual que él los libros aparecen estructurados en
titulos y leyes. La Nueva Recopilacion fue objeto de sucesivas ediciones a las que se fueron afiadien-
do las nuevas leyes emanadas.

La nueva corriente de la jurisprudencia elegante no se consolidatfa, sin embargo, hasta el siglo
XVII de la mano sobre todo de Francisco Ramos del Manzano, introductor del mos Gallicus en la
catedra de Salamanca ©. Entre sus obras es digna de especial relieve .Ad leges Juliam et Papiam et quae
ex libris jurisconsultorum fragmenta ad illas inscribuntur commentarii et religuationes, comentario a las Jeges lulia
¢t Papia cuyo preciso sentido trata de esclarecer a partir de las menciones a las mismas en la com-
pilacién justinianea. Otros humanistas hispanos notables fueron, ademas de Fernando Vazquez de
Menchaca y Diego de Covarrubias, los discipulos de Ramos: Fernandez de Retes y Juan Puga y
Feij6o, del primero destaca su trabajo sobre la zestamentifactio y del segundo sobre la colacion de

cimiento de Jesuctisto. Nebrija califica el hecho de «vanos suefios de un delirante» (‘aggrotantis Accursii sommia vana’).

59) A. GARCIA Y GARCIA, Annotationes, ‘prologo”’, cit., p. 13 s., sugiere como hipétesis razonable que Nebrija de-
cidiera no continuar la obra debido a la publicacién en 1508 por Budeo, buen conocedor del derecho romano a di-
ferencia de Nebrija de formacién mds bien histérico-filolégica, de su obra muy similar en titulo en idéntica en con-
tenido Annotationes in guatnor et viginti Pandectarum libros.

60 GARCIA Y GARCIA, op. ult. ¢it., prélogo, p. 8.

o1y PESET y MARZAL, Humanismo, cit., p. 68 ss.
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bienes: De collationibus sive ad titulos pandectarum et codicis de collationibus. E1 humanismo juridico en
Espafia continué hasta el siglo XVIII y siempre convivié con el mos Italicus, que continué utilizan-
dose en el ambito académico incluso hasta el siglo XIX. Representantes preclaros de aquél fueron
José Finestres y Monsalvo, autor de las Praelectiones Cervarienses ; y especialmente destaca la figura de
Gregorio Mayans y Siscar 2. Este jurista, natural de Oliva (Valencia), tras estudiar en Valencia y
Salamanca obtuvo la catedra de Derecho de Justiniano en la Universidad de Valencia en 1723. Fue
autor prolifico y poligrafico. Su enorme produccion literaria sobre materias de la mas variada indole
le convierten en un humanista paradigmatico. Pueden destacarse como representativas de la ju-
risprudencia elegante las siguientes: .Ad guingue inrisconsultorum fragmenta comentarii (1723), Justi 1V indicii
Relatio (1725), De incertis legatis (1734), la obra inconclusa Jurisconsultus, diversas obras de comentarios
a juristas romanos representados en el Digesto de Justiniano, y la obra Disputationes inris, la cual a
pesar del escaso impacto que tuvo en el mundo académico plasmo a la perfeccion el ideal humani-
sta y fue la Gnica obra con cierta entidad que emanaria de un Profesor de la Universidad de Valencia
en el transcurso de casi un siglo .

4. Con el tiempo el cultismo juridico de los humanistas dio pabulo a severas criticas y del mismo
modo que aquéllos en su momento se manifestaron con acrimonia contra la actividad de los
glosadores y bartolistas también el #os Gallicus acabé siendo objeto de duras criticas por las nuevas
corrientes de pensamiento juridico de los siglos XVII y XVIII, para las que el eje de la especulacion
juridica serfa el derecho natural. De hecho, de poco servia la reconstruccién histérica del derecho
romano si el fundamento del derecho habia que encontratlo en la razén humana, en la misma
naturaleza del hombre. Con el iusnaturalismo racionalista imperard una concepciéon nomotética de
la naturaleza a cuyo conocimiento se puede acceder a través de la razén humana, lo que
representara una extension al ambito de de la convivencia humana, al derecho y al Estado de la
pretension caracteristica de la Edad Moderna del conocimiento racional de la naturaleza a través de
la captacion de sus leyes naturales, de la aplicacién en cierta manera del racionalismo matematico
cartesiano al derecho, dando lugar a una especie de «derecho de la razén» o «derecho racionalistay, a
una disciplina metédica autbnoma, emancipada de la teologfa. En términos generales, como sefiala
Cavanna, el iusnaturalismo racionalista niega la existencia de un orden ontolégico sobrenatural y es
la afirmacién de la libre subjetividad humana como fuente del derecho ¢; postula la existencia de un
conjunto de reglas juridicas y de valores ético-sociales universales cuyo fundamento se halla en la
misma naturaleza racional del hombre; el derecho natural es un derecho conforme a la razén huma-
na, la cual es autosuficiente, no precisa de un fundamento religioso ni autoritativo, y su existencia se
explica por la tendencia instintiva del ser humano a la sociabilidad. La relacién de los iusnaturalistas
con el derecho romano no es la del contacto directo con los textos para glosarlos o para analizarlos
criticamente como era la de los glosadores, intérpretes y humanistas. Pero no es tampoco la de un
inicial rechazo u hostilidad ya que los iusnaturalistas contemplaran el derecho romano como un
paradigma admirable, un derecho proximo al ideal buscado por ellos, una excelente materia prima
utilizable que habia que purgar de arcaismos y exponer de conformidad con la abstracta sistematica
racionalista.

Si bien existieron precursores del iusnaturalismo como Johann Oldendorp (1480?-1567) y P.

62) Sobre la obra y la figura de Gregorio Mayans y Siscar, emblematica para la Universidad de Valencia, véase
la contribucién de P. PEREZ GARCIA, Tres décadas de estudios mayansianos, en «Arxiu de Textos Catalans Antics», XV,
1996, p. 515-551, en la que el autor hace un exhaustivo tepaso bibliografico. Sobre el humanismo juridico en la U-
niversidad de Valencia véase P. MARZAL, Las «Disputationes inris » : humanismo y controversia, en «Actas del Congreso In-
ternacional sobre Gregorio Mayans (Valencia-Oliva, 6 al 8 de mayo de 1999)», Oliva, 1999, p. 63 ss. Sobre Mayans
como conspicuo representante del humanismo juridico en Espafia véase M. PESET, Mayans y el método del humanismo
Juridico, en «El Conde de Aranda y su tiempoy, Zaragoza, 2000, p. 477-492.

%) MARZAL, Disputationes, cit., p. 87. Sobre esta obra véanse asimismo p. 606 ss.

04) CAVANNA, Storia, cit., p. 321.
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Ramus (1515-1575), tradicionalmente se atribuye la paternidad del iusnaturalismo racionalista al
holandés Hughes de Groot o Grocio (1583-1645), uno de los mds conspicuos juristas que dio en
sus primeros tiempos la Universidad de Leiden, a quien, por otro lado, se le atribuye la paternidad
del derecho romano-holandés. Pero sobre la cuestion de los origenes del pensamiento iusnaturalista
racionalista en la figura de Grocio ha matizado Carpintero % que es comprensible la fama de Grocio
como primer iusnaturalista racionalista de la jurisprudencia occidental y el olvido que recayé sobre
otros juristas debido a que su obra mas importante, el De zure belli ac pacis libri tres (1625), en donde
fundamenta en el derecho natural el moderno derecho internacional, recibié una difusién muy
superior a la de otros autores y eclips6 la obra de los que le precedieron. Para Grocio el derecho
romano es la base del pensamiento juridico europeo y de ¢l toma sus elementos el derecho natural.
En su obra «Introduccion a la ciencia juridica holandesa» (Inleiding tot de Hollandsche Rechts-geleertheyd )
de 1631 ve en gran medida en el derecho romano la personificacion misma de la naturalis ratio.

Pero corresponde a Samuel Pufendorf (1632-1694) haber alcanzado la plenitud de la nueva
orientacion iusnaturalista. En efecto, fue titular en Heidelberg desde 1661 de la primera catedra que
existi6 de derecho natural y de gentes, zuris naturalis disciplina, totalmente desvinculada de la Facultad
de Teologia, y a diferencia de sus predecesores, como Vazquez de Menchaca, Joaquin Hopper o
Hugo Grocio, al ius que ellos obtenfan a través de la razén apoyada en la literatura, en la filosofia,
en las Sagradas Escrituras o en las obras de otros de otros juristas, lo concibié como zus naturale. A
ello habria que afadir que Pufendorf fue el creador del derecho racionalista sistematico o matema-
tico, aplicé a la teorfa del derecho la metddica de Descartes y Galileo y fue muy importante en su
pensamiento la influencia recibida de las teorfas contractualisticas sobre el fundamento del derecho
de Hobbes y de Locke. T. Hobbes (1588-1679) fue el creador de la teoria del absolutismo politico,
segun la cual el Estado, un monstruo autoritario inventado por el hombre (Leviathan, 1651) y dirigido
pot el monarca, titular de la soberania, garantiza el contrato social con el que los hombres lograron
superar su estado natural dominado por las pasiones, la guerra, la anarquia y el egoismo individual.
Al contrato social se llegd gracias a la razén, que Hobbes califica de «ley naturaly. En el pensamien-
to hobbesiano se hallara el punto de partida del positivismo juridico, pues la concentracién absoluta
del poder conduce a la unificaciéon de las fuentes del derecho en la voluntad del monarca soberano.
La teorfa contractualistica del liberalismo de J. Locke (1632-1704) se opuso radicalmente a la hob-
besiana. Mientras que en Hobbes el iusnaturalismo es la base del Estado en Locke representa lo
contrario, como expuso en su principal obra Two Treatises of Government, 1690). Coincide con aquél
en el contractualismo como fundamento del Estado pero la ley no debe ser concebida como la
manifestacion del poder absoluto y despético sino que su funcién es la de reconocer y garantizar los
derechos naturales innatos en cada individuo, es decir, la de «positivizam esos derechos. Para Locke
el Estado no es, pues, absoluto sino liberal y garantista de los derechos naturales del ciudadano: la
propiedad, la libertad, la igualdad, etc. La doctrina de Locke serfa la base del constitucionalismo
americano y pasada por el tamiz democraticista de J.J]. Rousseau (1712-1778), cuya teoria contractua-
lista expresada en Du contrat social (1762) se opondria radicalmente a la de Hobbes en tanto que
parte de la premisa opuesta de un primordial estado natural del hombre de bondad y relativa
felicidad, teorfa que tendria una influencia decisiva en el movimiento revolucionario francés de
finales del siglo XVIII 6.

El derecho natural es para Pufendorf, tal como muestra en sus obras y especialmente en De
inre naturae et gentium libri VI (1672), perfectamente susceptible de sistematizacién cientifica en
tanto que parte de la premisa de que el derecho natural puede ser explicado mediante un método

65) F. CARPINTERO, «Mos italicus », «mos gallicus » y el Humanismo racionalista. Una contribucion a la historia de la meto-
dologia juridica », en «lus Commune», VI, 1977, p. 169.

¢6) Sobre el modelo iusnaturalistico de Estado en sus diversas representaciones es recomendable la breve pero
densa contribucién de N. BOBBIO, I/ modello ginsnaturalistico, en «La formazione storica del diritto moderno in Euro-
pa», L, cit., p. 73 ss.
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racional y matematico del mismo modo que la naturaleza fisica. Muestra, ademds, una concepcion
voluntarista del derecho natural y del positivo. Asi, la ley natural y la ley positiva son sistemas
racionales de mandatos que expresan la voluntad divina, en el primer caso, y la voluntad del
soberano, en el segundo. Con Pufendorf el derecho natural y derecho positivo quedan totalmente
disociados al considerar, de acuerdo con la moral protestante, que la revelacién divina es sélo el
fundamento del primero. Siguieron los pasos de Pufendorf C. Thomasius, S. Cocceius, J. Barbeyrac
y J.J. Burlamaqui, caracteristicas comunes a todos ellos en relacién con el derecho fueron el
voluntarismo, el imperativismo y el psicologismo ¢7.

El iusnaturalismo racionalista también exalté el valor de la jurisprudencia romana preten-
diendo encontrar en ella un precedente y una analogfa con el método cientifico matematico iusrra-
cionalista. Asf, G.W. Leibniz (1646-1716) atirmara que: «Dix7 saepius post scripta geometrarum nibil extare
quod vi ac subtilitate cum Romanorum inrisconsultorum scriptis comparari possit, tantum nervi inest, tantum
profunditatis » %8. La admiracion hacia los juristas romanos parte, sin embargo, del espejismo o, si se
prefiere, de la apreciaciéon excesivamente optimista de que tales juristas construyeron un sistema
juridico «geométricow, integrado por un conjunto de sucesivos razonamientos deductivos a partir de
unos inmutables principios axiomaticos, es decir, un sistema wore geometrico, analogo al expuesto por
Leibniz en sus obras, particularmente en su Nova methodus discendae docendaeque jurisprudentiae (1667).
Es célebre la afirmacién de Leibniz, contenida en su obra Ratio corporis iuris reconcinnandi (1668) de
que todo el derecho romano podia ser expresado en una séla pagina que contuviese las reglas genera-
les, de cuyas combinaciones resultarian las soluciones juridicas a todos los casos practicos posibles.
El derecho romano es valorado en gran estima por Leibniz pues a su juicio es la expresiéon ma aca-
bada de la ratio scripta. El pensamiento de Leibniz en relacién con el derecho se podria sintetizar en
tres elementos: descriptivismo (opuesto al imperativismo), sistematicismo y conceptualismo . De-
sarrollaron los postulados de Leibniz su discipulo C. Wolff (1670-1754), autor de Jus naturae methodo
scientifica pertractatum (1748) y su escuela. Siguiendo la pauta de Leibniz, Wolff coloca definitivamente
como eje del sistema juridico al individuo, conceptuado como un «sujeto de derechow, en el sentido
de sujeto portador de derechos naturales innatos, idea que constituirfa el origen de la teorfa de los
derechos subjetivos, los cuales simétricamente relaciona con un conjunto de obligaciones naturales.

Fruto de este iusnaturalismo racionalista fueron los llamados «codigos iusnaturalistas» surgidos
en estados germanicos, en los que la codificacién adopta la forma de manual o libro de texto 7.
Tales codigos los podrfamos definir como libros o manuales de reglas juridicas organizadas siste-
maticamente sobre una determinada materia, vigentes en toda la extensién geografica de las corre-
spondientes unidades politicas, dirigidas a todos los sometidos a la autoridad estatal, publicados por
tal autoridad, derogadores de todo el derecho precedente sobre la materia objeto de regulacion,
dotados de instrumentos de auto-integracién de lagunas y con pretensiones de diuturnidad. Tales
codigos fueron el cédigo prusiano, Corpus luris Fridericianum, de 1750, en cuyo proyecto se afirmaba
que el derecho romano se ofrecia en un orden natural y en un sistema justo segin sus tres objectis
auris ™' los austtiacos Codex Theresianus Inris Civilis de 1766 y la Constitutio Criminalis Theresiana de 1768;y
el Codexc Maximilianens Bavaricus Civilis de Baviera, promulgado en 1756, que sigui6 el esquema de las
Instituciones de Justiniano y declaré la vigencia supletoria 7z complexu del derecho romano comin.

67 Cfr. G. TARELLO, Ideologie settecentesche della codificazione e struttura dei codici, en «Studi G. D’Amelior, I, Milano,
1978, p. 366-368.

) G. LEIBNIZ, Opera omnia, nunc prima collecta, in classes distributa, pracfationibus et indicibus ornata studio Ludovici
Dutens, IV, editada por L. DUTENS, Geneve, 1768, p. 254.

) Cfr. TARELLO, op. ult. cit., p. 368 s. Sobre Leibniz véase también K. LUIG, Leibnig als Dogmatiker des Priva-
trechts, en «Rémisches Recht in der europiischen Tradition. Symposion F. Wieacker», Ebelsbach M., 1985, p. 213 ss.

70) Para una visién completa de la codificacién desde los llamados «codigos iusnaturalistas» hasta los codigos
por antonomasia de finales del siglo XVIII y siglo XIX véase el volumen II1. 1 de COING, Handbuch, cit.

™) «[...] worinnen das romische Recht in eine natiirliche Ordnung nnd richtiges Systema nach denen dreyen objectis iuris ge-
bracht », cit. pos. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., p. 328.
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La aspiracion del racionalismo juridico moderno de finales del siglo XVII y siglo XVIII fue la
reexposicion del derecho vigente de acuerdo con un entramado jerarquico y logico de reglas que,
partiendo de unas primeras reglas axiomaticas y absolutas, obtenidas por la razén natural, permitie-
se por sucesivas deducciones légicas llegar a solucionar cualquier hipétesis practica imaginable. El
derecho natural serfa, pues, la ratio del derecho positivo. La codificacién entendida no en su sentido
tradicional de recopilacion o de mera fijacion del derecho sino como exposicién formal de un
entramado sistematico y racional de normas y principios, de validez exclusiva y con pretensiones de
reforma social 72, se presentaba como el modo mas perfecto de plasmar ese ideal del derecho, la
cual, por otra parte, satisfacfa los intereses de los monarcas absolutos al ver en ello un modo de
reforzar su poder politico a la par que complacfa también al movimiento intelectual ilustrado al
representar la codificacién una manifestacién del triunfo de la Razén. En consecuencia, durante el
siglo XVIII se emprendieron diversos procesos de codificacién del derecho. Con estas primeros
cédigos se trataba basicamente de llevar a cabo una especie de nuevos Corpus Iuris nacionales a
partir de una sintesis del derecho vigente expuesto more geometrico.

La actitud del movimiento codificador hacia el derecho romano a medida que avanzaban los
procesos de codificacion fue, por una parte, la de contemplarlo cada vez menos como un derecho
natural, dadas sus evidentes deficiencias sistematicas, y mas como un derecho histérico correspon-
diente a una sociedad antigua que ya nada tenfa que ver el Siglo de las Luces; y, por otra parte, la de
contemplarlo no como un derecho comin sino como un derecho ajeno, extrafio. Esta especie de
«nacionalismo juridico» sera utilizado como un modo de afirmacién nacional, cuando lo cierto es
que existian fundamentos para considerar el derecho romano como derecho propio y vigente
aunque lo fuese de modo mediato 7. Fueron, por otro lado, reiteradas las manifestaciones de
aversion de los ilustrados hacia el derecho romano, como la de Montesquieu cuando se refirié al
Digesto utilizando con sarcasmo el término Indigeste 7*. No obstante, a pesar de la critica y el despe-
go hacia el derecho romano la influencia de éste se dejé sentir inevitablemente en la Codificacion, y
no sélo en la sistematica 7> de los cédigos sino también en muchos contenidos sustantivos, hasta el
punto de que puede afirmarse que la codificacién no comporté realmente una pérdida de vigencia
mediata del derecho romano.

Los primeros cédigos — los resultantes de la codificacién por antonomasia — fueron el cédigo
prusiano, Algemeines Landrecht fiir die prenfSischen Staaten, promulgado en 1794, cuya redaccién corrio a
cargo de Carl Gottlieb Suarez y Graf Carmer; el Code Civil des Frangais, aprobado como ley el 21 de
marzo de 1804, después también llamado Code Napolkéion, que vertido al aleman fue también de
aplicacion en la zona occidental del Rin y en Baden bajo la denominacién de Badisches Landrecht 5y el
austriaco Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, de 1811, obra de Karl Anton von Martini y Franz von
Zeiller. Todos ellos presentan como caracteristicas comunes el no tratarse, ante todo, de meras
recopilaciones, consignaciones o fijaciones del derecho existente, de lo que son ejemplo la Ley de
las XII Tablas, la Compilacién justinianea, las Decretales de Gregorio IX asi como los cédigos
medievales, ni tampoco responder al formato de un manual como los cédigos iusnaturalisticos, sino

72) Sobre el valor polisémico y la evolucion histérica del concepto de «codificacion» véase la contribucion de
H. COING, Zur Vorgeschichte der Kodifikation : die Diskussion um die Kodifikation im 17. und 18. Jabrhundert, en «la forma-
zione storica del diritto moderno in Europay, 11, cit., p. 797 ss.

73) A este respecto K. LUIG, Der Geltungsgrund des romischen Rechts im 18. Jabrbundert in Italien, Frankreich und Deu-
tschland, en «La formazione storica del diritto moderno in Europay, II, cit., p. 819 ss., ha analizado los fundamentos
que permiten afirmar la legitimidad del derecho romano como derecho positivo en vatios paises en la época de ge-
stacion de las codificaciones. Asi, en sintesis, en el caso de Italia la legitimacién es nacional y positiva; asimismo en
Alemania, nacional o ratione imperii y positiva a través de los érganos jurisdiccionales bajomedievales; y en Francia
imperio ratione como se desprende de las exposiciones de Domat y Pothier.

) MONTESQUIEU, Remarques sur certaines objections que m’a faites un homme qui m’a traduit mes Romains en Anglaterre,
en «Mélanges inédits de Montesquieu», Paris-Bordeaux, 1892, p. 205.

75) Sobre la influencia del derecho romano en la sistematica de los derechos civiles contemporaneos véase por
todos W. WOLODKIEWICZ, Les origines romaines de la sistématique du droit civil contemporain, Warszawa, 1978.
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que su pretensién era mucho mayor pues trataban de establecer una ordenacion pro futuro racional y
sistematica de la sociedad misma; en segundo lugar, el haber sido realizados no por juristas sino por
altos funcionarios y politicos de confianza; y la tercera caracteristica es el haber sido estimados
como patrimonio politico comun de los ciudadanos y no una obra de cientificos del derecho 7. No
obstante, hay una circunstancia que distingue a la codificacién francesa tanto de las codificaciones
iusnaturalistas como de sus coetaneas: el predominio del influjo politico sobre el técnico-juridico.
En efecto, el Code no fue obra del absolutismo ilustrado sino todo lo contrario, fue debida su
realizacion a la iniciativa del movimiento revolucionario, una de cuyas exigencias era precisamente
la supresion de los particularismos feudales, la eliminacion de la disparidad de regimenes juridicos y,
en definitiva, el establecimiento de un derecho igual y racional para todos los franceses, de ahi la
acentuada tendencia antitradicionalista del codigo francés a diferencia de los coédigos germanicos. El
cédigo serfa concluido mas tarde, tras la Revolucion, por Napoleén Bonaparte, de ahi que también
sea denominado el cédigo francés Code Napoléon.

La obra de dos grandes juristas racionalistas sirvié en gran medida de premisa doctrinal a los
cédigos civiles napolednico y austriaco. Se trata de J. Domat (1625-1696) y R.J. Pothier (1699-1772).
El primero fue autor de Les lois civiles dans leur ordre naturel (1689). Ese «orden natural» al que hace re-
ferencia consiste en un sistema en el cual las diferentes partes del derecho, las normas y las institu-
ciones aparecen coordinadas, dispuestas en un todo armoénico y unidas por inmutables nexos de in-
terdependencia. Precisamente la falta de ese «orden natural» y excesivo casufsmo es lo que reprocha
Domat al derecho romano, al tiempo que ensalza, sin embargo, su contenido como ejemplarmente
justo y equitativo 77. Por ello, lo tomé como base de su obra si bien reexpuesto con arreglo a un or-
den sistematico. Por su parte, Pothier fue considerado el padre del cédigo civil francés, fue autor de
Pandectae in novum ordinem digestae (1748-1752), obra en la que el autor sigue la triparticién gayana y
justinianea del derecho privado y es manifiesta la presencia del derecho romano, aunque en sus nu-
merosas monografias sobre instituciones diversas aparezca como denominador comin la propuesta
de unificacion y reductio ad unitatem de la multipicidad de regimenes juridicos, ya provengan de los
diversos derechos consuetudinarios, del derecho comun, etc. vigentes en Francia sobre cualquier in-
stitucién a fin de ofrecer como resultado un derecho comun patrio perfectamente organizado, ra-
cional, completo y provisto de los instrumentos de auto-integraciéon necesarios. La influencia del
cédigo civil francés se harfa sentir profundamente en las codificaciones de numerosos paises, espe-
cialmente los latinos, como Espafia, Italia, Portugal y los paises iberoamericanos.

Si como se ha indicado en relaciéon con la codificacion el papel del derecho romano no quedé
realmente eclipsado, la actitud de la Ilustracién hacia el derecho romano como disciplina académica
fue mucho mas hostil. Los ilustrados lamentaban la relegacioén de los derechos nacionales y el man-
tenimiento en las Facultades de la hegemonia del derecho romano 78. Sobre el particular son muy
elocuentes los testimonios de dos enclopedistas, Diderot y Voltaire, que ponen de relieve la anima-
dversion ilustrada hacia el derecho romano en el ambito académico 7, si bien esa animadversion lo

76) Cfr. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., p. 324 ss.

77) Un muestra de la critica de J. DOMAT al derecho romano, en concreto al modo de su exposicion: «de la ma-
niere dont les Loix Romaines sont recueillies dans les livres du Droit Romain qui en sont lunique dépdt, il n’est pas bien facile de les
apprendre ; & c'est ce qui fait que parmi cenax que lenr profession oblige a les apprendre, plusienrs les ignorent, & que personne n’y de-
vient habile que par une longne & pénible étude » (cita tomada de A.]. BOUCHER D’ARGIS, Lertres, p. 42-43: véase infia, nt. 70).

78) Sobte los motivos de la hostilidad de los ilustrados hacia el derecho romano cft. L. RODRIGUEZ-ENNES, E/
Derecho romano y la Iustracion, en «Seminarios Complutenses de Derecho Romano (1994)», VI, Madrid, 1994, p. 131
ss. Sobre la Enciclopedia y el derecho romano en general véase ampliamente W. WOLODKIEWICZ, Le droit romain et
Lencyclopédie, Napoli, 1986.

) M. DIDEROT, Plan d’une Université pour le gonvernement de Russie, en Ouvres, 111, Paris, 1875, p. 437: «Notre Fa-
culté de Droit est misérable. On ny lit pas un mot de droit frangais; pas plus du droit de gens que s'il n’y en avait point ; rien de notre
code ni civil ni criminel; rien de notre procédure, rien de nos lois, rien de nos coutumes, rien des constitutions de I'Etat, rien du droit des
souverains, rien de celui des sujets; rien de la liberté, rien de la propieté, pas d’avantage des offices et des contrats. De quoi s'occupe-t-on
done 2 On s'occupe dn droit romain dans toutes ses branches, droit qui n'a presque ancun rapport avec le notre »; NOLTAIRE, Dialo-
gue entre un conseiller et un ex-Jésuite, en «Questions sur 'encyclopédie par les Amateurs», V, 1771, p. 80 ss.: «fe suis de
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era en general hacia la jurisprudencia como asi lo reflejan diversos pasajes de la Enciclopedia. An-
dré-Jean Boucher d’Argis (1750-1794), colaborador en la realizacion de la Enciclopédie y ejecutado
por los jacobinos, en otro tono menos sarcastico y mas comedido, aconseja una reforma de los pla-
nes de estudio en las Escuelas de Derecho y denuncia, en el conjunto de cartas a un magistrado de
provincias agrupadas bajo el titulo Sur le droit romain et la maniére dont on l'enseigne en France 3, el abuso
de la ensefianza del derecho romano y también del derecho candnico sacrificando con ello la expli-
cacion de las leyes, los usos y las costumbres francesas, que en muchas ocasiones han derogado la
tradicién romanistica, y la conveniencia para la practica forense, los doctores y para el bien publico
en general de una mayor presencia y protagonismo en los planes de estudio del derecho propiamen-
te francés vigente, el droit contumier, las ordenanzas civiles y criminales, etc., en detrimento del dere-
cho romano. A pesar de ello, los ilustrados no pudieron sino reconocer el valor e importancia del
derecho romano para la formacion juridica. Valgan dos ejemplos: en el articulo de Antoine Gaspard
Boucher d’Argis, padre del citado anteriormente, sobre droit romain esctito para la Enciclopedia, si
bien continua criticando los defectos sistematicos de la compilacion justinianea y las antinomias en
ella existentes y manifiesta una actitud de pragmatismo y «nacionalismoy juridico, reconoce, sin em-
bargo, el valor del derecho romano considerandolo como la mejor fuente para el conocimiento de
la ciencia juridica y aconsejando la necesidad de conocer el derecho romano para llegar a ser un
verdadero jurista y no un mediocre practico del derecho 1. El segundo ejemplo se refiere a los tra-
bajos preparatorios del Codigo napolednico, en los que J.E. M. Portalis (1746-1807), uno de sus
principales artifices junto con Bigot du Preameneu y Malleville, reconocetia en su Discours prelimina-
re que Je droit civil, qui se compose des lois romaines, a civilisé 'Europe 2.

Los primeros cédigos de la codificacion propiamente dicha asi como todos los aparecidos a lo
largo del siglo XIX se diferenciaran basicamente de los c6digos iunaturalistas del siglo XVIII en que
ya no son meras compilaciones de derecho reordenadas con arreglo a criterios puramente sistemati-
cos, cosa que diferencia a estos codigos iusnaturalistas del concepto de codificacién romano y me-
dieval, llevadas a término con el fin de reunir y revisar el derecho vigente pero insertas todavia en el
marco del tradicional sistema de fuentes. La codificacién del derecho civil, acaecida desde finales
del siglo XVIII y a lo largo del siglo XIX representd el fin de la era del derecho comtn en el conti-
nente europeo, resultado de la secular evolucién jurisprudencial experimentada desde la recepcion
del derecho romano justinianeo y el comienzo de una nueva era, la del derecho codificado, bajo el
impulso del racionalismo juridico y la Revolucién Francesa, que tendra como momentos decisivos
la promulgacién del Code Civil francés en 1804 y casi un siglo después, tras diversas vicisitudes y
movimientos de oposicion y resistencia, la publicacion del aleman Biirgerliches Gesetzbueh en 1896 y su

Paris et on m’a fat etudier pendant trois ans les lois oubliées de 'ancienne Rome; ma contume me suffirait, s’il n'y avait pas dans notre
pays cent quarante-quatre contumes différentes |...] Ensuite on me parla de la loi des douge tables, abrogée bienvite cheg ceux qui
Lavaient faite, de l'edit du prétenr quand nous avons point de prétenr, de tout ce qui concerne les esclaves quand nous n’avons point
d'escaves domestiques (an moins dans I'Enrope chretienne), du divorce quand le divorce n'est pas encore recu chez; nous. Je ni’'apercus
bientot qu’on me pongeait dans un abime dont je ne pourrais jamais me tirer. Je vis qu'on n’avait donné une éducation trés inutile pour
me conduire dans le monde ». Estas citas las hemos reproducido a través de W. WOLODKIEWICZ, Nota di lettura a A.].
BOUCHER D’ARGIS, Lettres d'un magistrat de Paris a un magistrat de province sur Le droit romain et la maniére dont on l'enseigne
en France, p. xxii s. Sobre los datos de la obra véase la nota siguiente.

80) A.J. BOUCHER D’ARGIS, Lettres d'un magistrat de Paris a un magistrat de province sur le droit romain et la maniére
dont on lenseigne en France, Geneve, 1782, reimpr. fac. con una nota de lectura de W. WOLODKIEWICZ, Napoli, 1984.
Extracto de la critica realizada a la deficiencia expositiva y sistematica del derecho romano (p. 42): «l_a compilation
Tribonniene appellée vulgairement le corps de Droit, est un monstre de difformité ; la 1.oi, le commentaire, le sentiment du Jurisconsulte,
tout est confundu ; la Loi reconnue se tronve a coté de celle qui ne lest pas ; celle qui est usitée, a coté de celle qui ne lest plus ; & on les
enseigne également sans distinction & sans méthode ».

81) «lLe droit romain est la meilleure source oir lon soit a portée de puiser la sciencie des loix, sans y joindre la connoissance du
droit romain qui’l ne mériteroit point le nom de jurisconsulte, et qu’il ne seroit an plus qu’nn médiocre praticien » («<Encyclopedie, ou
Dictionnaire raisonné des Sciences, des Arts, et des Métiersw, V, Paris, 1755, p. 141, sv. ‘Droit romain’), cita repro-
ducida a través de WOLODKIEWICZ, NoZz, cit., p. XXXVi s.

82) La cita de Portalis ha sido reproducida a través de G. ASTUTL, La Codificazione del diritto civile, en «Ia formazio-
ne storica del diritto moderno in Europa», 11, cit., p. 865 (= Tradizione romanistica e civilta ginridica enropea, cit., p. 822).
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entrada en vigor finalmente en 1900. La codificacién significara la unificacién de los derechos civi-
les nacionales a través de la composicién de un dnico texto organico que contiene un integro siste-
ma normativo, que con pretensiones de exhaustividad y auto-integracién estara destinado a reem-
plazar a todas las fuentes del derecho. Pero ademas de la unificaciéon formal del derecho privado la
codificacién también significa en el plano filosofico-politico la consagracion y aseguramiento de la
libertad civil de los ciudadanos en su vida privada contra las injerencias de los poderes publicos. Le-
jos queda ya la concepcién romana sobre la Jbertas, sobre el sentido de la ley publica y un derecho
de base eminentemente consuetudinaria y en constante renovacion y progreso a través de cauces de
autoridad, como la actividad jurisprudencial, y de potestad, como el edicto del Pretor.

5. El derecho romano como fuente del derecho o como instrumento con marchamo de gran auto-
ridad juridica al que recurrir parecié que iba a perder definitivamente toda utilidad con la conclusién
del proceso codificador y que se convertiria irremediablemente en una disciplina propia de eruditos
del derecho y diletantes de la Antigiiedad. Nada mas lejos, a principios del siglo XIX el derecho
romano experimentd un espectacular resurgimiento y fue objeto de un inusitado y entusiasta inte-
rés. Dicho interés fue de la mano de un movimiento de reaccién contra la codificacion, contra el
absoluto predominio de la cultura juridica practica, contra esa especie de matematica juridica que
habfan creado los iusnaturalistas, contra el aherrojamiento de la ciencia del derecho, contra la prac-
tica vinculacién de los jueces al tenor de las leyes y, por dltimo, contra la concepcion del derecho
natural ilustrado que, favorecedor de una politica autoritaria basada en la mayor parte de los casos en
el legalismo absoluto, inspiraba todo aquello. Der Traum des Naturrechts ist ansgetraumt dijo Bernhard
Windscheid en un discurso académico para expresar el declinar del iusnaturalismo y el monopolio
del derecho historico 83. A la critica al derecho natural del Estado absolutista se sumarfa también
uno de los principales filésofos del siglo XVIII, Immanuel Kant, en su obra «Metafisica de las Co-
stumbres» 84, El retorno al historicismo en lo juridico y con ello al interés por el derecho romano no
fue exclusivo del mundo del derecho sino que forma parte de una «revolucién» neohumanistica que
tendria como periodo culminante las ultimas décadas del siglo XIX y que condujo a una especie de
idolatrfa hacia la historia en general y hacia el concepto histérico de pueblo, y también a una parti-
cular vocacion hacia la filologia clasica y general hacia la Antigliedad clasica. Esta corriente clasicista
e historicista desembocarfa en el ambito de las Bellas Artes y las Letras en el Romanticismo, del que
fue una avanzada en Alemania el movimiento prerromantico literario llamado Stumn und Drang de
finales del siglo XVIII.

Del resurgimiento ciclico y de la constante presencia mas o menos explicita del derecho roma-
no en el panorama juridico se hizo eco J.W. Goethe, de lo cual tenemos constancia gracias al escri-
tor Johann Peter Eckermann, que recogi6 la alusién en una de las cartas que forman parte de la e-
xtensa correspondencia que mantuvo con aquél, que después de su muerte publicarfa como obra li-
teraria. Se trata de la célebre comparacién del derecho romano con un pato, pues el derecho roma-
no a la manera de un pato se zambulle en el agua para emerger de nuevo brioso y lleno de vida 8.

Podria tal vez atribuirse el inicio del cambio de actitud hacia el derecho romano al historiador
britanico Edward Gibbon, en cuya voluminosa obra maestra Decline and Fall of the Roman Empire,
comenzada a publicar en 1770, alaba la labor de Justiniano como legislador, la pervivencia del dere-

83) Frase que recuerda E. BELING en su contribucién Vo Positivismus zum Naturrecht und zuriick, en «Festgabe
Ph. Heck ‘M. Rimelin ‘A.B. Schmidt», Ttbingen, 1931, p. 1.

84) 1. KANT, La Metafisica de las costumbres 2, Madrid, 1994, trad. esp. A. CORTINA y J. CONILL, p. 37 ss.

85) J.P. ECKERMANN, Gespriche mit Goethe in den letzten Jabren seines Lebens, 6. April 1829 : «Auch das rémische
Recht, als ein fortlebendes, das gleich einer untertauchenden Ente sich zwar von Zeit zu Zeit verbirgt, aber nie
ganz verloren geht und immer einmal lebendig hervortritt, sechen wir sehr gut behandelt, bei welcher Gelegenheit
den auch unsern trefflichen Savigny volle Anerkennung zuteil wird». Sobre las relacién de Goethe con el derecho
romano véase K.H. BELOW, Goethe in seinem 1 erbiltnis zum romischen Recht, en «I.’Europa e il diritto romano. Studi P.
Koschaker, II, Milano, 1954, p. 229 ss.
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cho romano en los derechos de los paises europeos; lanza una critica a lo que llama «secta de los an-
titribonianos»; y afirma que las leyes de una nacién constituyen la parte mas instructiva de su histo-
ria 86,

Posteriormente, Gustav Hugo (1764-1844), que tradujo la obra de Gibbon al aleman, ya exhi-
be frente a la ortodoxia racionalista dominante una nueva concepcién antipositivista e historicista
del derecho, en cuya virtud las leyes no son en absoluto la tnica fuente del derecho y el principal
agente para el desarrollo juridico de los pueblos no es la legislacion sino la discusion doctrinal de los
juristas. Hugo puede ser considerado por ello el precursor del historicismo juridico %7, que se conso-
lidarfa poco después en la figura del fundador y maximo exponente de la llamada «Escuela histérica
del Derecho»: Friedrich Catl von Savigny (1779-1861) 8.

Tras su primera obra, Das Recht des Besitzes (1803), en que es apreciable la manifiesta influencia
sistematica recibida de Donelo, Savigny compendiara su concepciéon del derecho en un optsculo
que puede ser considerado como el manifiesto de la Escuela Histérica del Derecho, el cual en sinte-
sis presenta dos bases programaticas heterogéneas y en apariencia algo contradictorias: una de cariz
romantico: la emanacién popular del derecho; y la otra clasicista: la gran atencién de que es merece-
dor el derecho romano. Se trata de Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung nnd Rechtswissenschaft (Hei-
delberg, 1814), escrita como réplica a la obra de Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840) Uber
die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir Dentschland (Heidelberg, 1814) %, en la que el au-
tor, un epigono del iusnaturalismo racionalista y seguidor de la ortodoxia filoséfico-juridica ilustrada
aunque con ciertos rasgos de las nueva corriente historicista, se manifiesta partidario de una codifi-
cacioén al modo francés para Alemania como remedio a la endémica atomizacion de regimenes juri-
dicos y la consiguiente inseguridad juridica en los estados alemanes. Ciertamente, el mapa juridico
de Alemania con anterioridad al «<BGB.» era absolutamente cadtico: existian mas de cien territorios
con regimenes juridico-privados distintos, siendo los principales el derecho francés del Cédigo Na-
poleodnico a través de su trasunto el Badisches Landrecht, el derecho comun y el Preufisches Allgmeines
Landrecht. De esta manera, del mismo modo que en Francia el Code habia unificado el derecho la codi-
ficacién representarfa para Alemania la unificacién del derecho de todos los territoros alemanes .

Savigny cuestiona en su obrita de réplica la utilidad y la conveniencia politica de codificar el
derecho, sobre todo si se pretendia hacer apresuradamente y propone un aplazamiento del proceso

86) En efecto, en el comienzo del capitulo XIIV de la citada obra afirma Gibbon: «The vain titles of the vic-
tories of Justinian are crumbled insto dust, but the name of the legislator is inscribed on a fair and everlasting mo-
nument. Under his reign, and by his care, the civil jurisprudence was digested in the immortal works of the Code,
the Pandects, and the Institutes: the public reason of the Romans has been silently or studiously transfused into the
domestic institutions of Europe, and the laws of Justinian still command the respect or obedience of independent
nations. Wise or fortunate is the prince who connects his own reputation with the honour and interest of a perpe-
tual order of men. The defence of their founder is the first cause which in every age has exercised the zeal and in-
dustry of the civilians. The piously commemorate his virtues, dissemble or deny his failings, and fiercely chastise
the guilt or folly of the rebels who presume to sully the majesty of the purple. The idolatry of love has provoked, as
it usually happens, the rancour of opposition; the character of Justinian has been exposed to the blind vehemence
of flattery and invective, and the injustice of a sect (the Anti-Tribonians) has refused all praise and merit to the
prince, his ministers, and his laws [...] The laws of a nation form the most instructive portion of its history». Véase
E. GIBBON, The Decline and Fall of the Roman Empire, IV, 1776, 1788, reimpr. London-New York, 1942, p. 374 s.

87) El mismo Savigny se refiere a G. Hugo como precursor de la nueva concepcioén historicista del derecho.
véase F.C. VON SAVIGNY, Vom Beruf, cit., p. 80.

8%) Sobre la figura de Savigny véase el nimero monogtrifico, formado por un conjunto de contribuciones, que le
dedicaron los Anales de la Catedra Francisco Suarez: Savigny y la ciencia juridica del siglo XIX, en ACFS., XVII-XIX,
Granada, 1978-1979.

8%) Ambas obras fueron publicadas conjuntamente en una edicién prologada a cargo de J. STERN, Thibant und
Savigny. Ein programmatischer Rechtsstreit auf Grund ibrer Schriffen, Betlin, 1914. Hay una reimpresion facsimil de esta e-
dicién hecha en Darmstadt en 1959, a la que se remitiran las posteriores referencias a ambas obras.

%) En relacién con el derecho romano Thibaut propone la teoria de la interpretacion logica del derecho ro-
mano y una hermenéutica dogmatica del mismo para los practicos del derecho. Asi lo hace a lo latgo de su obra
Theorie der logischen Auslegung des romischen Rechts 2, Altona, 1806, reimpr., Disseldorf, 1966.
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codificador. En efecto, cuestiona, ante todo, la utilidad de la Codificacién en general, no sélo en A-
lemania sino como concepto y como manifestaciéon externa de la concepcién del derecho que la in-
spira, considerandola contraria a la misma naturaleza y esencia del derecho y como un producto de
la falacia positivista y iusnaturalista que habfa imperado hasta ese momento histérico; después hace
una critica particularizada de los codigos francés, prusiano y austriaco. Respecto a ellos Savigny no
se pronuncia a favor de su derogacién sino de poner los medios para evitar los males que podrian
surgir de un uso imperfecto de los mismos. Para Savigny la intervencion legislativa en el derecho ha
de quedar subordinada a un plano secundario y cumplir dos funciones: la modificacion del derecho
cuando ello resulte conveniente por razones de alto interés politico y cuando resulte necesaria la
clarificacién de conceptos oscuros y la precision de datos concretos o la delimitacion de la validez o
del ambito de aplicacion material de las costumbres. En segundo lugar, también cuestiona Savigny
la oportunidad de una codificacién alemana desde un punto de vista politico, habida cuenta de que
tras la celebracion del Congreso de Viena bajo la presidencia de Metternich en 1814 los Estados so-
beranos alemanes se opondrian con toda seguridad a un cédigo civil comun. Savigny se mostrara
partidario de la codificacién por sus ventajas de certeza del derecho y de seguridad juridica pero so-
lo cuando se dieran las circunstancias idéneas de maduracién y en todo caso a través de un proce-
dimiento consistente en la decantacion de los principios basicos a partir de los cuales se puedan de-
rivar l6gicamente las soluciones para toda la casuistica, procedimiento de gran complejidad pero el
unico admisible a su juicio. El 6rgano difusor de las nuevas ideas de la Escuela Histérica del Dere-
cho serfa la revista creada en 1814 por Savigny, K.F. Eichhorn (1781-1854) y G.F.L. G0schen
(1778-1837) Zeitschrift fiir Geschichtliche Rechtswissenschaft. Un hecho acrecentd el entusiamo de la E-
scuela Histérica: el hallazgo por B.G. Niebuhr del palimpsesto de Verona en 1816, que serfa publi-
cado por G6schen en 1820.

Para el jurista de Francfort la codificacién es una obra totalmente arbitraria porque hecha con
ideas sistematicas no tiene en cuenta que el derecho en un contexto histérico-social determinado ha
sido el resultado de una evolucién histérica y que tiene una natural tendencia a transformarse y a
desenvolverse en el futuro, pues el derecho no es algo inmutable ni que se pueda congelar en un
momento determinado para siempre, «para el derecho no hay un solo instante de reposo» /. A este
respecto, propone una mirada al derecho romano como ejemplo éptimo del caricter dinamico del
derecho con su desenvolvimiento progresivo y plenamente organico a través de la historia. Ademas
de lo anterior, opone Savigny que la codificaciéon congela el permanente proceso formativo del de-
recho, paraliza la ciencia juridica e impide, finalmente, el progreso y su mejora futuros. El funda-
mento de toda la anterior critica a la codificacion se halla en que el derecho es para Savigny y para la
Escuela Historica un producto del espiritu popular (17o/kgeist ), expresion prefiada de romanticismo,
del peculiar ethos y de la tradicién de una sociedad determinada, es comparable a la lengua de un
pueblo, y no puede, por ello, consistir en una obra de la razén, ser creado repentinamente y tener
como tnica expresion el tenor de las leyes escritas; el derecho cuya fuente genuina es la costumbre
esta dirigido a la satisfaccién de las necesidades propias de este espiritu o conciencia popular y tanto
el legislador como los juristas deben limitarse a la interpretacién de aquel espiritu popular nomotéti-
co. Para un conocimiento real y preciso del derecho de un Estado al jurisconsulto no le puede ba-
star con conocer el simple tenor de sus leyes escritas sino que le es necesario un conocimiento hi-
storico, el estudio del desenvolvimiento de las normas, instituciones y principios a través del tiempo
y de la concatenacién de circunstancias y acontecimientos histéricos de diversa indole que explican
por qué las normas son de un determinado modo y no de otro.

Sobre el origen del derecho positivo, expone Savigny 2, que se halla en la comun conciencia
del pueblo siendo su manifestacién primordial el uso reiterado al que el asentimiento universal suele
dar el nombre de derecho consuetudinario; con el tiempo ese espiritu nomotético precisara de otros

1) SAVIGNY, Vom Beruf, cit., p. 77.
92) Op. cit., p. 79.
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elementos: la ley y la ciencia del derecho, la primera fija lo incierto y debe intervenir cuando las ne-
cesidades sociales exigen cambios; la segunda, dota al derecho de una expresion racional y cientifica.
La manifestacién mas auténtica del derecho son, pues, las costumbres y después interviene la juri-
sprudencia y eventualmente la ley, pero jamas el verdadero derecho es creado ex novo por el arbitrio
de un legislador. Ello no significa que Savigny rechace el derecho legislado, pues éste es necesario
cuando importantes fines politicos o la clarificacién de dudas o la fijacién de datos concretos re-
quieren la intervenciéon del poder politico, razones todas ellas de las que de nuevo el derecho roma-
no nos ha dejado innumerables ejemplos. Asi, el derecho romano como derecho consuetudinario se
organizé casi enteramente por virtud de su fuerza intrinseca y la influencia en él de las leyes fue e-
sporadica y pasajera. Savigny pone como ejemplo instructivo de la falta de utilidad de la codifica-
cion la historia del derecho romano, pues ésta nos ensefia que estando el derecho en progreso vivo
no hay necesidad de codificacién y eso aunque hubiese habido condiciones muy favorables para e-
fectuarla %.

La idea de Savigny de que el derecho se desarrolla en virtud de su propia fuerza intrinseca y
sin necesidad de la legislacién fue objeto de recepcion en Inglaterra por Sir Henry Sumner Maine
(1822-1888) 4. Maine llevara su investigacién por los derroteros de la antropologia juridica y su te-
sis que mas repercusion ha tenido en el pensamiento juridico fue la de que el derecho en las socie-
dades que progresan, como fue el caso de la sociedad romana, presenta como caractetistica comuin
el haber experimentado un proceso de atenuaciéon gradual de la dependencia del individuo hacia la
familia al tiempo de una afirmacién progresiva de la individualidad del ser humano, es decir, lo in-
dividual ha ido sustituyendo a lo colectivo familiar como centro de atencion del derecho. La libertad
individual conduce al libre acuerdo entre individuos y, en definitiva, en las sociedades progresistas
(progressive societies ) 1a dependencia y el sometimiento va cediendo terreno a la afirmacion y libertad
individuales, al primado del contrato frente al status.

Por otra parte, frente a las afirmaciones de «nacionalismo juridico» de que el derecho romano
es un derecho exdtico y extrafio a Alemania Savigny argumenta que sin el derecho romano no hu-
biera sido posible el desarrollo del derecho aleman pues aquél es elemento constitutivo del mismo
Asi, los derechos municipales alemanes no son comprensibles si se obvia su relacién con el derecho
romano, base y sostén de los mismos %. Savigny coincide con los defensores de un cédigo para to-
dos los alemanes en el reconocimiento de que la situacion del derecho en Alemania era insostenible
y en el fin que habfa de perseguirse: la fijacién de un derecho no dudoso, que impidiese la arbitra-
riedad y la injusticia, un derecho comun a toda la nacién y para cuya determinacién habian de au-
narse todos los esfuerzos cientificos necesarios. Sin embargo, frente a la soluciéon de la codificacion
opondra como remedio una organizaciéon progresiva de la ciencia del derecho comun a toda la na-
cién %,

La Escuela Histérica terminé por escindirse en dos facciones que en ocasiones dieron lugar a
desencuentros doctrinales de cierta acritud. La escision fue, quiza, debida al intento de armonizar
dos ideas hasta cierto punto incompatibles: espiritu popular y romanismo. Las facciones fueron la
de los germanistas y la de los romanistas. Estos tltimos liderados por Savigny trataron de repristinar
el derecho romano, como ya hicieran antafio los humanistas, extraer sus principios y estudiar la tra-
dicién romanistica y la supervivencia del derecho romano a través de las Edades Media y Moderna
hasta el momento presente. A tal fin Savigny elaboré una monumental Historia del Derecho Ro-

93) Op. ait., p. 91.

94 Efl H.S.p MAINE, Ancient Law : its connexion with the early bistory of society, and its relation to modern ideas, London,
1961 (dltima edicion britdnica: London, 2002; ultima traduccién al castellano: E/ Derecho antigno : considerado en sus re-
laciones con la historia de la sociedad primitiva y con las instituciones modernas, Madrid, 1993-1994). También consultable por
Internet (http://www.socsci.mcmaster.ca/~econ/ugem/3113 /maine/anclaw/).

95) Op. cit., p. 94.

9) Op. cit., p. 166: «ich sehe das rechte Mittel in einer organisch fortschreitenden Rechtswissenschaft, die der gangen Nation
gemsein seyn kann ».

Rivista di Diritto Romano - 1T - 2002
http://www.ledonline.it/rivistadirittoromano/

(30)
380



Francisco Javier Casinos Mora

mano en la Edad Media 7, fruto de sus investigaciones personales durante muchos afios de investi-
gacién de manuscritos y fuentes en las principales universidades de Europa.

La Escuela Histérica del Derecho no representé en realidad una radical ruptura con el iusnatu-
ralismo racionalista pues tom6 de él elementos de la teorfa juridica, a la cual no se opuso la Escuela
histérica sino a su reduccionismo practicista, elementos considerados ya como irrenunciables desde
un punto de vista cientifico, y trasfundio ese legado iusnaturalistico a la Pandectistica, constituyen-
do la espina dorsal de esa ciencia juridica. Como indica Wieacker %, tales elementos fueron funda-
mentalmente los tres siguientes: su sistematica que con origen en Heise serfa a la postre el llamado
«sistema de Pandectas», su método y su axiomatica. Asi, los conceptos juridicos fundamentales,
como los de «derecho subjetivor, «negocio juridico, «declaracion de voluntady, «vicios de la volun-
tad», «contraton, «relacion obligatorian, «propiedad», etc., tienen su origen en el iusnaturalismo ra-
cionalista. Sin embargo, por influencia de Kant, y sobre todo de dos de sus obras: «Critica de la Ra-
z6n Practica» y «Principios de la Metafisica de las Costumbres», la ética social material propia del
derecho natural racionalista fue sustituida en la Escuela Histérica por una ética formal del deber y
de la libertad derivada de la autonomia moral de la persona y de ese modo pasarifa a la Pandectistica.
Sobre aquella ética descansa el principio de autonomia de la voluntad y del negocio juridico, que re-
presentara uno de los principales axiomas de la ciencia del derecho civil moderno .

La obra de Savigny Systenz des heutigen Romischen Rechts (1840-1849), de gran altura dogmatica y
considerada una de las mas importantes de la literatura juridica de todos los tiempos, sentara las ba-
ses del positivismo cientifico y de la Pandectistica. De ella se dijo con justicia que su «vasta conce-
pcién del plan compite con la perfeccién de su desenvolvimiento, y su superioridad cientifica rivali-
za con su utilidad practica cuando el casuismo cede, como es debido, su lugar 4 los principios. La
naturaleza de esta obra, y por consiguiente su importancia, las indica su titulo; su valor externo lo
revelan las partes en que se divide; su valor interno lo encarecen la novedad y profundidad de las
doctrinasy 19; y sobre su contenido que «trata las materias de derecho que tienen organismo roma-
no, siguiéndolas en su desenvolvimiento histérico, cualesquiera que sean su naturaleza y origen; y
no el antiguo derecho anterior a la legislacion justinianea, ni las partes de esta legislacion que son
extrafias al derecho moderno, sino las que subsisten todavia, no en lo que pertenece a derecho pu-
blico, sino en lo que constituye el privado, con exclusién del procedimiento 6 de las formas estable-
cidas para el reconocimiento del derecho» 11,

En el System el derecho romano es presentado por Savigny como el principal elemento inte-
grante del derecho privado aleman, que habia penetrado en Alemania por via consuetudinaria y de-
bia ser afirmado no por imposicién sino por la persuasiéon de su valor cientifico, y también repre-
sentaba el elemento comuin y conector de los derechos de las naciones europeas desde los tiempos
ya lejanos de la recepcion medieval. Asimismo, la obra supone una recuperacién del primado de la
ciencia jurisprudencial sobre la ley. El «Sistema» de Savigny consiste, en suma, en la utilizacién del
derecho romano como base para la elaboracion cientifica de un sistema actual de conceptos de de-
recho privado, eliminando de aquél todo el material ya inservible en el mundo presente y utilizando
términos técnicos de nueva creaciéon cuando el lenguaje de las fuentes resultaba insuficiente. El o-
bjetivo final era el ofrecimiento a la nacién alemana de un derecho nacional consistente en una con-
struccion juridico-dogmatica basada en la tradiciéon y en la investigacion histérica, expuesta sistema-

97) F.C. VON SAVIGNY, Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter 2, 1834, reimpr. fot. inalt., Darmstadt, 1956.

98) WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., p. 373 ss.

99) Contra Savigny y el formalismo de la Escuela Historica se pronuncié Hegel (1770-1831) en sus Grundlinien der
Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, Berlin, 1821. También y aunque en esta obra asu-
me el autor muchos planteamientos romanisticos, rechaza el derecho romano como consecuencia de su ctitica al for-
malismo juridico, pues identifica el derecho romano con el derecho privado formal y abstracto. Cfr. A. SCHIAVONE,
Alle origini del diritto borghese. Hegel contro Savigny, Roma, 1984.

100) M. DURAN 1 BAS, Prélogo a Sistema de Derecho romano actual, p. xv: véase infra, nt. 119.

101) Thid.
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ticamente y unificadora de los recalcitrantes particularismos juridicos.

Los juristas discipulos de Savigny recibieron la denominacién de «pandectistas» en virtud de la
denominacién que dieron recurrentemente a sus tratados de derecho: Pandectae, en honor a la obra
juridica justinianea y por constituir ésta la base sobre la que elaboraron sus exposiciones del derecho
privado aleman. Por ello, es lgico que esta corriente doctrinal surgida del seno de la Escuela Histo-
rica fuera designada con el nombre de «Pandectistica» o «derecho de pandectas». El propésito de la
Pandectistica fue la creacién de una teorfa general del derecho privado sobre la base del derecho
romano, aunque mas concretamente del Corpus Iuris Civilis sobre el que se basaba el derecho comun,
el cual serfa recibido 7 complexn. Véamos como expresa lo anterior uno de los pandectistas mas re-
levantes: Bernhard Windscheid. Define éste el derecho de Pandectas como el derecho privado co-
mun aleman de origen romanow: «Unter Pandektenrecht wird verstanden das gemeine dentsche Privatrecht ri-
mischen Ursprungs » 1°2. El derecho privado comun aleman es en parte de origen patrio pero la mayor
parte fue objeto de recepcion forianea y de esta ultima el primer lugar lo ocupa con creces el dere-
cho romano 193, La fuente mas importante del derecho de Pandectas es el derecho romano tal como
aparece recogido en la compilacién de Justiniano. Ello lo justifica el hecho de que el derecho roma-
no fue objeto de recepcién en Alemania exclusivamente en su forma justinianea, pues la Escuela de
Bolonia sélo se ocup6 y enseno el derecho romano justinianeo '%4. La importancia del derecho ro-
mano se halla en que para una gran parte de Alemania tiene goza éste de fuerza de ley a falta de di-
sposicién en contrario de derecho particular 10,

Ademas de los nuevos planteamientos en torno al concepto de derecho y la metodologia juridica
surgidos como reaccion frente al iusnaturalismo racionalista hubo otras circunstancias coyunturales,
algunas de indole politica y econémica, que propiciaron la corriente pandectistica. Como brevemen-
te indica Impallomeni 1%, esas circunstancias que favorecieron este fenémeno histérico-juridico
fueron principalmente las siguientes: la ausencia de corrientes doctrinales que estudiaran y desarrol-
laran los derechos particulares de los territorios alemanes; y la evolucién econémica y social aconte-
cida en la Edad Media y reforzada con la formacién en el plano politico de los estados territoriales
tras la Reforma, que plantearia la exigencia de un sistema juridico adecuado a la nueva economfia li-
beral que se iba afirmando progresivamente. Tal sistema se encontrd precisamente en la compila-
ci6én justinianea, conocida por los funcionarios imperiales y los juristas doctos que la habian apren-
dido en las universidades. A ello podria afiadirse que el declinar del Sacro Imperio Romano Germa-
nico en 1806 tuvo como consecuencia que el derecho de los estados alemanes que no habian codi-
ficado durante el siglo XVIII dejara de ser derecho imperial y se convirtiera en derecho territorial,
circunstancia que agravo la situacion de pluralidad de regimenes juridicos en los estados germanicos
con las repercusiones negativas que ello provocaba desde un punto de vista econémico.

La tarea previa de los pandectistas fue la determinacién del texto original del Corpaus Turis Civi-
lis. A tal fin fue preferida la version de la Florentina aunque también se recurri6 a la Vulgata y a las
Basilicas a fines de integracién de lagunas o de correccion de errores materiales. Asimismo, los pan-
dectistas prefirieron seguir la edicién griega de las Novelas de Justiniano. Siguié después una labor
de abstraccién de principios generales y de construccion sistematica — lo cual representa el punto de
conexion con el racionalismo precedente — a partir del material justinianeo prescindiendo de las a-
portaciones de los juristas antecedentes 107,

102) B. WINDSCHEID, Lebrbuch des Pandektenrechts 8, 1, Frankfurt M., 1900, p. 1.

103) Op. cit., p. 1 s.

104 Op. cit., p. 8 s.

105) Op. cit., p. 17.

106) G. IMPALLOMENTI, Pandettistica, en «NNDLy, XII, 1965, p. 350 (= Seritti di diritto romano e tradizione romanisti-
¢a, Padova, 1996, p. 124).

107) Una excepcién tanto a la actitud de los pandectistas de omision de alusiones a los juristas de épocas pre-
cedentes como al sistema expositivo de la materia la constituye la obra de C.F. GLUCK, Ausfiihrliche Erlanterung der
Pandectae nach Hellfeld : ein Commentar, Exlangen, 1790-1896. La obra fue continuada tras la muerte de Glick en 1831
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La fijacién de los caracteres metodoldgicos de la Pandectistica, de la nueva ciencia del derecho
romano actual correspondio al sucesor de Savigny, tanto en la catedra de Berlin como en la direc-
cién de la Escuela Histérica, Georg Friedrich Puchta (1798-1846), quien llevé a sus ultimas conse-
cuencias la nocién de Savigny de «sistema juridico» y el valor de la jurisprudencia en la interpreta-
cién del derecho. Fue el fundador del método que después seria denominado «Jurisprudencia Con-
ceptualy o «de conceptos» (Begriffsjurisprudens), que puso en practica en sus obras Lebrbuch der Pande-
kten (1838-1845) y Cursus der Institutionen (1841-18406). Dicho método consiste en interpretar el dere-
cho, que concibe siguiendo los postulados de la Escuela Historica como la comin conviccion de las
instituciones de una comunidad politica, como una especie de «piramide conceptual», un complejo
de derivaciones conceptuales, aislado e independiente de consideraciones politicas, econémicas o é-
ticas, en que cada concepto o elemento forma parte organicamente del todo, es decir, es un sistema.
El derecho privado romano es la materia prima a partir de la cual se pueden extraer mediante un
proceso de abstraccion sucesiva las categorias generales, la «genealogfa de conceptos». Después, tras
una progresiva operacion de deducciones logicas, se va construyendo todo el sistema juridico y esta
es la tarea eminentemente cientifica de la jurisprudencia, cuya autoridad tiene como fundamento la
propia ciencia 198, Asi pues, a partir de Puchta la Escuela Histérica tomara un rumbo decididamente
dogmatico. La Jurisprudencia Conceptual supuso en cierto modo un retorno al ideal iluminista del
sapere ande pero a partir de la base dogmatica del derecho romano.

La gran altura alcanzada por la Pandectistica y la ciencia juridica alemana en el siglo XIX re-
presenta el momento cumbre de la ciencia del derecho romano de todos los tiempos desde que a-
conteciera la recepciéon medieval bolofiesa. La importancia de la Pandectistica es evidenciada por el
considerable numero de juristas de relieve que produjeron las universidades alemanas desde finales
del siglo XVIII. Por ello, estimamos merecedor de un recordatorio el elenco de los principales re-
presentantes de la Pandectistica alemana, de los precursores de la misma y seguidores de la Escuela
Histérica del Derecho, asi como de los pandectistas tardios y de aquellos que tuvieron alguna apro-
ximacion a la Pandectistica, con indicacién de su obra mas significativa. Seguimos al efecto un or-
den cronoldgico de fecha de nacimiento de los juristas:

Carl Christoph Hofacker (1749-1793), Jabrbiicher der Gesetzgebung und Rechtspflege im Kinigreich Wiirttentberg
(Stuttgart, 1824-1834); Johann Friedrich Reitemeier (1755-1839), Enzyklopdidie und Geschichte der Rechte in
Dentschland (Gotinga, 1785); Gottlieb Hufeland (1760-1817), Einleitung in die Wissenschaft des heutigen den-
tschen Privatrechts (Jena, 1796); Gustav Hugo (1764-1844), Institutionen des hentigen romischen Rechts (Betlin,
1789); Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840), Systen: des Pandekten-Rechts (Jena, 1803); Anders San-
doe Orsted (1778-1860), Over Sammenhangen mellem Dydelerens og Retslerens Princip (Kiobenhavn, 1798);
Johann Friedrich Ludwig G6schen (1778-1837), edicion de las Instituciones de Gayo: Gai Institutionum
Commentarii IV (Betlin, 1820-1821); Friedrich Carl von Savigny (1779-18061), Systen: des heutigen Romischen
Rechts (Berlin, 1840-1849); Christian Johann Hasse (1779-1830), Die Culpa des rimischen Rechts: eine civilisti-
sche Abbandlung (Kiel, 1815); Albrecht Schweppe (1783-1829), Romische Rechtsgeschichte und Rechtsalterthii-
mer: mit erster vollstandiger Riicksicht anf Gajus und die V aticanische Fragmente (Gotinga, 1826); Nikolaus Falck
(1784-1850), Juristische Enzyklopadie (Kiel, 1821); Jacob Grimm (1785-1863), Deutsche Rechisalterthiimer
(Gotinga, 1828); Christian Friedrich Mihlenbruch (1785-1843), Lehrbuch des Pandekten-Rechts (Francfort
del Main, 1839-1840); Georg Ludwig von Maurer (1790-1872), Geschichte des altgermanischen und namentlich
altbayerischen dffentlich-miindlichen Verfabrens (Heidelberg, 1824); Johann Nepomuk von Wening-Ingenheim
(1790-1831), Lebrbuch des gemeinen Civilrechts (Goldbach, 1827-1828); Gustav Hinel (1792-1878), Catalogi
librorum manuscriptorum, qui in bibliothecis Galliae, Helvetiae, Belgit, Britanniae M., Hispaniae, Lusitaniae asservan-

por C.F.S. Mihlenbruch, E. Fein, K.L. Arndts von Arnesberg, K. Salkowsky, B.W. Leist, H. Burckhard, K.
Czyhlarz y A. Ubbelohde. Las Pandectas de Gliick representan efectivamente una excepcién en cuanto al sistema
expositivo habitual de los pandectistas ya que el autor sigue el orden del Digesto y trata cada institucién o materia a
modo de monografias independientes siguiendo un personal esquema y no el caracteristico de la sucesiéon progresi-
va de textos. Por otra patte, en contraste con sus conmilitones son copiosisimas las referencias a juristas medievales
y modernos.

108) Sobre la técnica de la «Jurisprudencia Conceptualy véase ampliamente W. KRAWIETZ, Theorie und Technik
der Begriffsjurisprudenz, Darmstadt, 1976.
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tur (Leipzig, 1830); Konrad Fugen Franz RoBhirt (1793-1873), Lebrbuch des Criminalrechts (Heidelberg,
1821); Johann Adam von Seuffert (1794-1857), Lebrbuch des praktischen Pandektenrechts (Wurzburgo,
1825); Moritz August Bethmann-Hollweg (1795-1877), Der Civilprocef§ des Gemeinen Rechts in geschichtlicher
Entwicklung (Bonn, 1864-1874); Carl Gustav Homeyer (1795-1874), editor del Sachsenspiel-Iandrecht
(1827, 1835 y 1861); Karl Joseph Georg Sigismund von Wichter (1797-1880), Lebrbuch des romisch-
teutschen Strafrechts (Stuttgart, 1825-1826); Georg Friedrich Puchta (1798-1846), Lebrbuch der Pandekten
(Leipzig, 1838); Friedrich Ludwig Keller vom Steinbock (1799-1860), Der romische Civilprozef§ und die A-
ktionen in summarischer Darstellung (Leipzig, 1852); Wilhelm Eduard Albrecht (1800-1876), Die Gewere als
Grundlage des dlteren deutschen Sachenrechts (IKK6nigsberg, 1828); Friedrich Julius Stahl (1802-1861), Dze Philo-
sophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht (Heidelberg, 1830-1837); Karl Ludwig Arndts von Arnesberg
(1803-1878), Lebrbuch der Pandekten (Munich, 1852); Karl Friedrich Ferdinand Sintenis (1804-1868), Er-
lauterungen siber verschiedene Iebren des Civilprocefies (Giessen, 1839-1840); Johann Friedrich Kierulff (1806-
1894), Theorie des gemeinen Civilrechts (Altona, 1839); Karl Adolf Vangerow (1808-1870), Lehrbuch der Pan-
dekten (Marburg, 1863-1869); Georg Beseler (1809-1888), Systen des gemeinen deutschen Privatrechts (1847-
1855); Bernhard Windscheid (1817-1892), Lebrbuch des Pandektenrechts (Dusseldorf-Leipzig, 1862-1874, al-
tima edicién revisada por el autor 1891); Rudolf von Jhering (1818-1892), Geist des rimischen Rechts anf den
verschiedenen Stufen seiner Entwicklung (1852-1865); Alois von Brinz (1820-1887), Lehrbuch der Pandekten (Ex-
langen, 1857-1871); Ernst Immanuel Bekker (1827-1916), Systens des heutigen Pandektenrechts (Weimar,
1886-1889); Heinrich Dernburg (1829-1907), Pandekten (Betlin, 1884-1887); Ferdinand Regelsberger
(1831-1911), Pandekten (Leipzig, 1893); Julius Baron (1834-1898), Pandekten (Leipzig, 1872); Ernst Lan-
dsberg (1860-1927), Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft (Munich, 1898).

La Pandectistica llevé a cabo una construccion teérico-practica del derecho romano justinianeo de
tal modo que cumpli6é un conjunto de exigencias: en primer término de tipo dogmatico, a través de
procesos de abstraccion y generalizacién operados sobre las fuentes justinianeas; en segundo térmi-
no, una exigencia de actualizacion o de ajuste del derecho a la sociedad y a la coyuntura econémica
del momento histérico; y, por ultimo, la exigencia de satisfacer la necesidad de afirmacién nacional
caracteristica del siglo XIX aunque especialmente de Alemania por sus particulares circunstancias
histéricas y por hallarse a la sazén en proceso de unificacion geopolitica. La Pandectistica fue el re-
sultado de la evolucién del historicismo juridico hacia el cientificismo juridico, es decir, hacia el
«positivismo cientifico-juridicon, es decir, una concepcioén del derecho que hace derivar las normas
juridicas exclusivamente de conceptos estrictamente juridicos, lo cual representé algo mds que un
simple método juridico, fue una filosoffa social, una politica social 1. Por ultimo, la unificacién del
derecho en Alemania debe mucho a la Pandectistica que proporcioné la base dogmatica al Biirger/i-
ches Gesetzbuch («<BGB.).

Un tratamiento especial en el contexto histérico de la Pandectistica tardfa debe darse a la figu-
ra de Rudolf von Jhering 10 (1818-1892). Con él cientificismo pandectistico dara un giro hacia el
naturalismo juridico. Al igual que sus predecesores sostuvo que el derecho era obra de la historia del
mismo modo que lo era el lenguaje y que las imposiciones de los legisladores terminaban siempre
cayendo en el vacio. Con una manifiesta influencia de las teorfas en boga del evolucionismo de
Charles Darwin y del utilitarismo de Jeremy Bentham, que se manifiesta en su Interessenjurisprudenz,
propuso una teorfa radicalmente voluntarista y biologicista sobre el origen del derecho: éste nacia de
la fuerza y de la lucha y la voluntad era el origen del derecho manifestada a través de la fuerza 111, El
mismo titulo de su obra Der Kampf ums Recht evidencia esa influencia del evolucionismo. El derecho

109 Cfr. G. DILCHER, Der rechtswissenschaftliche Positivismus. Wissenschaftliche Methode, Sozialphilosophie, Gesellschaft-
politik, en «lLa formazione storica del diritto moderno in Europay, I, cit., p. 123 ss.

110) Adviértase que utilizo la graffa «Jheringy, frente al reiterado uso de «Iheringy. La forma correcta es con «J»,
pues asi firmaba este autor y asi consta en su partida de nacimiento. Consultese al respecto K.H. NEUHAUS, Jhering oder
Thering, en Juristenzeitungy, XX, 1954, p. 657; M. KUNZE, Rudolf von [hering - ein Lebensbild, en O. BEHRENDS (ed.), Rudolf
von Jhering. Beitriige und Zengnisse ans Anlass der einbundertsten Wiederkebr seines Todestages am 17.9.92 2, Gottingen, 1992.

111) Su particular teorfa del origen del derecho la mostré en su obra Der Kampf ums Recht, Wien, 1872, trad.
esp. por A. POSADA, Madrid, 1985; y en Geist, 1, trad. esp. E. PRINCIPE y ].L.. MONEREO, E/ espiritu del Derecho romano
en las diversas fases de su desarrollo, Granada, 1999.
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se desarrolla a través del esfuerzo o de la lucha individual o colectiva. Esa voluntad no es aleatoria
sino que esta dirigida a un fin, el cual consiste en la consecuciéon de un interés y, por ello, el conte-
nido del derecho es el arbitrio de los intereses en pugna y el derecho tiene como objeto la protec-
cién de un interés, siendo el mas excelso el interés comun a la sociedad ''2. La aplicacién del evolu-
cionismo juridico a la fenomenologia juridica adolece, sin embargo, de cierto ingenuismo pues ya
tropieza prima facie con el escollo de preterir completamente el momento judicial, la figura del juez o
elemento decisor de las controversias y el juicio como proceso conducente a la resolucién del con-
flicto, elemento que es el mas importante sin duda de la idea de derecho y que no encuentra cabida
en una visién totalmente voluntarista del derecho. Si se trata, en cambio, de una explicacién a cual
sea el fundamento del derecho en la historia de la humanidad, al porqué surge el derecho en tiem-
pos remotos, precisamente como medio civilizado de resolver las pulsiones egoistas de los indivi-
duos en comunidad y superar la fuerza como modo de resoluciéon de las controversias 113, El evolu-
cionismo juridico influirfa poderosamente en el método naturalistico del romanista Pietro Bonfante.

El pensamiento de Jhering tendera cada vez mas hacia una concepcién socioldgica del derecho
que conducird a la formulacién de la llamada por Philipp Heck '1* «Jurisprudencia de Intereses» (In-
teressenjurisprudens, ) 115, uno de sus maximos defensores. La Escuela de Tubinga con Heck a la cabe-
za tratard de remediar el denunciado defecto de Jhering al acentuar el papel del juzgador, al que
considera un instrumento creativo en la resolucion de los intereses en litigio en caso de laguna o in-
suficiencia del ordenamiento juridico, aunque siempre su actividad ha de quedar supeditada al con-
texto axiologico de intereses contenidos en el ordenamiento juridico. La jurisprudencia de intereses
considera el ordenamiento juridico como un sistema de intereses pero reconoce frente al positivi-
smo juridico que el derecho positivo no es capaz de prever las soluciones para todos los supuestos
susceptibles de valoracion juridica y, por ello, se hace necesaria la intervencién judicial para dar sati-
sfaccién a todos los posibles intereses sociales.

La jurisprudencia de intereses opondra a la puchtiana Begriffsjurisprudenz, que por el camino de
la 16gica no puede llegarse al conocimiento de lo que es derecho y de cual deba ser el contenido de
las normas juridicas 116, Heck afiade que el defecto principal de la Jurisprudencia Conceptual es el
haber atribuido a los conceptos ordenadores o fundamentales (Ordnungsbegriffe ) el valor de una e-
specie de conceptos-preceptivos o imperativos (Gebotesbegriffe) 1'7. El derecho ha sido creado por
los hombres merced a una convergencia de intereses hacia un fin, entendiendo «interés» en el senti-
do mas amplio posible como todo cultural sentimiento de anhelo (ku/turelle Begehrungsdisposition) de
tal manera que han de ser contemplados y evaluados bajo el término «interés» no sélo los de indole
econémica o material sino también los ideales !18. El derecho acaba siendo finalmente concebido

112) Esta idea aparece a lo largo de su obra Der Zweck im Recht, 1-11, Leipzig, 1877-1883, trad. esp. D. ABAD DE
SANTILLAN, E/ Fin en el Derecho, Granada, 2000.

113) Se podria afadir como critica al evolucionismo lo sefalado por X. D’ORS, Posiciones programticas para el e-
studio del Derecho Romano, Santiago de Compostela, 1979, p. 35 s., para quien la idea de evolucién no tiene encaje con
la historia juridica pues ésta se refiere siempre a textos, es decir, a momentos puntuales, y no a realidades naturales
susceptibles de un cambio continuo. La discontinuidad de los textos es incompatible con el mismo concepto de e-
volucién darwiniano, pues sélo puede evolucionar lo que es perpetuable de generacién en generacion, es decir, las
especies naturales. Las instituciones juridicas ciertamente evolucionan pero no en un sentido literal del verbo sino
figurado. El uso del término «evolucién» en derecho sélo es un modo convencional de expresar los cambios a tra-
vés del tiempo de las instituciones y se utiliza traslaticiamente lo que es propio de las realidades naturales.

14 P. HECK, Gesetzesanslegung und Interessenjurisprudensg, Ttubingen, 1914, p. 11.

115) Sobre la «Jutisprudencia de intereses» véase Geist, 111 y la obra Die Jurisprudenz im tiglichen Leben, Jena,
1870, trad. esp. E. VALINO, Derecho de la vida cotidiana, Valencia, 1993. Véase también HECK, Geserzesauslegung, cit., y
H. STOLL, Begriff und Konstruktion in der Lebre der Interessenjurisprudenz, en «Festgabe Ph. Heck ‘M. Riimelin *A.B. Schmidt»,
cit., p. 60 ss.

P 116) Al respecto véase R. VON JHERING, Scherg und Ernst im Jurisprudenz, Leipzig, 1884, passin : traducciones al
castellano de esta obra: T.A. BANZHOF, Bromas y veras de la Jurisprudencia, Buenos Aires, 1974, y S. LUQUE, Bromas y
veras en la ciencia juridica 2, Madrid, 1993.

U7 HECK, Gesetzesanslegung, cit. p. 11 ss.

18) P. HECK, Das Problem der Rechtsgewinnung, Ttubingen, 1912, p. 30.
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como una realidad social y, en concreto, un instrumento para imponer el poder y el interés, de don-
de la necesidad de luchar en defensa del propio derecho individual, pues de ello depende la propia
conservacion del derecho objetivo cuyo fundamento se halla en el fin de cada individuo o en el fin
de la sociedad. Finalmente, cabria afiadir que la teorfa de Jhering serfa también el punto de partida
de la doctrina social del derecho, de la concepcion del derecho como funcién social de Otto von
Gierke (1841-1921) 119,

Las condiciones de madurez cientifica que sefialaba Savigny como presupuesto indefectible
para llevar a cabo una codificacion del derecho aleman serfan conseguidas gracias a la gran actividad
y vasta produccion cientifica de la Pandectistica. Por eso, puede decirse que ésta alland el terreno
para realizar la codificaciéon alemana. De los pandectistas que se acaban de relacionar Bernhard
Windscheid, uno de los mas tardios, representa la sintesis de toda la elaboraciéon dogmatica de la
Pandectistica y la maxima expresion del positivismo cientifico. Su Lebrbuch des Pandektenrechts, que
refleja un derecho romano fuertemente individualista, puede considerarse, como ha dicho Wiea-
cker 129, ejne Summe des Privatrechts y camplioé un papel similar al que tuvo en la Edad Media la Glossa
ordinaria de Acursio en relacion con las obras de los glosadores precedentes. Tal obra tuvo, ademas,
una importancia decisiva en la confeccion del Birgerliches Gesetzbuch, pues su obra no sélo inspird sino
que incluso la primera redacciéon del «BGB.» no fue sino practicamente una transliteraciéon en forma
articulada de su Pandektenrecht. Por otra parte, la corriente historicista de la Escuela Histérica y de la
Pandectistica fue presupuesto de grandes hitos futuros para la ciencia del derecho romano, como las
grandes obras, hoy imprescindibes para la comprension y la reconstruccion histérica del derecho
romano, de Mommsen, Lenel, Dirksen, Bluhme, Rudorft, Keller o Bethmann-Hollweg, entre otros.

En Espafia la doctrina alemana de la Escuela historica tuvo una especial resonancia y gozé de
entusiastas valedores, pues servia de fundamento téorico a los defensores de los derechos forales,
especialmente en Catalufia, en los prolegémenos de la elaboracion del Codigo Civil espafiol. De he-
cho, podria afirmarse que el respaldo tedrico ofrecido por la Escuela Histérica a la causa foralista y
anticodificadora supuso finalmente el abandono del Proyecto de Cédigo Civil de 1851, obra de Flo-
rencio Garcfa Goyena, proyecto émulo del Code francés de 1804 y que albergaba un claro propdsito
de unificacién juridica para toda Espafia.

La figura mas emblematica de la doctrina histérica en Espafia fue sin duda la del catalin Ma-
nuel Duran i Bas (1823-1907) 121, autor prolifico y prologador de la traduccién al castellano del
System de Savigny '22. Duran i Bas sirviéndose de los postulados de la Escuela Historica, en cuya vir-
tud cada pueblo tiene el derecho que él mismo genera a lo largo de su historia y que refleja su pro-
pio espiritu e idiosincrasia, mantuvo reiteradamente y en multiples foros la tesis de que en Catalufia
no debia imponerse un codigo civil general sino que debia respetarse su propio derecho forjado hi-
storicamente 123, Duran i Bas fue el autor de Meworia del Dret Civil Especial de Catalunya (1883), que
serfa aprovechada como base en el anteproyecto redactado por la comisién de juristas creada en el
Congreso Nacional de Derecho Civil celebrado en 1947 en Zaragoza, asi como de la posterior
Compilacién de Derecho Civil de Catalufia de 1961. El reconocimiento y respeto a los derechos fo-
rales fue mantenido finalmente por el Cédigo Civil espafiol de 1889 al sancionar, tras la modifica-
ci6én, obtenida en buena medida gracias al esfuerzo de Duran, de los articulos 12 y 15 del Proyecto

119) Expuesta en su obra Das deutsche Genossenschafisrecht, I-IV ., Betlin, 1868-1871.

120) WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., p. 447.

121) Para una amplia semblanza sobre la vida y obra de M. Duran i Bas véase ]J. DE CAMPS 1 ARBOIX, Durin i
Bas, Barcelona, 1961. Relacién de obras de Duran i Bas en p. 199-203. También sobre el pandectismo en Catalufia:
J.B. VALLET DE GOYTISOLO, Cotejo con la Escuela Histrica de Savigny, en «Revista Juridica de Catalufiay, LXXVIII,
1979, p. 567-641 y 771-789, y LXXIX, 1980, p. 9-47, 281-311, 569-596, y M. FIGUERAS, L escuela juridica catalana
[frente a la codificacion espasiola. Duran i Bas : su pensamiento juridico-filosdfico, Barcelona, 1987.

122) F.C. VON SAVIGNY, Sistema del Derecho romano actual, trad. esp. J. MESIA y M. POLEY y prélogo de M. DU-
RAN 1 BAS, I-V, Madrid, 1878.

123) Sobre la defensa en diferentes escenarios del derecho foral catalan por Duran i Bas véase DE CAMPS I AR-
BOIX, op. cit., p. 111 ss.
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de Cédigo Civil, la aplicacién supletoria de segundo grado del Codigo Civil en los territorios forales,
esto es, solo en caso de inexistencia de derecho supletorio especifico en la materia o cuestion de
que se trate — el derecho supletorio de primer grado en Catalufia estaba constituido a la sazén por el
derecho romano y el derecho canénico.

Por esa apasionada defensa del derecho catalan Duran i Bas ha sido considerado por los histo-
riadores como una de las figuras mas relevantes del pre-catalanismo. Sobre el derecho romano de-
staca Duran los valores del mismo que no son sino los mas gratos a la concepcion del derecho de la
Escuela Historica: ante todo su enorme importancia como sistema de derecho privado; considerado
en su valor interno lo estima el mas completo en sus partes, el mas sistematico en su conjunto, el
mas perfecto en sus instituciones, el mas correcto en sus férmulas y el mas expansivo a pesar del ri-
gorismo de sus principios; considerado en su valor externo, en su elemento histérico, destaca su ca-
racter estable y progresivo y el hecho de haber conservado su tipo primitivo sin dejar por ello de
modificarse bajo la influencia de nuevos elementos transformadores de la civilizacién romana; vy, fi-
nalmente, pondera la gran trascendencia del derecho romano como derecho comun de Europa y
como elemento sistematico de las instituciones de los pueblos europeos asi como base de su axio-
matica y lenguaje juridicos 124,

En el segundo tercio del siglo XIX descoll6 también el positivismo filoséfico, cuyo maximo
representante fue August Comte con su obra Cours de Philosophie positive (Paxis, 1830-1842). Su pen-
samiento se caracterizo basicamente por el rechazo de los conceptos generales y abstractos que
constituyen el objeto de la metafisica limitindose al estudio de los hechos y a la formulacién de le-
yes que expresan la habitualidad social con que acontecen tales hechos. La obra de Comte dara lu-
gar al sociologismo histérico para el que el objeto fundamental del estudio histérico no son los he-
chos en si mismos sino las concepciones colectivas formadas en torno a ellos. El sociologismo hi-
storico fue seguido por algin romanista como H. Lévy-Bruhl 125, Pero en relacién con el derecho
romano el sociologismo presenta, sin embargo, un grave inconveniente pues siendo la romana una
sociedad de la Antigliedad y habida cuenta de la naturaleza textual de las principales fuentes de co-
nocimiento las opiniones colectivas o la mentalidad social no puede ocupar el primer plano de la
investigacion juridica pues no es posible un tratamiento o un estudio directo de esas concepciones
sociales, si en cambio, de las fuentes juridicas. La dimension social romana no puede ser sino a lo
sumo un presupuesto o un factor a tomar en consideraciéon junto con otros en la investigaciéon del
derecho romano.

El positivismo filosofico se trasfundira al ambito del derecho originando el positivismo juridi-
co. Este llegarfa a dominar todos los 4mbito del derecho a finales del siglo XIX. No contempla el
derecho desde la 6ptica del derecho natural o de la ciencia del derecho sino desde sus manifestacio-
nes mas inmediatas, como son principalmente los textos legales y, en este sentido, la codificacion
servirfa de principal sustento a esta corriente de pensamiento juridico. El positivismo cientifico
propio de los pandectistas se opone al positivismo juridico no en lo esencial sino en lo adjetival
como lo denota su propia denominacién. Asf, mientras que el primero hace derivar el derecho e-
xclusivamente de los conceptos tedricos elaborados cientificamente, de la Begriffsjurisprudenz pu-
chtiana, el positivismo juridico agota el derecho en las normas emanadas del Estado, en los impera-
tivos legalistas. Si el positivismo cientifico al concebir el derecho como ciencia puede llevar a una
fria y matematica apreciacién de la justicia no presenta, en cambio, el riesgo de desembocar even-
tualmente, como s el positivismo juridico, en terribles experiencias histéricas, como la del genoci-
dio judio causado por el Nacionalsocialismo aleman, pues un legalismo juridico incontrolado puede
ser legitimador de todo tipo de hechos luctuosos.

El positivismo juridico fue conocido en Francia como «Escuela de la Exégesis», sus postula-
dos fundamentales eran: rendir culto al texto legal en tanto que era maxima expresion del derecho vy,

124) DURAN 1 BAS, Prologo a Sistema, p. x ss.
125) Asi, en su obra Aspects sociologiques du droit, Paris, 1955.
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en concreto, al cédigo napolednico; atender al espiritu o voluntad real o subsidiariamente presunta
del legislador como principal regla hermenéutica; la estatalizacion del derecho, éste es considerado
como una creacion del Estado; un predominio absoluto del derecho positivo sobre el derecho natu-
ral, el cual tiene un caracter marginal por su excesiva generalidad y abstracciéon que lo hace practi-
camente inoperante en la casuistica practica, salvo que se proceda a la concrecién de sus principios
y en ese caso su aplicacion serfa subsidiaria y en el sentido de «Teorfa General del Derechoy; y, por
ultimo, el positivismo otorga gran importancia a la autoridad de los intérpretes del cédigo o de la
ley, a los comentaristas del codigo de Napoleon.

Otra manifestacion del positivismo juridico decimonoénico fue la «Escuela del Derecho com-
parado» surgida en Alemania. De modo similar a la Teorfa General del Derecho que pretendia e-
xtraer los conceptos fundamentales y los principios generales a partir exclusivamente del derecho
positivo de un pafs, aquella escuela tratard de extraer esos conceptos y principios sobre la base de la
comparacion de los ordenamientos juridicos de diversos paises siguiendo un método similar al de
las ciencias naturales y con el fin de llegar a conclusiones generales sobre el modo de produccion
del derecho en todo tiempo y lugar.

En Inglaterra obtuvo especial acogida el positivismo juridico con la llamada «Escuela Analiti-
ca», uno de cuyos principales representantes fue John Austin (1790-1859). Conceptiia Austin el de-
recho como el mandato general y abstracto del soberano o del jefe supremo de una comunidad po-
litica. Por ello, no hay mas derecho que el que proviene del Estado y éste debe ser estudiado tal cual
es y no como deberfa ser. Austin fue autor de una obra, la tinica que publicé personalmente, titula-
da The Province of Jurisprudence Determined (Londres, 1832) y de otros ensayos y apuntes que fueron
publicados péstumamente. La tesis principal mantenida en estas obras es que el derecho posee una
estructura formal idéntica que se expresa en una serie de conceptos fundamentales hallables en la
base de todo orden juridico posible. Para Austin, siguiendo a Jeremy Bentham (1748-1832), el dere-
cho no es un orden objetivo obtenido a través de la naturaleza humana y que puede ser revelado a
través de la especulacion, sino un orden de conducta vinculado a una comunidad politica determi-
nada y sometido a los mismos avatares de esa comunidad. Todo derecho es positivo porque es el
medio para la ordenacion racional de una sociedad segun un criterio empirico variable en cada caso.
Sobre el propio concepto de «derecho» sefiala que «todo derecho positivo o, lo que es lo mismo,
todo derecho simple y estrictamente llamado asi, es impuesto directa o indirectamente por una per-
sona o un cuerpo soberano a un miembro o miembros de la comunidad politica independiente en la
cual aquella persona o cuerpo son soberanos o supremos [...] Y aun cuando proceda directamente
de otra fuente es derecho positivo o derecho en sentido estricto por la sancién que le presta aquel
soberano en su codicion de superior politico» 120. Hay dos maneras de considerar el derecho positi-
vo: por su singularidad histérica o como orden juridico abstracto. La primera de ellas supone el e-
studio de su contenido y da lugar a la que denomina «jurisprudencia particular»; la segunda es el e-
studio de todos los conceptos que se dan en todo derecho y origina lo que califica de «jurispruden-
cia general» o «filosofia del derecho positivo» 127. Sélo desde este segundo punto de vista el derecho
es susceptible de conocimiento cientifico, mientras que como «urisprudencia particular» sélo cabe
un aprendizaje. En definitiva, el objeto de la ciencia juridica es el derecho positivo pero también su
proyeccién formal en el pensamiento abstracto. Los contenidos histéricos son sélo algo factico y en
tanto que no pueden ser reducidos a categorfas formales no son susceptibles de un conocimiento de
validez general o conocimiento cientifico. Pero ello no significa que la jurisprudencia particular o
estudio del contenido del derecho carezca de valor, al contrario Austin acentia la importancia de su
influencia, el valor intrinseco y el caracter universal y fundamental del derecho romano, lamentando
la situacién de abandono académico en que se hallaba en su pafs 128,

126) J. AUSTIN, Lectures on_Jurisprudence, London, 1863, 1, p. 220.
127) AUSTIN, op. ¢it., 11, p. 1072
128) En efecto, en su breve ensayo On the Uses of the Study of Jurisprudence sefiala al respecto lo siguiente: «En
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6. Desde finales del siglo XIX se impuso el positivismo juridico o legalista sobre el positivismo
cientifico que culminarfa con la promulgacién del «BGB.». Como sefiala Wieacker 1%, el positivismo
juridico representa la victoria del Estado sobre la ciencia juridica; la legislaciéon se separd de la cultu-
ra juridica y el derecho en el Estado constitucional ya no se fundamenta en la ciencia juridica sino
en la ley elaborada por el 6rgano legislativo y éste se halla legitimado en cuanto representante de la
voluntad popular.

El Pandectismo habia gozado de un gran éxito como lo demuestra la enorme repercusion que
tuvo no sélo en Europa sino también en otros continentes, llevando el romanismo juridico a paises
en principio muy alejados de la 6rbita romanistica, como v. gr., Japén 13V, Corea, Thailandia y China,
a pafses iberoamericanos, a los pafses escandinavos, que no participaron de la general recepcion re-
nacentista del derecho romano, e influyendo también en el pensamiento juridico anglosajén. Como
afirma Floris Margadant, dio origen a una oleada de «nuevas recepciones del derecho romano» 31,

El Pandectismo juridico alcanzé su punto culminante con la promulgacion del Biirgerliches Ge-
sexthuch fiir das Deutsche Reich en fecha de 18 de agosto de 1896 132, tras los trabajos de dos comisio-
nes y de los debates que tuvieron lugar en el seno del Reichstag. Los trabajos de la primera comision
se desarrollaron entre 1874 y 1887, resultando de los mismos la primera redaccién del cédigo, a la
que se denominé jocosamente en los circulos juridicos das gleine Windscheid, por basarse fundamen-
talmente en la obra de Pandectas de este jurista. La segunda comisién tuvo como misioén no llevar a
cabo una nueva redaccién sino la revision y mejora de la primera y sus trabajos se desenvolvieron
entre los afios 1890 y 1895, adquirendo en ella protagonismo el jurista Gottlieb Planck (1824-1910),
razén por la cual fue conocida esta revision del «BGB.» como «Proyecto Planck». Es de destacar
que en esta revision de la primitiva redaccion del «BGB.» fueron tenidas en cuenta sobre todo las
modificaciones reivindicadas por los parlamentarios socialistas. El Proyecto Planck constituy6 prac-
ticamente la redaccion definitiva del «BGB.». Pero a ésta y a su promulgacion se llegb en fecha de
18 de agosto de 1896, tras las 53 sesiones que hubo de celebrar el Reichstag entre los dias 7 de febre-

muchas de las naciones de la moderna Europa continental, gran parte de la sustancia del derecho vigente y gran
parte del lenguaje técnico en que se reviste derivan del derecho romano, siendo ininteligible dicha terminologia sin
algin conocimiento de este dltimo. A la vez que, de otra parte, el orden o articulacién que se da de ordinario al si-
stema imita el paradigma de ordenacién cientifica que nos sale al paso en las Instituciones de Justiniano. Incluso en
nuestro propio pals, una gran parte del derecho eclesiastico y de la eguity y alguna patte, aunque menor, del common
law, proceden del derecho romano, bien directamente, bien a través del derecho canénico.Y no sélo al derecho po-
sitivo de las naciones europeas modernas se ha limitado la influencia del derecho romano. El lenguaje técnico de e-
ste derecho universal ha tefiido, en efecto, profundamente el lenguaje del derecho internacional o moralidad que di-
chas naciones pretenden observar. Al tomar pues, con amplitud, ejemplos del derecho romano o civil, el expositor
de la jurisprudencia general a la vez que ilustra su objeto, da idea de su sistema que es la clave de la moralidad inter-
nacional, de la diplomacia y de gran parte del derecho positivo de las modernas comunidades civilizadas. Es muy de
lamentar que en nuestro pais esté abandonado el estudio del derecho romano, y que sean tan poco comprendidos
los méritos reales de sus fundadores y expositores [...]. El detecho romano, empero, no debe utilizarse como un al-
macén de sabiduria legislativa. Los grandes juristas romanos son, en realidad, expositores de un sistema positivo [...|
Su verdadero mérito se encuentra en el dominio absoluto de aquel sistema, en el conocimiento perfecto de sus
principios, en la expedicién con que los tienen presentes, y en la facilidad y seguridad con que los aplican». Se ha u-
tilizado la traduccién al castellano de este ensayo que realizé F. GONZALEZ VICEN para el Instituto de Estudios Po-
liticos en 1951: J. AUSTIN, Sobre la untilidad del estudio de la Jurisprudencia, Madrid, 1951, p. 48 ss.

129) WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., p. 459.

130) El caso de Japon es especialmente significativo pues la repercusion del derecho de Pandectas tuvo alli una
especial intensidad: se crearon catedras de derecho romano en 1902; fue derogado el Cédigo Civil japonés, obra de
Jean Francois Boissonade de Fontarabie e inspirado en el Code napolednico; y fue promulgado como nuevo Cédigo
Civil el primer proyecto de «BGB.» de corte claramente pandectista e inspirado en las Pandekten de B. Windscheid,
que en Alemania serfa modificado y sustituido por el llamado «Proyecto Planck».

131) FLORIS MARGADANT S., Ségnificado, cit., p. 38.

132) En 1996 se public6 una ediciéon facsimil, in Frakturschrift, de 1a primera edicién del «BGB.», en commemo-
racién del primer centenario de su promulgacién, «Burgerliches Gesetzbuch fur das Deutsche Reich», Miinchen,
1896, reimpr. fac. 1.* ed., Miinchen, 1996.

Rivista di Diritto Romano - 1T - 2002
http://www.ledonline.it/rivistadirittoromano/

(39)
389



Nueve siglos de romanismo juridico

ro y 11 de junio de ese afio para la fijaciéon definitiva del tenor del «BGB.». Simultineamente fue
promulgada la «Ley de Introduccion del Codigo Civil alemany, Einfiirungsgesetz zum Biirgerlichen Gese-
tzbuche («EGBGB.). El art. 1 de la <EGBGB.» dispuso la entrada en vigor del Codigo el primero de
enero de 1900. El prolongado plazo de vacatio, de casi cuatro afios, se debid a la exigencia contenida
en ese mismo precepto de que el «BGB.» entrara en vigor simultineamente, por razones de cohe-
rencia interna del ordenamiento juridico, con un conjunto de leyes, a saber: la de nueva planta de
tribunales, la de proceso civil, la de procedimiento concursal, la de administracién judicial, la de su-
basta publica, la ordenanza hipotecaria y la de causas susceptibles de jurisdiccién voluntaria 133,

La influencia del derecho romano justinianeo en el «BGB.» es notoria. Los libros primero y
segundo dedicados a la parte general (Aljgemeiner Teil) y al derecho de las relaciones obligatorias
(Recht der Schuldverbdltnisse)) son practicamente un calco del derecho romano pasado por el cedazo
actualizador pandectista, especialmente el de Windscheid. Aun sin perder su impronta romana ma-
yores influencias germanicas son apreciables en los otros tres libros, dedicados respectivamente a
los derechos reales, al derecho de familia y al derecho de sucesiones.

El «BGB.» representé en su momento historico la expresion mds acabada del positivismo
cientifico del siglo XIX, la elaboracién de un sistema y de una teoria general del derecho privado
que satisfizo las exigencias racionalistas del concepto cartesiano de ciencia y de método de la juri-
sprudencia a partir del derecho romano justinianeo y, ademas, legitimé las aspiraciones de la clase
social burguesa dominante. El método de la Escuela Histérica y el derecho privado se convirtieron
en el paradigma y en la teoria general de las diversas ramas del derecho publico.

Pero la entrada en vigor del «BGB.» también supuso en términos generales el fin del derecho
romano como fuente directa del derecho, del derecho positivo. No obstante, podrfa hablarse de
cierta vigencia mediata del derecho romano en el caso de la Republica Sudafricana, donde rige el
llamado derecho romano-holandés (Romeins-Hollandse Reg) 134. Por otra parte, la vigencia del us
commune en su configuraciéon anterior a la Revolucién Francesa sobrevive en dos diminutos Estados
europeos: la Republica de San Marino y el Principado de Andorra. En San Marino donde no pene-
tr6 la Revolucion Francesa, no existe derecho codificado y es de aplicacion directa el dus commune del
Ancien Régime como derecho consuetudinario '%. En Andorra el «Manual Digest» (1748) 13, que no
es un Cédigo sino un compendio-manual de instituciones juridicas publicas y privadas del Principa-
do, obra de Antoni Fiter i Rosell, se establece como primera fuente del derecho andorrano la co-
stumbre andorrana, que es en gran medida derecho romano o zus commune consuetudinario, y se de-
clara como derecho supletorio de ultimo grado el derecho romano contenido en el Corpus Turis Civi-
/is 137, También en Navarra el derecho romano sigue conservando el valor de fuente del derecho de
régimen supletorio aunque limitada a la interpretacion 13,

133) Art. 1 «BEGBGBw»: «Das Biirgerliche Gesetzbuoh tritt am 1. Januar 1900 gleichzeitig mit einem Gesetze, betreffend Ande-
rungen des Gerichtsverfassungsgesetzes, der Civilprozeffordnung und der Konkursordnung, einem Gesetz iiber die Zwangsversteigernng nnd
die Zwangsverwaltung, einer Grundbuchordnung und einem Gesetz: iiber die Angelegenbeiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit in Kraft ».

134) Para una visién panoramica del derecho romano-holandés véase R. ZIMMERMANN, Das rimisch-hollandische
Recht. Fortschritte des Zivilrechts im 17. und 18. Jabrbundert, Betlin, 1992, que contiene asimismo abundante bibliografia
para profundizar en esta materia.

135) Sobre el ius commune de San Marino cfr. P. STEIN, Civil Law Report and the case of San Marino, en «R6misches
Recht in der europiischen Tradition. Symposion F. Wieackem, cit., p. 323 ss., y F. CAPRIOLL, I/ diritto comune nelle spe-
rienge di San Marino, en «Rivista Internazionale di diritto comune,» V, 1994, p. 91-168.

136) «Manual Digest», ed. facsimil, Andorra la Vella, 1987.

137) Sobre el ius commune vigente y en concreto sobre los casos particulares de San Marino y Andorra se cele-
bré un Simposio en Andorra la Vella en 1993 a iniciativa del Institut d’Estndis Adorrans : «Actes del Primer Simposi
Juridic Principat d’Andorra-Republica de San Marino : el ius commune com a dret vigent : Pexperiencia judicial
d’Andorra i San Marinoy, I-1I, Andotra la Vella, 1994; otro Congreso tuvo lugar en Pisa los dias 29 y 30 de sep-
tiembre de 1995: «Convegno sul diritto romano vigente». Sus Actas todavia no han sido publicadas pero puede
consultarse por Infernet (http://www.idr.unipi.it/iura-communia/landi.html) un comentario-resumen sobre este
Congteso a cargo de Andrea Landi.

138) Ley 6 de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra de 1 de marzo de 1973.
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También el «BGB.» repercutié negativamente no so6lo en el interés practico sino también en el
estudio académico del derecho romano. Esto es lo que de hecho ocurrié en Alemania, donde el
curso de Pandectas de las Facultades de Jurisprudencia fue sustituido por el estudio y la exégesis del
«BGB.», cosa que, sin embargo, no habia acontecido en otros paises en los que la promulgacion de
sus respectivos codigos no conllevo la desaparicién académica, al menos automaticamente, del de-
recho romano, como es el caso de Francia, Italia o de nuestro pafs. Este hecho, que resulta llamati-
vo por paradéjico al haber acontecido en un pafs como Alemania que habia aportado mas que cual-
quier otro grandes progresos a la ciencia romanistica, iba a tener una gran incidencia sobre el futuro
del derecho romano, pues condujo a un replanteamiento sobre su utilidad. En efecto, la consecuen-
cia del ostracismo académico del derecho romano fue la vuelta al historicismo humanista a través de
la corriente que ha sido denominada «neohumanismo» o «corriente neohumanistica» («ueuhumanisti-
sche Richtung ») 13, la cual encerr6 el derecho romano en el coto de las ciencias de la Antigliedad y lo
aislé de la praxis juridica — el péndulo volvia a oscilar en direccion hacia el historicismo — y lo con-
dujo finalmente a la tan recurrentemente llamada por la doctrina romanista «crisis del derecho ro-
mano». En definitiva, «de la Caribdis del dogmatismo pandectista se cay6 en la Escila de la erudi-
cién neohumanista» 140,

Pero el fin del Pandectismo fue en realidad aplaudido por sus detractores, partidarios de una
investigacién romanista considerada como un fin en si misma y de la liberacién de la instrumental
utilizacién dogmatica del derecho romano justinianeo para la resolucién de las necesidades juridicas
modernas. Si los pandectistas trataron de construir un sistema juridico a partir del derecho justinia-
neo valido para todo tiempo, la labor del romanista, de acuerdo con la nueva corriente neohumani-
sta, debfa ser cientificamente pura, la ciencia por la ciencia, habfa de consistir en un retorno en cier-
to modo al humanismo juridico de los siglos XVI 'y XVIL, al mos Gallicus trente al mos Italicus, a la in-
dagacion de las fuentes de todo tipo a fin de descubrir el verdadero sentido de las instituciones juri-
dicas romanas en los sucesivos estratos de su evolucion histérica, si bien la investigacion se centrard
en la época clasica del derecho romano, a través de investigaciones con componentes de indole e-
xtrajuridica, cosa que permiteron los grandes descubrimientos de documentos y monumentos juri-
dicos romanos desde mediados del siglo XIX y los coetaneos avances en ciencias auxiliares del dere-
cho romano como la papirologfa o la epigraffa. En definitiva, el propésito del Neohumanismo era la
fiel reconstruccién del derecho romano. La manifestacion mas sobresaliente del Neohumanismo de
finales del siglo XIX y primeras décadas del siglo XX serfa sin duda la «ctitica de interpolaciones.

Este encapsulamiento cientifico de los romanistas neohumanistas no fue, por una parte, com-
prendido por sus colegas universitarios dedicados a la exégesis del derecho positivo y, por otra, su-
puso un alejamiento respecto del practico del derecho, a quien no atrafa la labor y los resultados del
romanista por resultarle meras erudiciones incomprensibles. Esta situacién acarreé un cuestiona-
miento de la misma utilidad del derecho romano no sélo para la praxis juridica cotidiana sino tam-
bién, en ocasiones, dentro del ambito académico. Sin embargo, los resultados cientificos del neo-
humanismo fueron los mas extraordinarios en toda la historia del romanismo.

El Neohumanismo al igual que el Pandectismo fue una corriente cientifica de procedencia a-
lemana. Entre sus representantes se halla en primer lugar Theodor Mommsen (1817-1903), gran
conocedor de las ciencias de la Antigliedad en su conjunto, filélogo, epigrafista, numismatico, histo-
riador y jurista que doté de gran prestigio a la PreufSische Akademie der Wissenschaften de la que era
miembro, cuyas obras de derecho romano son fundamentalmente iuspublicistas y relativas a fuentes
de conocimiento del derecho romano #1. Otros grandes representantes de la nueva tendencia histo-

139) Expresion acufiada por P. KOSCHAKER, Ewrgpa und das romische Recht, Minchen-Berlin, 1947. La expresion
apatece por vez primera en las p. 294 y 295 nt. 1 de esa obra, trad. esp. J. SANTA CRUZ TEIEIRO, Europa y e/ Derecho
romano, Madrid, 1955.

140) La metafora homérica la hemos tomado de FLORIS MARGADANT S., Significado, cit., p. 45.

141) Sus dos grandes obras de derecho publico en sus primeras ediciones fueron: Rowzisches Staatsrecht, I-111, Leip-
zig, 1871-1888, y Ramisches Strafrecht, Leipzig, 1899. En cuanto a fuentes destacan su edicion del Digesto, que sigue
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rica son Otto Lenel (1849-1935), autor de las dos obras palingenésicas mas importantes de la cien-
cia romanistica: la Palingenesia Iuris Civilis (Leipzig, 1883) v Das Edictum perpetunm (Leipzig, 1889); Lu-
dwig Mitteis (1859-1921), autor de Reichsrecht und 1 olksrecht in den dstlichen Provinzen des romischen Kai-
serreichs (Leipzig, 1991) y Grundziige und Chrestomathie der Papyrusurkunde (Leipzig, 1912); y Otto Gra-
denwitz (1860-1935), autor de Interpolationen in den Pandekten (Berlin, 1897).

A finales del siglo XIX el Neohumanismo desembocara en una corriente de historicismo puro
con resultados muy brillantes en el plano cientifico. Efectivamente, la depuracién de las fuentes ju-
ridicas para conocer el derecho romano clasico en su estado pristino se convierte en la principal ac-
tividad de los romanistas. El derecho romano se convierte, de esta suerte, en una ciencia histérica
con un objeto y método propios y especificos. En las obras de los autores citados en el parrafo an-
terior junto con otras se hallan los cimientos sobre los que se asentaran los estudios cientificos diri-
gidos al descubrimiento de interpolaciones justinianeas, reemprendiendo de este modo la labor que
siglos atrds comenzaran los humanistas. Se inicia asi la «critica de las interpolaciones», que domina-
rfa la romanistica, no s6lo alemana sino también universal, hasta la II Guerra Mundial. El péndulo
volvia a oscilar y con mucha fuerza en direccién a la historia.

Pero el frenesi interpolacionista, el oltranzismo interpolazionista en términos de Guarino 42, con
sus excesos en la formulacion de criterios para advertir las alteraciones postclasicas o justinianeas,
que en ocasiones eran meras peticiones de principio, de determinacién de axiomas, de una «ciencia
de los presupuestos» o presuppostologia, como lo califica Orestano 143, condujo, por una parte, a una
desvalorizacion del derecho justinianeo y a una exaltacion del derecho romano clasico con el efecto
de polarizar toda la atencion sobre este tltimo descuidando y desdefiando el primero, lo que se tra-
dujo en una «pandectizacién del derecho romano clasico» y en una «interpretacioén bizantinista» del
transito del derecho clésico al justinianeo; y por otra parte, en el seno de la doctrina romanistica a
una reaccién contraria a la investigacion de las interpolaciones, a la que se calificarfa despectivamen-
te de «caza de interpolacionesy (Interpolationenjagd). En este sentido, destaca la reaccion de Salvatore
Riccobono (1864-1958) manifestada a partir de su obra Dal diritto romano classico al diritto moderno 144,
en la que frente a autores como George Beseler, Emilio Albertario o Siro Solazzi, considerados los
grandes representantes del interpolacionismo a ultranza, y contra ese cierto dogmatismo interpola-
cionista proponia como tesis alternativa a la de la oposiciéon derecho romano clasico —derecho ju-
stinianeo y desviacién que supuso el pensamiento bizantino la tesis del paso del derecho clasico al
justinianeo en virtud de un mecanico desarrollo interno del propio derecho romano, con lo que
pretendia restituir la dignidad y el valor del derecho justinianeo.

Si puede hablarse de un interpolacionismo a ultranza como critica a ese exceso de celo y de
suspicacia del investigador ante las fuentes, también se ha dado la actitud radicalmente opuesta de
plena aceptacion de la genuinidad de los textos recogidos en las fuentes justinianeas y de negacion
de toda credibilidad a la existencia de interpolaciones, es decir, una suerte de «antiinterpolacionismo
a ultranza». Como afirma Guarino 4, se trata de un mal mucho peor que el anterior pues conduce
a una falta de exégesis y de valoraciéon de los textos.

Debe considerarse la labor de la «critica de interpolaciones» como un instrumento admirable y
precioso para la investigacion. Sin embargo, no se debe incurrir en el error de considerar los frutos
del interpolacionismo como adornados de una presuncion de veracidad absoluta, de asumirlos acri-

siendo considerada una de las mas autorizadas: Digesta lustiniani Augusts, 1-11, Betlin, 1868-1870; Theodosiani libri X171, I-
1L, Betlin, 1904; y participé en la confeccioén del Corpus Inscriptionum Latinarnm, en concreto en los tomos: 111, 3 y 4,
1902; V, 1877, y IX y X, 1883. También es destacable su celebrada Historia de Roma, Rawische Geschichte, 1-V, Betlin,
1854-1885.

142) A. GUARINO, Giusromanistica elementare, Napoli, 1989, p. 165 ss.

143) R. ORESTANO, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna, 1987, p. 543.

1449) Publicada en Palermo en 1915.

145) GUARINO, Ginsromanistica, cit., p. 176. El autor aporta algunos ejemplos de «oltranzismo antinterpolazio-
nista» en p. 177 ss.

Rivista di Diritto Romano - 1T - 2002
http://www.ledonline.it/rivistadirittoromano/

(42)
392



Francisco Javier Casinos Mora

ticamente como si se tratasen de un presupuesto de la investigacion del mismo modo que, por e-
jemplo, las leyes de la Fisica descubiertas en la Edad Moderna. En las décadas de los 60 y 70 del si-
glo XX se produjo un importante reflujo de la critica de interpolaciones y una tendencia conformi-
sta con el tenor de las fuentes de conocimiento del derecho romano, es decir, una tendencia a mi-
nimizar la importancia y el real alcance sustantivo de muchas de las alteraciones justinianeas y de los
glosemas postclasicos paralela a una mayor valoracién del derecho justinianeo, pero sin llegar a ne-
gar, por supuesto, la existencia de algunas intervenciones guoad substantiam en los textos clasicos por
obra de los compiladores justinianeos o de procedencia anterior en el caso de los glosemas.

La extraordinaria especializacion y la interdisciplinariedad que alcanzaron los estudios romani-
sticos en las primeras décadas del siglo pasado produjo un distanciamiento radical de los romanistas
respecto del resto de los juristas, mas interesados en los estudios juridico-dogmaticos y a los que re-
sultaban inaccesibles, «casi esotéricos», como dice Miquel 14, Jos estudios romanisticos. Consecuen-
cia de este distanciamiento serd la disociacién en las Facultades de Derecho del Derecho civil y el
Derecho romano e incluso como sucedié finalmente en Francia la sustitucion definitiva de éste por
una disciplina de Instituciones juridicas francesas prerrevolucionarias por obra del Decreto de 10 de
agosto de 1960, circunstancia que motivo la total decadencia de la romanistica francesa, caracteriza-
da anteriormente por una brillante trayectoria, situaciéon que permanece hoy dia, a pesar de la crea-
cion en 1946 del Institut de Droit Romain de Paris 147. Del mismo modo y por razones obvias, el Ro-
manismo quedo tan alejado de la practica juridica como pudiera estarlo cualquier disciplina humani-
stica como la Filosoffa o la Filologfa. Por ultimo, el caricter polifacético del derecho romano le
convertirfa en una disciplina de cuestionable ubicacién académica.

Por otra parte, otro factor, en este caso de indole politica, que con anterioridad habia contri-
buido a propiciar el desprestigio del derecho romano en las Universidades y en la sociedad fue el
embate de los radicalismos politicos que sacudieron Europa sobre todo en las primeras décadas del
pasado siglo: el marxismo y la propaganda politica nacionalsocialista en Alemania. La actitud del
marxismo respecto al derecho romano es de un absoluto rechazo puesto que éste es la clara expre-
si6on de un derecho esclavistico. En el «Manifiesto comunista» 148 campean alusiones indirectas al
derecho romano. Respecto a la critica nacionalsocialista, en el punto 19 del programa del NSDAP.
de 20 de febrero de 1920 se propone, utilizando un argumento demagdgico y de oportunismo poli-
tico la sustitucién del derecho romano por un derecho comun aleman, pretextando la ajenidad de
aquél al pueblo aleman y la cosmovisién individualista y materialista del derecho romano: «Ersatg fiir
das, der materialischen Weltordnung dienende, Romische Recht durch ein dentsches Gemeinrecht ». Asimismo, es
ilustrativa la proclama: «Recht ist, was dem dentschen 1 olke nutzt!» No obstante, el inicio de la II Guer-
ra Mundial frustré la aplicacién de nuevos planes de estudios en las Facultades de Derecho alema-
nas que habifan sido disefiados por la Academia de Derecho Aleman erigida en 1936.

Retomando el discurso de la situacion del derecho romano el resultado final de haber deveni-
do éste una ciencia marginal y hermética respecto a los no iniciados y en un ambito como el de las
disciplinas juridicas con una proyeccién eminentemente practica y social fue el cuestionamiento no
solo de la utilidad sino incluso de la propia subsistencia del derecho romano como disciplina aca-
démica, cuestionamiento que hoy no sélo perdura sino que incluso se ha agudizado merced al cada

146) J. MIQUEL, Historia del Derecho romano 2, Barcelona, 1995, p. 163.

147) Sobre las repercusiones de la pérdida de vigencia del derecho de Pandectas en el caso concreto de Francia
véase A. FERNANDEZ BARREIRO, Los estudios de Derecho romano en Francia desde el Cédigo de Napoledn, Roma-Madrid,
1970. La tesis fundamental de este autor sobre la decadencia del romanismo francés es que en Francia no se supo
ver a tiempo la exigencia de que, una vez desaparecida con la codificacién la alianza entre ciencia y practica del de-
recho romano mantenia desde la Edad Media, desde la Glosa, el derecho romano ya no podia seguir siendo ensefi-
ado como si se tratase de un derecho vigente sino que habia que ensefiarlo histéricamente y como medio formativo
pata el jurista, es decir, instruyéndole en los habitos mentales de una jurisprudencia ejemplar liberada de la servi-
dumbre del positivismo legalista y para ello el mejor método didactico es el casuismo juridico.

148) K. MARX y F. ENGELS, Manifest der kommunistischen Partei, London, 1848. Ultima edicién en castellano: Ma-
nifesto comunista, introduccion y traduccién de P. RIBAS, Madrid, 2001.
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vez mayor prevalecimiento de una concepcién especializada, tecnicista y utilitaria de la Universi-
dad ¥, especialmente en relacién con las Facultades de Derecho o con las llamadas «ciencias juridi-
cas», es decir, una preocupacion cada vez menor por los fundamentos, el espiritu critico y la refle-
xién, el compromiso social, el pensar juridico, la formacién de juristas y la jurisprudencia, en su
primordial sentido de «ciencia» — Jurisprudenz o Ginrisprudenza siguen siendo llamados en Alemania y
en Italia respectivamente los estudios de Derecho —, y mas por la produccién de meros técnicos del
derecho, de buenos conocedores de los entresijos y de las contingencias y vicisitudes de la praxis ju-
ridica cotidiana.

A este respecto sirve todavia mas hoy en dia, dados los aires de integracion juridica europea
que se respiran, lo que ya sefalaba D’Ors en 1967 13: «oimos a veces el lamento de que nuestras
Facultades de Derecho no ensefian a redactar escritos procesales; en mi opinién, serfa rebajar el ni-
vel universitario si se dedicaran a ello, porque esos usos rituales varfan de pais a pafs, y, aun dentro
de un mismo pafs, pueden cambiar por un simple plumazo de un gobernante. Todo eso debe a-
prenderse en un momento mas proximo a la ocasién del ejercicio profesional, en tanto la prepara-
cién universitaria es mas remota y debe mantenerse en una zona de conocimientos mas universales.
Lo importante no es ensefiar redactar una demanda segin las leyes vigentes del propio Estado, sino
habilitar para aprenderlo rapidamente en cualquier otro y segun cualquier legislacion».

Resulta paradéjico que la ubérrima produccién y la gran altura alcanzada en la primera mitad
del siglo XX por la ciencia del derecho romano haya sido la causa de su propia enfermedad, de la
llamada desde hace muchos afios «crisis del derecho romanon, y tantos afios dura ya este estado cri-
tico que parece haberse convertido en algo inherente al derecho romano. Lamentablemente esta cri-
sis del derecho romano no parece simplemente el resultado de la pérdida de credibilidad o de pre-
stigio de una determinada escuela o corriente metodoldgica, como en tantas ocasiones ha aconteci-
do en la historia de la tradicién romanistica, como se ha descrito, sino que es algo mas profundo: la
pérdida de la auctoritas del derecho romano, es decir, la pérdida de su secular prestigio como centro
de gravedad de la ciencia del derecho privado. Pero la falta de reconocimiento del valor del derecho
romano en el ambito juridico-académico no significa que objetivamente el derecho romano haya
dejado de tener ese valor y que la ciencia del derecho sea y siga siendo siempre deudora del mismo,
de igual manera que un eventual desprestigio de la antigua filosoffa griega nunca implicarfa una pér-
dida de su objetivo gran valor en la historia del pensamiento y en el conocimiento de la realidad por
el hombre. Por eso, a pesar de que hay razones para augurar un oscuro porvenir al derecho romano
cabe esperar que en algin momento éste vuelva a recuperar su dignidad, aunque sélo sea, como re-
za el conocido lema de la empresa cinematogratica Metro-Goldwyn-Mayer, ars gratia artis, y a resurgir
de nuevo brioso como el celebrado pato de Goethe.

Producida la escision entre el derecho civil, o en general el derecho privado, y el derecho ro-
mano, el interrogante principal que se plantea a los cultores de éste es o el de no tener mas preten-
siones que el conocimiento cientifico y, por tanto, el de seguir tratando de sobrevivir manteniendo
una orientacién neohumanista y decantada, pues, hacia la historia; o el reivindicar la condicién de
juristas por encima de todo y reemprender una orientacién neopandectistica con aspiraciones mas

149) Como afirma el catedratico espafiol de Economia Aplicada, C. BERZOSA, en el prélogo a J.M. GARCIA
VAZQUEZ (¢ur.), «Lia Universidad en el comienzo de siglo. Una respuesta entre el pragmatismo y la utopia», Madrid,
2001, p. 18, «en los dltimos tiempos se observa que la Universidad ha derivado, en mayor medida que en épocas an-
teriores, hacia una escuela superior de preparacién profesional y hacia el conocimiento practico, mientras que ha
ido perdiendo esa capacidad tradicional de generar pensamiento y reflexién sobre los problemas que tiene ante sf la
humanidad». También sobre la situacién de la Universidad espafiola y sus perspectivas de futuro véase la obra de V.
PEREZ-DIAZ y J.C. RODRIGUEZ, Educacion superior y futuro de Espaiia, Madrid, 2001, obra que constituye el primer vo-
lumen de una trilogfa sobre la educacién en Espafia. En €l se ofrece, como seflalan los autores en la pagina 11, un
diagnéstico de la situacion de la Universidad basado en la reunién de la informacion relevante, el analisis de los de-
bates actuales, publico y académico, y la comprensién de la situacion espafiola en su contexto histérico y compara-
da con la de otros paises.

150) A. ID’ORS, Las universidades y su libertad, en «Atlantidar, XXV, 1967, p. 14.
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practicas, esto es, un nuevo giro hacia la dogmatica; o, por ultimo, asumir que el derecho romano es
irremediablemente una ciencia peculiar que admite la posibilidad de una tarea investigadora diversi-
ficable y tratar de superar el dualismo historia-dogmatica como dos tendencias irreconciliables y a-
sumirlas como orientaciones legitimas, libres y compatibles dentro del seno del romanismo, siendo
necesario para ello tolerar asimismo el pluralismo metodolégico; y, por otra parte, sostener el valor
propedéutico y formativo del derecho romano en el ambito de la docencia juridica por ser de todo
punto incuestionable en una Facultad de Derecho que pretenda merecer la consideracién de tal.
Entendemos que esta dltima orientacién de cardcter multiparticipativo es la tinica que puede garan-
tizar una continuidad del derecho romano al satisfacer dos 6rdenes de inquietudes: el conocimiento
port el conocimiento y la aportacion al debate juridico-dogmatico de consecuencias practicas, ambas
dignas, legitimas, utiles y que pueden ser ad /ibitum concurrentes o no en el romanista. No lejos de
esta opinion se halla, a mi juicio la de Orestano 15!, sostenedor de una intrinseca unién entre historia
y derecho. Refiriéndose no sélo al derecho romano sino en general al derecho afirma que lo juridico
no puede por naturaleza dejar de ser histérico y todo estudio histérico conducido por un jurista no
pueda dejar de ser juridico; la ciencia del derecho ha de tomar conciencia de su propia historicidad,
del valor constitutivo que la historia tiene en la formacién y en el continuo desenvolverse de la e-
xperiencia juridica.

Ya advertia De Francisci 152 en 19206, en la primera edicién de su Swria di Roma (volumen I), de
la necesidad de un replanteamiento metddico ante la saturacion de resultados en una ciencia madura
como la del derecho romano: «ogni disciplina giunta ad un certo grado di maturita, e quasi saturatasi
di risultati particolari, sente il bisogno di ripiegarsi su se stessa, di procedere con un movimento ri-
flesso ad una revisione critica di quelli, ad una verificazione dei procedimenti, mediante i quali essa
ha accumulato il suo patrimonio di cognizioni, ad una determinazione insomma del suo metodo e
dei principii sui quali essa insiste». Pero la romanistica adquirié plena conciencia de la crisis de su
saber, de la llamada «crisis del derecho romanoy, «crisis», sin embargo, no como ciencia, como a-
punta Pietro De Francisci, sino como, ya se ha dicho, de ensefianza universitaria obligatoria, a partir
de los trabajos pero de modo especial de la obra Ewuropa und das romische Recht >3 de Paul Koschaker,
obra que a pesar de estar escrita en 1947 puede decirse que no ha perdido vigencia.

El pensamiento de Koschaker serfa en sintesis el siguiente: acusa al Neohumanismo de la si-
tuacion critica del derecho romano y propone como soluciéon una suerte de «Neopandectismow, de
Aktualisiernng del derecho romano, como alternativa a la Historisierung, a la separacién del derecho
romano de las disciplinas juridicas y su conversién en una mas de las ciencias de la Antigiiedad, de-
stino al que el exceso neohumanista parece haberle abocado. Ahora bien, la sugerida actualizacién
debe limitarse al ambito de la docencia, serfa pues una actualizacién de las lecciones de derecho ro-
mano, se habrfa de utilizar en las aulas un lenguaje juridico actual y s6lo exponer los temas coinci-
dentes con el derecho vigente. La actividad cientifica de los romanistas seria perfectamente libre.
En todo caso, sea cual fuere la orientacién que siguiera la romanistica oyendo o desoyendo su pro-
puesta, el autor mantenia su confianza en el derecho romano como elemento vivo en la formacién
del jurista. La gran resonancia de la obra de Koschaker motivé que el libro homenaje que se le de-
dicé tras su muerte se hiciera bajo el titulo L’Europa e il diritto romano '>* y que los trabajos se ocupa-
ran mayormente del gran valor del derecho romano como factor de la unidad de Europa y del de-
sarrollo de la civilizacién mundial, valor destacado a lo largo de toda la obra de Koschaker. Asimi-
smo, en el primer Congreso Internacional de Derecho romano que se celebré tras la II Guerra
Mundial en 1948 en Verona % la Europa de Koschaker fue muy aplaudida y tuvo un gran protago-

151) ORESTANO, Introduzione, p. 569.

152) P. DE FRANCISCI, S7oria del diritto romano, 1, Roma, 1926, p. 32 (p. 33 en la edicién de Mildn de 1943).

153) Cit. supra, nt. 135.

154) Publicado en Milan en 1954.

155) «Atti del Congresso Internazionale di diritto romano e di storia del diritto, Verona, 27-29 settembre 1948»,
Milano, 1953.

Rivista di Diritto Romano - 1T - 2002
http://www.ledonline.it/rivistadirittoromano/

(45)
395



Nueve siglos de romanismo juridico

nismo. Sin embargo, no fue acogida en general su propuesta como solucién a la crisis del derecho
romano, sobre todo en Italia donde el régimen fascista habia potenciado, por el contrario, el estudio
del derecho romano por ser representativo de uno de los grandes valores del pueblo italiano.

La desaparicion del derecho romano de los planes de estudio universitarios es la gran amenaza
que se cierne sobre la romanistica y que repercutiria l6gicamente en un descenso dramatico del inte-
rés y la produccion cientifica. En Francia ya se ha verificado esa desaparicion desde hace varias dé-
cadas, como ya se ha expuesto, y practicamente ha desaparecido la otrora brillante produccion cien-
tifica francesa. Posteriormente, en Alemania y en Austtia el derecho romano se convirtié en una di-
sciplina optativa, si bien en estos paises la unién en una catedra unica del Derecho romano, el De-
recho privado y la Historia del Derecho permite que su cultivo cientifico quede garantizado para el
que desee especializarse en derecho romano. También en Holanda y Bélgica el Derecho Romano ha
pasado a ser facultativo para el estudiante de Jurisprudencia. En los paises europeos del antiguo
bloque comunista existen muy pocos iusromanistas, consecuencia logica de su reciente pasado poli-
tico, aunque estd surgiendo en los ultimos afios cierto interés por la disciplina y ha aumentado no-
tablemente la produccién cientifica en lenguas eslavas, como lo demuestra las abundantes resefias
dedicadas a obras romanisticas en estos idiomas que aparecen en la Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir
Rechtsgeschichte. Romanische Abteilung de los tltimos afios. Espafia mantiene todavia la disciplina con
caracter obligatorio, al menos en las Universidades publicas, aunque la crisis también se ha dejado
notar con bastante intensidad al haberse experimentado en muchas Facultades de Derecho una
pérdida de peso académico del derecho romano a través de una injustificada drastica reduccién de
horas lectivas en los planes de estudio. El caso de Italia es excepcional por razones obvias. Actual-
mente muchas Universidades siguen conservando las dos tradicionales asignaturas obligatorias rela-
tivas al derecho romano: «Historia del Derecho Romano» e «Instituciones de Derecho Privado
Romano». Los planes de reforma de los estudios juridicos tienden, sin embargo, a la supresion del
caracter obligatorio de una de las dos disciplinas, pero al menos esta asegurada y no es previsible
que peligre la pervivencia como minimo de una asignatura de Derecho Romano.

Siguiendo con la cuestion de la etiologia de la «crisis del derecho romano», desaparecido éste
como derecho positivo, el alto nivel de cientificidad del derecho romano fue aumentando en pro-
gresion geométrica a lo largo de las primeras décadas del siglo XX de modo inversamente propot-
cional a la reduccion del interés dogmatico suscitado entre los colegas de otras disciplinas juridicas y
de los juristas practicos. Ese divorcio del derecho romano con el mundo juridico en general, es lo
que ha motivado el que se hablase y se contintie hablando desde hace mucho tiempo de esta crisis,
fenémeno en cierta medida paralelo al mas general de la crisis de las humanidades y de los estudios
clasicos, que ha sido reiteradamente denunciado en los medios de comunicacién escritos 156, Es é-
sta, a nuestro juicio, la causa fundamental que ha determinado que la crisis del derecho romano ha-
ya perdurado hasta nuestros dias. En las primeras décadas del siglo XX — hoy dia en muy escasa
medida — si pudieron jugar en contra del derecho romano algunos factores coyunturales de indole
sociologica, ideoldgica y politica como la actitud anticlasica de las élites culturales contemporineas,
la doctrina comunista y el nacionalsocialismo, a las que nos hemos referido antes con mayor dete-
nimiento, o también la tradicional actitud filorromanista de la Iglesia catélica. Hoy dia afortunada-
mente solo perduran muy residualmente prejuicios antirromanistas de caracter politico o ideolégico

156) El caso mads representativo en Espafia es, quiza, el del Profesor Francisco Rodriguez Adrados, que ha insi-
stido en el maltrato dado a las humanidades y a las lenguas clasicas en todos los niveles de la ensefianza incluida la uni-
versitaria. Véase «Humanidades y enseflanza. Una larga lucha. Articulos en periédicos nacionales (1970-2001)», Ma-
drid, 2002, consistente en una coleccién de articulos periodisticos en los que el autor ha ido denunciado insistentemen-
te el ostracismo del latin y el griego en la ensefianza secundaria, asi como la situacién penosa de las lenguas clasicas en
la Universidad y, en general, la crisis y el injusto desprestigio de los estudios humanisticos. El fenémeno de ostracismo
y desinterés por las lenguas clasicas y en general por la cultura clasica, del que en modo similar participa el derecho ro-
mano, no es novedoso y exclusivo de Espafia; ya fue denunciado, por ejemplo, en Italia hace varias décadas por B.
BIONDL, Latino, cultnra clissica, diritto romano, en Seritti ginridici, IV, Milano, 1965, p. 713-720.
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y, en general, se acepta con naturalidad la asepsia del derecho romano como disciplina cientifica.
No obstante, nada favorecen al derecho romano esos injustificados prejuicios y pequefios resquicios
de hostilidad politica que atn persisten.

Otros factores que en los ultimos tiempos han contribuido a agravar la situacién del derecho
romano, sobre todo en las Universidades espafiolas, y que afectan tanto a la vertiente docente como
a la investigadora son: por un lado, la escasa formacién humanistica de los jévenes que emprenden
los estudios de derecho, circunstancia intimamente relacionada con la situacion, antes aludida, de
una cada vez mayor precariedad de los estudios de esta naturaleza en los niveles no universitarios de
la ensefianza y muy especialmente en lo atinente a las lenguas clasicas, hecho que motiva a menudo
cierto bloqueo o en ocasiones incluso aversién de algunos estudiantes hacia la disciplina y a una in-
comprensioén de su valor, cosa que contintia cuando inician la vida profesional; por otro lado, la de-
nunciada s#pra perniciosa concepcion tecnicista de la Universidad — aunque este es ciertamente un
problema de mucho mayor alcance — que cada dia va calando con mayor fuerza en los ambientes
universitarios y que es la consecuencia de una pérdida del significado esencial de la Universidad
como centro formador, productor y transmisor de saber y ciencia, de «casa de cultura», como decia
el filésofo espafiol José Ortega y Gasset 157

Ese significado esencial e invariable de la Universidad esta siendo sustituido, al menos en E-
spafla, por una concepcion embrutecida, tecnicista y funcionarial de la Universidad, en la que las
Facultades de Derecho parecen mas que centros para la formacion de juristas, en el sentido mas e-
xcelso de la palabra, fabricas de producciéon en serie de meros técnicos del derecho, los cuales son
preparados muchas veces por burdcratas cada vez con menor vocacion universitaria y sano anhelo
de autoridad, en su pristino sentido de prestigio por el saber acumulado, a la par que una mayor
ambicion lucrativa y un mal entendido prestigio basado en el ascenso en la escala administrativa
funcionarial y en el acceso a los 6rganos de poder y gobierno de las Universidades, objetivos a los
que desgraciadamente muchos profesores dedican la mayor parte de su tiempo de permanencia la-
boral en la Universidad y en ocasiones sin distingos éticos de ningun tipo. A este respecto puede
decirse que obtenida la autonomia universitaria la Universidad espafiola ciertamente no ha sabido
resolver todavia el binomio autonomia-responsabilidad. Sobre la cuestién de la inversion del tiempo
en actividades que en principio exceden de los estrictamente universitario se podtia afiadir la lamen-
table circunstancia del extraordinario aumento de las tareas burocraticas que pesan sobre los profe-
sores universitarios.

En cuanto a la solucién a la «crisis del derecho romano» no estimo que sea la de una dogmati-
zacién o planteamiento neopandectista del derecho romano como han mantenido autores como
Floris Margadant 158, pues es perfectamente licito que el romanista decida invertir su tiempo en la
investigacion historica, querer llegar al conocimiento cada vez mas profundo del derecho romano,
del mismo modo que un filolégo, un historiador o cualquier cultivador de las ciencias humanas, sin
que por ello deba dar cuentas, avergonzarse o justificarse. Cualquier avance en los conocimientos
de las humanidades aunque no tenga una repercusion social inmediata representa, sin embargo, una
pequena aportacion al conocimiento humano y esto en sf ya tiene un inmenso valor. Aceptar lo
contrario conducirfa a una desvalorizaciéon de todo conocimiento que no sea experimental o practi-
co y a un terrible empobrecimiento intelectual y cultural. Tampoco considero que el derecho roma-
no deba necesariamente circunscribirse a la Historisiernng y descuidar toda conexion con la realidad
practica, pues los romanistas son ante todo juristas y el derecho tiene una necesaria dimensién so-
cial y practica. Precisamente los juristas romanos non han enseflado que el derecho ha de estar en
permanente anclaje con la realidad cotidiana si se quiere alcanzar el ideal de justicia. En definitiva,
quiza haya llegado la hora de detener de una vez por todas ese movimiento pendular entre la histo-
ria y la dogmatica que ha caracterizado al romanismo durante toda su larga trayectoria histérica; re-

157) J. ORTEGA Y GASSET, Misidn de la Universidad y otros esnsayos sobre educacidn y pedagogia, Madrid, 2002, p. 30 ss.
158) FLORIS MARGADANT S., Significado, cit., p. 66.
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cuperar la unién de historia y dogmatica que se quebré definitivamente con la absoluta «historifica-
ci6n» del derecho romano tras la apariciéon del «BGB.»; aceptar sin complejos la singularidad del de-
recho romano, que se halla entre la historia y la dogmatica en el marco de las disciplinas juridicas y
no rechazar tampoco ninguna de las posibilidades que ofrece a su cultor: su libérrima opcién de ha-
cer ciencia, de estudiar histéricamente el derecho romano o el romanismo o tradicién romanistica o
de aportar su autorizado punto de vista sobre cuestiones dogmaticas del derecho, para lo cual es
precisamente requisito ineludible aquel primer estudio histérico del derecho romano, pues mal se
pueden hacer aportaciones dogmaticas sin una sélida base de conocimiento histérico del derecho
romano, es decir que historia y dogmatica deben tener una conexién necesaria pues la segunda ca-
rece de autoridad si falta la primera. Es importante destacar esta conexion en relacién a una previsi-
ble aunque todavia hipotética unificacién del derecho privado europeo. Por tltimo, es perfectamen-
te licito que el romanista decida diversificar su actividad en las dos direcciones apuntadas.

Afirmada la discrecionalidad y libertad en la vertiente investigadora del romanista, que historia
y dogmitica no pueden escindirse en el derecho romano, pues la primera es presupuesto de la se-
gunda, y que la crisis del derecho romano se traduce en un problema practico de pervivencia de la
disciplina en los planes de estudio de las Facultades de Derecho, es, por consiguiente, en este ulti-
mo plano de la docencia donde se ha de combatir la crisis. Por tanto, la resolucion de la crisis del
derecho romano pasa no por la metodologia cientifica y la orientacién que se siga en la investiga-
ci6én sino por utilizar la metodologia didactica que permita cumplir el objetivo real de formar juridi-
camente al estudiante, tarea que consistira en hacerle comprender el esencial sentido histérico que
tiene el derecho, es decir, el conocimiento del derecho que precede y ha motivado que el derecho
vigente sea como es y no de otro modo, el principal e#timos ldgos o la principal verdadera razén de
ser del derecho que va a estudiar; y también en hacerle despertar el sentido critico-juridico ante el
ordenamiento juridico nacional, europeo e internacional que constituye el medio en que habra de
desenvolver su actividad profesional para que no lo asuma acriticamente sin mas como un derecho
dado. De ese modo, el romanista no perdera su condicién de jurista de su tiempo, como cualquier
otro jurista dedicado al derecho positivo; y los argumentos juridicos de los jurisprudentes romanos
que expondra en sus clases podran presentarse como criterios del pensar juridico con un valor per-
manente y actual y susceptibles igualmente de valoraciéon bajo parametros actuales 1%

Para concluir me referiré a dos «corrientes metodologicas» que se han estado abriendo paso
con impetu en la romanistica en las ltimas décadas del siglo XX y que actualmente se hallan en au-
ge principalmente en Alemania e Italia. Tales corrientes representan un revulsivo frente a la crisis
del derecho romano y su propésito es mostrar el valor que puede tener el derecho romano o, mas
bien, la doctrina romanistica, en la actualidad y sobre todo ante la posibilidad de la construccion de
un derecho privado europeo. Se trata del «Neopandectismoy, ya propugnado, como se dijo, por
Koschaker, y del «Comparativismo histéricon.

La tesis fundamental de la corriente neopandectista es la aplicacion de la historia a la dogmati-
ca juridica y para ello la utilizacién del derecho romano en todo aquello que sea aportable a la dog-
matica jurfdica moderna. A mi juicio, esta corriente si bien supone una revalorizacién a corto o me-
dio plazo del derecho romano representa a largo plazo un enorme riesgo para él, pues la utilizacion
instrumental del derecho romano en todo aquello que sea aprovechable dogmaticamente a los fines de
un derecho privado europeo no supone sino la absorciéon por ese derecho privado de todos los ele-
mentos iusromanisticos aprovechables y tras la construccion y formulacién de ese derecho privado
europeo, en el que ciertamente el derecho romano habrfa sido un excelente factor de unificacion ju-
ridica y se habria aplicado con buen juicio la historia a la dogmatica, serfan cuestionables nueva-
mente el sentido y la utilidad futuras del derecho romano por agotamiento del mismo, es decir, expre-

159) Sobre la romanistica espafiola a lo largo del siglo XX véase la contribucién de R. DOMINGO, Uz siglo de de-
recho romano en Espaiia, en «Ivris vincula. Studi M. Talamancax, II, Napoli, 2001, p. 487 ss., en que el autor ofrece una
panoramica de la trayectoria del derecho romano en el pasado siglo y de los romanistas espafioles.
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sado de una manera plastica la doctrina romanistica se habria convertido en un producto de «usar y ti-
ram». ¢Cual serfa el futuro del derecho romano una vez construido ese derecho privado europeo?

Respecto al Comparativismo historico 190, su propésito es doble: un objetivo actual de conse-
guir a través de una metodologia determinada el mejor conocimiento de los derechos vigentes y un
objetivo hipotético: favorecer la unidad juridico-privada europea. En cuanto al primero, se trata de
lograr a través de la comparacion de ordenamientos con sustratos historicos comunes, especialmen-
te de derecho romano, una mejor comprension de tales ordenamientos. Constituyendo esto un fin
en si mismo, el estudio del derecho romano aparece como presupuesto de una ulterior comparacion
y, por ello, se mantiene, por un lado, el interés por el estudio histérico del derecho romano, lo que
también representa un fin en sf mismo. En este sentido afirma Watson 10! que el derecho romano
ha jugado un papel decisivo en el desarrollo de los derechos continentales y, por eso, es imposible
comprender el derecho occidental sin un conocimiento del derecho romano. Por otro lado, se re-
nueva el valor actual del derecho romano al resultar de gran utilidad para el mejor conocimiento de
los derechos modernos. El segundo objetivo del comparativismo histérico es el hipotético de lograr
a través del estudio de los sustratos comunes, especialmente el romano, una aproximacién de diver-
sos ordenamientos juridicos nacionales a los efectos de llevar a cabo una unificaciéon del derecho
privado europeo en todas aquellas partes o instituciones en que fuese posible limar las diferencias
existentes. El Comparativismo en perspectiva historica, a diferencia del Neopandectismo, tiene la
virtud de mantener vivo el interés por el estudio del derecho romano como un fin en si mismo,
aunque sea en dltima instancia con una finalidad instrumental: la de servir al mejor conocimiento de
los derechos modernos, lo que garantiza la permanencia del interés por el derecho romano y no
compromete, por consiguiente, el futuro del mismo.

160) Sobre su discutida naturaleza como método, disciplina, técnica, etc., véase A. WATSON, Lega/ Transplants.
An Approach to Comparative Law, Edinburgh, 1974. Se ha utilizado la traduccién al italiano de la obra bajo la direc-
cién de P. PERLINGIERI: I/ trapianto di norme ginridiche. Un «approccioy al diritto comparato, Camerino, 1984, p. 1 ss.

161y A. WATSON, Roman Law and Comparative Law, Athens, 1991, p. ix.
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