Retlexiones romanisticas sobre dos
resoluciones del Parlamento Europeo

Los tiempos actuales han cambiado
en cierta medida los roles de quienes nos
dedicamos a la investigacidn histérico-
juridica. Nuestro dmbito de estudio si-
gue siendo el mismo, sus limites se res-
tringen a los que marcan las fuentes de
conocimiento, pero no sucede lo mis-
mo con nuestro dmbito de reflexion, Si
hace sélo unos afios se combinaba la
investigacion con la encendida defensa
en nuestro pais de los estudios juridicos
de cardeter histdrico, con especial refe-
rencia al Derecho romano’, hoy nuestra
mirada se posa a menudo en la nueva
realidad juridica que se construye en la
vieja Europa’,

Excusa para lo que sigue son dos re-
soluciones del Parlamento europeo que
tratan de incidir en la progresiva unifi-
cacién del Derecho privado en la nueva
Europa unida.

La primera, de 26 de mayo de 1989,
insta a los Estados miembros de la en-
tonces Comunidad Europea a la armo-
nizacidn del Derecho privado e incluso
a la redaccién de un “Cédigo eurapeo
comiin de Derecho privado™, lo que ha
encontrado numerosos obstdculos has-
ta hoy dentro y fuera de los distintos
gobiernos nacionales, a pesar de que se
han realizado importantes esfucrzos en
el dmbito cientifico. Asien 1990 la ciu-
dad italiana de Pavia acogi6 un Congre-
so, auspiciado por el Prof. Gandolfi,

donde se planted la posibilidad de re-
dactar un “Cédigo europeo de los con-
tratos”, sobre la base del libro 1V del
Cadigo civil italiano de 1942, uno de
los textos legales de Europa donde se
hace mis patente |z influencia del De-
recho romano, En esta linea, también
gracias al trabajo de otro universitario,
el britanico Harvey McGregor, se ha
elaborado un “Caddigo de contratos”
cuyo principal mérito es haber logrado
la armonizacion de la tradicion anglo-
sajona y la continental, pues su estudio
tuvo como destino el Reino Unido, don-
de el Derecho escocés destaca por su
impronta romana.

La segunda Resolucién, de 6 de
mayo de 1994, sigue la linea marcada
por laanterior pero ademds refrenda los
llamados “Principios de Derecho con-
tractual europeo”, elaborados por la la-
mada “Comisién Lando'™, Dicha Comi-
sidn, que comenzd a funcionar en 1980,
estd formada por juristas, en su mayo-
rfa de formacidn romanista, de cada Es-
tado miembro de la entonces denomi-
nada Comunidad Europea. Esta “Com-
mission on Ewropean Coniract Law” si-
gue trabajando en dichos principios.
publicados de nuevo en 1996 con algu-
nas modificaciones, que han servido de
base de los trabajos de UNIDROIT, or-
ganismo dependiente de las Naciones
Unidas para promover la unificacién del
Derecho privado.

BERNARDO PERINAN GOMEZ
Universidad Pablo de Olavide

! Este trabajo se inscribe en el Pro-
yecto de Investigacion «Del Dere-
cho comin europeo al Derecho ei-
vils (S5EJ 302).

I Derecho romano no fue la dni

ca maleria amenazada con salir de
la ensefanza obligatoria en los Pla-
nes de Estudio. Como es sabido,
disciplinas como Historia del De
recho, Filosofia del Derecho o De-
recho candnico fueron puestas en
entredicho por distintas razones a
las que se anteponia la necesidad de
un mayor pragmatismo de los estu-
dios juridicos. Afortunadamente,
queda ya lejos esa polémica plan-
teada a rafz de Ja discutida “Pro-
puesta de directrices generales pro-
pias de la Diplomatura y Ia Licen-
ciatura en Derecho” elaborada a fi-
nes de los aos 80 para la reforma
de los estudios juridicos y ampha-
mente contestada desde dmbitos ju-
ridicos romanistas y no romanistas,
pues se aconsejaba que el Derecho
romano quedara reducido a una
asignatura propia de cada Univer-
sidad que podfa elegir por conside-
rarla “obligatoria™ en su dmbito o
por incluirla entre las materias
“optativas”. Sobre la abundante li-
teratura que merecio este debate
vide R. LOPEZ ROSA, Derecho
remane ¥y formacién juridica al
ampare de la legislacion reformis-
ta espaiiola, en R. HERRERA
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BRAVO-M *SALAZAR REVUEL-
TA (Coord.), Problemdtica de! De-
recho romane ante la implantacion
de los nuevos Planes de Estudio
(Jaén 1999) p. 17, 0. 4,

"Vide infran. 61,

* DOCE 26 de junio de 1989, ndm.
C. 158/400

* DOCE 25 de julio 1994, nim. C.
205/518.

*Sobre todos estos aspectos véase el
interesante trabajo de S. CAMARA
LAPUENTE, Hacia un Cédigo ci-
vil enropeo; [realidad o guimera?,
en LA LEY. Revista furidica espafio-
la de doctring, jurisprudencia y bi-
biiografia (5 de marzo de 1999) pp.
lyss.

" Hoy se suele acudir al Derecho ro-
mano como argumento cuando se
agotan ¢l resto de razones para fun-
damentar una opinion juridica, véa-
se al respecto la polémica abiena
entre Feo. Javier Tirado Andrés v
Felipe Real Chicote, sobre Derecho
de daiios en el dmbito de la circula-
cion de vehiculos a motor, a través
de la Revista en soporte informdtico
“Noticies Juridicas™ nimeros de cne-
ro de 1997 -Ei peatdn siempre es
inocenie- y septiembre de 1998 —Ef
peatdi no stempre es inocente-. En
este dmbito, los dos autores citados
csgnmen argumentos romanisticos
como corolario de sus opiniones.

¥ Vide 1D, Los romanistas ante la
crisis de la ley, en Estdios varios
sobie el Derecho en crisis (Roma-
Madrid 1973) p. 18

“ 1D, Eurvpa y el Derecho romane,

trad. esp. a cargo de J, Santa Cruz de
I A Y B lovrn Provdin. TACY ANAL

drid 1955). Sobre la enisis del Dere-
cho romano en Francia y Alemania
encls. XIX, que se prolongacnel s,
XX dando lugar a obras como la de
Koschaker vide A, FERNANDEZ.
BARREIRO, Los estudias de Dere-
cho romano en Francia despuds del
Cadige de Napoledn (Roma-Madrid
1970)
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En cualquier caso, la uniformizacion
del Derecho privado europeo se estd lle-
vando a cabo hoy dia a través de Direc-
tivas y Reglamentos que inciden en la
regulacion de las materias afectadas en
los ordenamientos nacionales, superan-
do de esta manera los escollos con que
se encuentra la idea de un Codigo co-
miin. Esta armonizacion —de arriba aba-
Jo- ha tenido lugar principalmente en
sede de Derecho de los consumidores,
de propiedad intelectual, de algunos
contratos mercantiles como los de agen-
¢ia y seguro y en materia de Derecho
de sociedades”.

Mucho se ha hablado acerca de la
presencia del Derecho romano en el
Derecho europeo, casi siempre en tér-
minos ampulosos ¥ grandilocuentes;
normalmente. tales expresiones tienen
una de estas dos finalidades: o bien se
persigue dotar a un precepto o a una
opini6n juridica actual de cierta justifi-
cacion historica’, o bien se ofrecen por
esta via razones para justificar el estu-
dio del Derecho romano.

En el primer caso el esfuerzo es in-
necesario, pues laobligatoriedad del De-
recho positivo en los paises democriti-
cos no reside en la tradicién sino la so-
berania popular que es, desde luego,
argumento sobrado para justificar la le-
gitimidad del Derecho vigente, indepen-
dientemente de Iz oportunidad de que
éste atienda a sus antecedentes histori-
cos. Por ofra parte, tras la Revolucion
Tamrans, ol Dianssba oo saomss
la ley. dejando a un lado la tradicion de
origen doctrinal y jurisprudencial, en
aras de una mayor seguridad juridica,
Estas ideas, que toman cuerpo a través
de las Constituciones del XIX y de las
codificaciones, calan en la gran mayo-
ria de los paises europeos.

En el segundo caso, cuando se alude
a la conexién Derecho romano-Derecho
modemo para defender el cultivo de
aquél. las reacciones pueden ser muy
distintas. Como ejemplo, veamos las

opiniones al respecto de tres romanistas
deindiscutible peso en la historia recien-
te de nuestra Ciencia.

Para Alvare d'Ors, una de las pri-
meras figuras de la romanistica espaiio-
la de nuestro siglo, el Derecho romano
se justifica por si solo, pues su altura
técnica y su originalidad son razones
mds que suficientes para seguir estu-
didndolo. Decia este autor en 1973: “el
valor fundamental del Derecho romano
no estd en la tradicién europea del mis-
mo, sino en ofrecernos una leccion uni-
versal, siempre fecunda, siempre reno-
vada, de cdmo la vida del Derecho es
obra de la prudencia juridica™.

Un poco antes Koschaker, en 1947,
defendia que, sin volver la vista al va-
lor intrinseco del Derecho romano, se
debe llevar a cabo una “actualizacién”
de su estudio, poniéndolo en conexién
con el Derecho vigente, del que seria
aclaracion y complemento. Para este
autor la “Aktualisierung”, la clarifica-
cion de las conexiones entre el Derecha
clisico y ¢l Derecho actual, es el medio
adecuado para salvar los vicios del
TOMANISMO y Superar su crisis’.

Pero la opinidn més sorprendente de
las que vamos a comentar, acerca del
valor del Derecho romano en relacién
con la tradicion jurfdica europea, fue la
expresada por Mommsen (1837-1903) en
un famoso discurso pronunciado en
Zurich en 18521 este gran historiador y
Jurista realizd entonces algunas afirma-
ciones que merecen una explicacion para
que sean correctamente entendidas y que
UCHen que ver con tla lecna v el lugarcn
que estas opiniones fueron proferidas'’.
Declaraba Mommsen, en la Suiza mds
cercana a Alemania a mediados del s.
XIX, que justificar el estudio del Dere-
cho romano aludiendo a que es el mas
perfecto ordenamiento juridico de cuan-
tos han existido jamds es banal, pero (itil
5110 Se conoce otrarazon que pueda sus-
tentar nuestra disciplina; el Derecho ro-
mano no es perfecto —continda Momm-
sen- para lo cual es suficiente estudiarel
Derecho criminal o el Derecho hipote-
cario romano, en lo que, desde luego, no
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le faltaba razén. Pero hay mds, este emi-
nente autor afirma que los juristas roma-
nos no fueron superiores a los juristas
alemanes de su época, asegurando que
la grandeza del Derecho de Roma estd
en la combinacion de su origen nacional
y su posterior desarrollo universal.

La explicacion para estas llamativas
afirmaciones que, por un lado, desmiti-
fican absolutamente la importancia in-
trinseca del Derecho romano, despla-
zando la atencion hacia su proyeccion
ulterior, y, por otro, relativizan la labor
de la jurisprudencia cldsica, debe bus-
carse en el contexto histdrico y politico
en el que fueron expresadas. Sobre la
primera cuestion hay que aclarar que, a
mediados del s. XIX, Alemania es una
nacién nueva que crece con fuerza y lo
que pretende Mommsen es allanar el
camino hacia la construccién de un De-
recho patrimonial comiin, de base ro-
mana, para todos los pueblos de lengua
alemana. En segundo lugar, la compa-
racion entre la Jurisprudencia romana v
los juristas alemanes del XIX, que os-
tentaban enfonces el miximo prestigio
de la ciencia del Derecho privado fren-
te a franceses e italianos, es desde lue-
2o muestra del orgullo de la clase juri-
dica alemana. Motivos tenian.

Hoy dia el estudio de la tradicion ju-
ridica europea es parte importante de
nuestro trabajo, al menos desde el pun-
to de vista docente, como resulta tras la
configuracion de nuestra asignatura
troneal a rafiz de la tltima reforma de
los Planes de Estudio: “El Derecho en
Roma y su recepeién en Europa™', por
lo que estamos obligados a reflexionar
sobre ella'”.

Sinentraren profundidades acerca del
si el Derecho romano tiene suficiente
valor propio o si ésle depende de la inci-
dencia de aquél en el Derecho europeo
contempordneo ~dejamos la cuestién
paradmbitos estrictamente romanisticos-
. se puede partir de la siguiente reflexicn:
el Derecho romano —cn una famosa ex-
presion de dOrs®- son las humanidades
del juristay en la hora presente, domina-
dapor el pragmatismo, todos los apoyos

son pocos para la defensa de los estudios
humanisticos. Si ademds la legislacion
sobre Planes de Estudio da especial rele-

‘vancia a la recepeién europea del Dere-

cho romano, parece claro que no debe-
mos volver la cara a esa parte de nuestra
realidad historica que, si no es la piedra
angular, es uno de los pilares que susten-
tan nuestra supervivencia.
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Podria decirse que las relaciones en-
tre el Derecho romano y los ordena-
mientos juridicos de Jos pueblos de Eu-
ropa arrancan de la dominacién roma-
na, pero cuando se habla de retepcidn
del Derecho romano en Europa se hace
referencia, como es sabido, al desarro-
1o del Namado fus commune. Este fue
un Derecho de base romano-candnica,
surgido del estudio cientifico del Cor-
pus luris Civilis en la Alta Edad Media,
que ejercio una notable incidencia en la
formacién de los distintos ordena-
mientos nacionales™, sin que llegara a
romperse la diversidad juridica de la
época”. Esta y no otra es la razon por la
que los distintos Derechos europeos
comparten hoy dia en buena medida los
mismos recursos (éenicos, sobre todo en
la regulacién de las relaciones juridicas
de contenido patrimonial'®.

El Derecho comiin, aclarémoslo des-
de el principio, no es promulgado en
bloque por poder politico alguno, sino
que se trata de un Derecho de origen
doctrinal cuya influencia se basa en la
labor de los juristas de distintas proce-
dencias nacionales formados en las pri-
meras Universidades europeas, los cua-
les son a menudo asesores de los jueces
o integrantes de los drganos superiores
de apelacion en sus respectivos paises.
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Segin Koschaker", el nacimiento de
Europa puede situarse el dia de Navi-
dad del afio 800 con la Coronacién el
Emperador Carlomagno. Como es sa-
bido, en tomo a esta figura se fragua la
ideadel Imperio Carolingio que preten-

" El discurso al que aludimos estd
recogido en ID., Die Bedewrung des
romisches Rechis, en Gesammelte
Schrifien 111, 3. ed. (Zurich 1994)
pp. 591 y ss.

" Real Decreto 1424/1990, de 26 de
octubre, por el que se establecen el
Titulo universitario oficial de Licen-
ciado en Derecho y las directrices
generales propias de los Planes de
Estudio conducentes a la obtencidn
de aquél (BOE de 20 de noviembre
de 1990).

" Muestra de ello es la celebracién,
desde 1993, de Congresos organi-
zados por la Asociacién theroame-
ricana de Derecho romano en los
que la recepeion tiene un protago-
nismo evidente.

A, d'ORS, Jus Europaeum?, en
L Europa e il diritio romano, Studi
in memoria di Paolo Koschaker
(Milano 1954) pp. 467 y s,

" Para A. IGLESIA FERREIROS,
La difusion del Derecho Conmin en
Catatufia, en EI Dret Comi i Cara-
lunya. Actes del 1" Simposi Inter-
nacional (Barcelona 1991) p. 96, el
Derecho comtin incluye un apéndi-
ce de Derecho feudal. Sobre ln idea
de “recepcidn” vide 1D, fhid. | pp.
102 y ss.

" M. BELLOMO, La Europa del
Derecho comin, trad. esp, N, Poloni
y J. A. de Prado, revis. Por E.
Montanos (Roma 1996) pp. xxxiii
Y 85,

'* Para una vision completa y gene-
ral de lus aportaciones del Derecho
Comiin y su evolucion en los diver-
sos campos del Derecho privado
vide H. COING, Derecho privado
europeo, irad. esp. A. Pérez Martin
de la ed. Miinchen 1985, 2 vols.
(Madrid 1996). Insustituible es,
igualmente, la vision que del Dere-
cho en la Edad Media ofrece P,
GRQOSSI, El arden juridico medie-
val, trad. esp. F. Tomis y Valiente y
Clara Alvarez (Madrid 1995).

ID., Europa v el Derecho romano
cit,, p. 27,
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" En la identificacitn de Europa con
Ia Iglesia romana, que lleva incluso
aque aquélla se denomine res publi-
ca christiana y universitas chris-
tigna, destacan dos procesos histd-
: la incorporacidn gradual al
tanismo de los pueblos germi-
nicos v el cisma bizantino, consuma-
do en el nno 1054

" Laexpresion Corpus omnis Roma-
ni furis fue empleada por primera vez
por Tito Livio en Ab wrbe condita,
3,346 en referencia a las X1 Tablas,
ero la compilacién justinianed no
recibe esa denominacion hasta los
imcios de la Edad Moderna, en tor-
no al afto 1500, contrastanda con el
atro gran cuerpo juridico de la épo-
ci: el Corpus luris Canonici, que es
como se identificad al conjunto del
Derecho de 1a Iglesia desde 1580,

' Se conocian en Italia las Institu-
ciones, ¢l Codigo, el Epitome de
Juliano y una coleccidn privada de
Novelas de Justiniano del s, V1. Ade-
mis en Espafia y en ¢l sur de Fran-
cia habia calado la vigencia del Bre-
viario de Alarico o Lex romana
Wisighotorum, una de las principa-
les muestras del Derecho romano
vulgar. En el 5. X1 en torno al reino
de Lombardfa, con capital en Pavia,
se estudid el Derecho romano como
base del tocal dando lugar al Liber
Papiensis.

' La littera Bonontensis o Vulgata
no es mis que una recomposicicon
ftloldgica del Digesto para facilitar
su comprension. Las principales fi-
guras de esta época son Azon, autor
de 1a Siemmna codicis y Acursio, que
en 1230 compone la Glossa ordina-
riaa Magna glossa, euya gran difu-
sion lleva a acunar el aforismo
“guidiuid nen adgnoscit, non adg-
noscit curia’”.

R, PANERO, Derecho ronano:
readidad historica-realidad aetual
cit, p. 975,

* Destacan entre los comentaristas
Birtolo de Sassoferrato [1314-
1357, Baldo de Ubaldi (1327-1400)
y Juan de Andrés (1270-1348). La
influencia de Bartolo fue tan enor-
me que llegd a decirse “Neme juris-
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de reproducir la grandeza de la civiliza-
cién romana y su unidad politica, aun-
que la unidad juridica fuese mas un de-
seo que una realidad, dada la pervi-
vencia de entidades nacionales y Dere-
chos locales de cardcter consuetudina-
rio, cuyo contenido se pone a menudo
por escrito a través de leyes pactadas
para asegurar su vigencia,

Independientemente de esta fecha
simbolica, la conciencia colectiva de los
pueblos de Europa se asentaba sobre la
cristiandad y los vinculos de fas distin-
tas entidades politicas con el poder
papal, que se convertia asi en clemento
aglutinador de una identidad a la que se
oponia el Islam'.

La situacién juridica de Europa en
aquellos tiempos estd marcada por la
existencia de ordenamientos juridicos de
cariicter consuetudinario, con un esca-
s0 nivel técnico, que habian crecido so-
bre las cenizas de Roma -sobre el Dere-
cho romano vulgar- y particularmente
influidos por el creciente peso del De-
recho germdnico, cuya altura cientifica
no es comparable ni de lejos con la que
habia alcanzado el Derecho romano.

Antes del descubrimiento académi-
co del Corpus furis Civilis ", que tiene
fugar a fines del s. XI en torno al Estu-
dio General de Bolonia, el conocimien-
to del Derecho romano era fragmenta-
rio y disperso, y dificilmente podriamos
identificarlo con el conocimiento cien-
tifico™. Pero en la Universidad de
Bolonia, y gracias a la iniciativa del gra-

.mdtico.Irnatig. se nrednes otro.cambio
importante en el ano 1113: el Derecho
es estudiado de acuerdo con el modelo
bizantino, es decir, de forma auténoma
y alejado del Trivium -gramitica, dialé-
ctica y retdrica- que habia sido su ante-
rior emplazamiento. A partir de enton-
ces, la formacion de los juristas va uni-
da a la Universidad.
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Los primeros estudiosos del Corpus
Iuris, glosadores y comentaristas, en-

contraron ante si un Derecho muy su-
perior desde el punto de vista técnico al
conocido hasta entonces y orientaban su
esfuerzo a facilitar la aplicacién pricti-
ca del monumento juridico que tenfan
ante sus ojos a través de anotaciones —
glosas- y comentarios, dirigidos princi-
palmente a aclarar el contenido de la
obra de Justiniano. Esta forma de pro-
ceder es el llamado mos italicus y no es
exagerado decir que los primeros estu-
dios juridicos modernos tuvieron un
carficter eminentemente filoldgico,

Los glosadores, primeros intérpretes
del Derecho romano tal y como apare-
cfa en la compilacién justinianea, iden-
tificaron lo allf recogido con un objeto
de culto, asimilandolo a la verdad reve-
lada, en consonancia con el espiritu
medieval tan devoto hacia lo metaffsi-
co v lo trascendental™. La glosa es so-
bre todo una muestra de reverencia, de
respeto hacia lo que se considera un
objeto a venerar pero que, por su supe-
rioridad técnica, no se entiende.

A partir del s, XTV cambia en cierla
manera la técnica de estudio del Dere-
cho romano justinianeo, pues los co-
mentaristas o postglosadores, también
bolofieses y escoldsticos, aspiran & ar-
monizar el andlisis de las fuentes
bizantinas con los distintos conjuntos
normativos de la época como los Dere-
chos locales o el Derecho candnico, dan-
do lugar asi a instituciones juridicas
nuevas y adecuando el Derecho a larea-
lidad social en la que muchos de ellos
actuaban como consultores™. Emplean-
do una conocida expresion de Thering-
fueron mas alla del Derecho romano a
través del Derecho romano, lo que po-
dria aplicarse también a los glosadores™.

Ademds los glosadores y comenta-
ristas pretendian la aplicacion prictica
en Italia de este Derecho, lo que choca-
ba con la autonomis juridica de las dis-
tintas entidades politicas, que era una de
las bases del Imperio romano-germani-
co, ¥ con la ausencia de una instancia
jurisdiccional central que pudiera armo-
nizar la aplicacion de este Derecho en
las diferentes jurisdiceiones teritoriales.



En cualguier caso, el estudio sepa-
rado del Derecho, junto con la seculari-
zacion de las Instituciones universitarias
y la extensién de los estudios superio-
res a la nueva burguesia medieval, pro-
vocaron una extraordinaria divulgacion
de los estudios juridicos de hase roma-
na a lo largo de la Edad Media y parece
probable que la Escuela de Bolonia su-
perd con frecuencia el millar de estu-
diantes de Derecho.

La labor que se desarrolla a través
de esta actividad cientifica influye de-
cisivamente en la configuracion del iuy
conmnme, cuys incidencia en la forma-
cién de los grandes sistemas jurfdicos
europeos comentaremos mds adelante,

Pero el Derecho comiin europeo tie-
ne dos grandes componentes, el roma-
no y el canénico™, que forman un con-
junto juridico con influencias mutuas,
lo que se representa a través de la ex-
presion utrumaue ius™.

El Derecho de la Iglesia, cuyo desa-
rrollo medieval es decisivo para su pro-
pia evolucion posterior, recibe un fuer-
te impulso a partir de la promulgacién
hacia el ano 1140 del Decreto de
Graciano”, y su evolucion se nutre tam-
bién de las fuentes juridicas romanas v
del modo de proceder de los glosadores
frente al Derecho romano justinianeo.
Por esta razon, las estructuras eclesids-
ticas, que se extienden por toda Eurcpa
con sus propios tribunales de justicia y
Sus Umiversidades, son uno de 1os vel-
culos para la difusion del ius commune.

En los tribunales cclesidsticos se de-
sarrolla ademds una nueva e importante
normatividad procesal dando lugar al
proceso romano-canénico. En estas se-
des judiciales no se tratan sélo cuestio-
nes internas de organizacion de la Igle-
sia, §1no que materias como el matrimo-
nio v las cuestiones civiles o penales en
las que intervengan clérigos son asumi-
das por esta jurisdiccion con cardcter
exclusivo; porotra parte, en las Univer-

sidades eclesisticas el Derecho cand-
nico es estudiado junto al romano-
justinianeo.
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Pero este panorama en el que nace
el ius commune es modificado desde
nuevas ideas filosoficas que afectan
también a Ia forma de entender ¢l Dere-
cho.

Entornoal s, XV comienza a sentir-
se lanecesidad de renovar el pensamien-
to juridico, lo que se expresa a través
del movimiento humanista, de tenden-
cia secularizadora y critica sobre todos
los aspectos del saber. En nuestro dmbi-
1o, las ideas humanistas, desarrolladas
sobre todo en Francia y Holanda, des-
embocan en el estudio critico de las
fuentes. de las que se pretende extraer
la verdad historica y no tanto un Dere-
cho de vigencia universal, cuya puesta
en prictica se hace depender de su
aplicabilidad a una realidad social con-
creta’.

Acello se une el efecto del cisma pro-
testante que, en el 5. XV rompe la uni-
dad religiosa europea, por lo que el De-
recho comiin, formado por Derecho ro-
mano, pero también por Derecho cand-
nico, va a perder buena parte del terre-
no conquistado v llega a ser incluso
combatido desde las incipientes entida-
des nacionales, que desean afirmar sus
diferencias a través de la construccion
de sistemas juridicos propios.

Ll snaturalismo es una comente de
pensamiento juridico que arranca del s.
XVly que parte de la consideracién de
la persona como punto central; su in-
fluencia en el estudio romanistico se tra-
duce en la formulacién de principios
generales extraidos de las fuentes roma-
nas, tomadas como muestra escrita de

2

la razn™,

En el XVIL Descartes (1596-1650)
ejerce una notable influencia sobre la
Ciencia juridica en Europa. Desde el 1la-
mado iusnaturalismo racionalista se

ta nixi bartolista” y su obra llegé a
tener la consideracion de fuente del
Derecho en Portugal.

* Sobre las aportaciones dogmditi-
cas en los mis diversos campos del
Derecho privado que se deben a los
glosadores y alos comentaristas vide
G. WESENBERG-G. WESENER,
Hisieria del Derecho privade mo-
derno en Alemania y en Europa, 4
ed, (Wien-K8In-Graz 1985), trad.
esp. de J. J. de los Mozos Touya (Va-
Hadolid 1998) pp. 79 y ss.

* Sobire lainfluencia del Derecho ca-
nonico en el secular, vide . WIEAC-
KER, A listory of private Law in
Europe, tracd ingl. acargodeT. Weir
dela’ ed. Gongen 1967 (Oxford
1995) pp. 47 y ss.. Laobra de Wieac-
ker es un punto de referencia funda-
mental para la historia del Derecho
en Europa, sobre su impontancia véa-
se el prélogo de R. Zimmerman a la
traduccion citada.

* Acerca del sentido de esta expre-
sion vide G. ERMINI. Corse di
diritio conumune 1, 3.* ed. (Milano
1989) pp. 143 y ss.; B. CLAVERO,
Temas de Histaria del Derecho:
Derecho comun (Sevilla 1979)
pp.17 y ss.

" También lHamado Concordia
discordanfian canonuny, supone la
ordenacion de las fuentes del Dere-
cho candnico, A esta coleceidn de
fuentes con fines docentes se unen
otrns de cardeter oficial: en 1234 la
compilacién de decretales de Gire-
gorio IX ~Liber extra-, obrade San
Raimundo de Pefafon, el Liber
sextus (1298) y las Clementinae
(1314-1317)

* Las primeras figuras en este mo-
vimianin fusran | arenzn Valla
(1406-1457) y Angelo Poliziano
(1454-1495), pero el principal jo-
rista de la época es Andrea Alciato
(1492-1550), que aplica al estudio
juridico un método histérico y filo-
logico, dando lugar al mos galiicies
que convive en los dmbitos univer-
sitarios europeos con el mos ita-
licus. Tl nueva modo de enfrentar-
se a las fuentes tuvo grandes cult-
vadores como Jacobo Cuyacio

451



(1522-1590), Dionisio Godofredo
(1549-1622), editor de! Corpus luris
Civilis, y su hijo Jacobo Godofredo
(1587-1652). En Espafia destaca
Antonio Agustin (1517-1568).

“ Entre sus precursores hay que des-
tacar a Hugo Donello (1527-1591)

¥ Desde el iusracionalismo nacen las
primeras doctrinas contra el absolu-
tismo mondrquico y a favor de la so-
berania popular, como las de Althu-
sio (1557-1638), pero también se
fundamenta el poder personal del rey,
como lleva a cabo Hobbes (1588-
1679}, En el plano estrictamente ju-
ridico destaca Hugo Grocio (1538-
1645), padre del moderno Derecho
internacional al plantear un orden
ético de validez general.

' La primera codificacidén civil eu-
ropea se realiza en Prusia en 1787,
pera se mantienen vigentes los De-
rechos locales y el Derecho consue-
tudinario alemén. Acerca de la con-
sideracién del Derecho romano
como sistema vide F. CUENA BOY,
Sistenta jurtdico y Derecho romano,
La idea de sistema juridico y su pro-
yeccion en la experiencia jurtdica ro-
mana (Santander 1998).

" Acerca del modus operandi de los

Juristas romanos, vide J. IGLESTAS-
REDONDO, La técnica de los juris-
tay romanes (Madrid 1987), sobre la
influencia romana en cuestiones de
sistemdtica vide R, HERRERA
BRAVO, Origenes romanos de la sis-
temdtica del Derecho vivil contem-
porineo, en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad de
Granada 1 (1979) pp. |1 y ss.

" Para A, d°ORS, Jus Europaeum?
cit,, pp. 460 y s.: “Un paralelismo
entre la Riblia v el Corpus Turis re-
sultaba asf inevitable, y el mismo
método y la misma actitud escolds-
tica se impusa a la vez a tedlogos y
legistas, respectivamente.”

* Sobre las obras que sirvieron de
base « la labor de los codificadores
vide A. J. ARNAUD, Les origines
doctrinales du Code civil frangais
(Pans 1969)

plantea que el valor del Derecho positi-
vo estd en su adecuacion a una serie de
principios universales y alemporales que
parten de la naturaleza racional y social
del hombre . Esta es la base de los plan-
teamientos juridicos de la Ilustracion
que ve en el Derecho romano un siste-
ma de vigencia universal, abstracto y
ejemplo de progreso, pero alejado de su
origen casuistico, poniendo asf las ba-
ses para las codificaciones civiles como
expresién de la ley*,

A pesar de estos cambios en los plan-
teamientos metodolégicos, que relati-
vizan en cierto modo la importancia del
Derecho romano segiin la perspectiva
cientifica que se adopte, la huella del
Derecho comiin queda grabada profun-

damente en los principales sistemas eu-

ropeos de Derecho privado, tanto en
aspectos de contenido, como en las es-
tructuras técnicas del razonamiento ju-
ridico y en la sistematizacion de la ma-
teria®; no sin razén se ha defendido hoy
que nuestra forma de pensar, por lo que
toca a la estructura interna del Derecho
privado, sigue siendo romana.

7

De la obra de Justiniano se ha llega-
do a decir que es la segunda en influen-
cia en el desarrollo de la Humanidad,
después de la Biblia®. No en vano, su
estudio y difusidn es la razon del resur-
gimiento juridico europeo y llega a ins-
pirar los Cadigos civiles de buena parte
del mundo, que al seguir al Codigo fran-
cés de 1804 se nutren también de Dere-

LHU 1LY d tavEd Je b ULid dc
Pothier (1699-1772), autor de las
Pandectae iustinianae in novum ordinae
digestae y del Traité des obligations,
base para los codificadores franceses de
la época®.

En Francia, el Derecho romano
justinianeo habia penetrado a través de
las primeras Universidades seculares y
celesidsticas™, pero es decisiva también
lainfluencia de profesionales del Dere-
cho formados en el estudio del Corpus
luris Civilts. Estos juristas fueron deci-

sivos, por otra parte. para la homog-
eneizacion jurfdica del territorio fran-
cés, dividido en la Alta Edad Media en
dos grandes zonas: la meridional, de tra-
dicién consuetudinaria romano vulgar
(droit écrir), v la septentrional, de in-
fluencia germénica y muy dividida a su
vez por causa de los regimenes feuda-
les (droit cotumier).

Enel siglo X1II se establece la juris-
diccidn central en el Parlamento de Pa-
1fs, 4 imitacidn de la cual se crean du-
rante la centuria siguiente otras instan-
cias judiciales de dmbito regional. Es-
tos tribunales, auténomos de la Corona,
estin integrados por juristas profesiona-
les, lo que contribuye a la formacién por
la viade la prictica de un Derecho fran-
cés unitario de base romana. El Tribu-
nal parisino, muy influyente sobre el
resto, elabora ademds un Derecho pro-
pio (droif commun cotumier) que mez-
cla ius commune y Derecho consuetu-
dinario, lo que cuenta naturalmente con
el beneplicito de la Monarquia que ve
en este nuevo ordenamiento juridico un
elemento de unificacion nacional, si bien
esta tendencia parte de la redaccién en
1510 de la Coutwme de Paris y llega
hasta ¢l reinado de Luis XTIV, con las
reformas del procedimiento civil (1667),
del penal (1670), del mercantil (1673)
y del maritimo (1681).

El mismo rey reforma en 1679 los
estudios en los que el Derecho romano.
considerado rario scripta en el dmbilo
de la priictica, proporciona los clemen-
tos Iécnicos para la sistematizacion de
un Derecho nacional, que la Revolucion
de 178% se encargard de lstaurar como
Derecho tinico tras la derogacién de los
ordenamientos y las jurisdicciones te-
rritoriales y que prepara las condicio-
nes para las distintas codificaciones®.

En Alemania, la promulgacién del
Cédigo civil (BGB) se retrasd hasta el
ano 1900; la principal razon para esta
dilacién estuvo en la oposicion de
“Historische Schule”, liderada por
Savigny (1779-1861)"". Desde el siglo
XVI se habia impuesto en Alemania el
lamado wsus modernus pandectarum,




que consistia en la elaboracion juridica
sobre la base del Digesto de Justiniano,
del que se depuraban los aspectos pura-
mente histéricos y cuyas soluciones se
adaptan a las nuevas circunstancias.

Cuando al fin triunfa la tendencia
codificadora, lo hace sobre la base de la
obra de Bemardo Windscheid (1817-
1892) Lehrbuch der Pandekien, sinte-
sis de la ciencia juridica alemana del
XIX, por lo que el sabor romano del
BGB, la codificacion civil europea mds
influyente junto con la francesa, es in-
discutible aunque en ¢l convivan ele-
mentos propios del Derecho germdni-
co,

Este es el final de un camino que
empezG mucho antes, en el s. XTI, con
la influencia de juristas de formacion
universitaria y la extension de la Iglesia
y sus estructuras judiciales. La recep-
cion del Derecho romano en Alemania,
antes de imponerse en la prictica del
foro, deriva de una legendaria disposi-
cién de Lotario ITI, fechada en el aio
1135, que dio valor de Derecho vigente
al Corpus luris como Derecho del Im-
perio®®. En 1495 tuvo lugar un hecho
decisivo para la definitiva influencia del
Derecho romano en los territorios ale-
manes: la reforma del Tribunal cameral
imperial (Reichkammergericht), a par-
tir de entonces el Derecho romano
justinianeo de elaboracion italiana es
asumido come Derecho comiin y su
aplicacion préctica desterro a los tradi-
cionales ordenamientos consuetudina-
rios de cardcter local, cuya vigencia de-
bia ser probada antes de solicitar su apli-

cacion.

La préctica judicial y los juristas®,
en ¢ste v en otros tribunales, fueron el
caldo de cultivo de un Derecho comiin
alemdn de base romana pero adaptado
a los nuevos tiempos que crece bajo la
influencia del usnaturalismo. El nuevo
sistema juridico se convierte asi en ele-
mento decisivo para la progresiva afir-
macion de una identidad nacional tras
la descomposicion del Imperio, lo que
habia dado lugar a la formacion de
ordenamientos juridicos territoriales de

considerable solidez y de una norma-
tividad procesal con caracteres propios.
El Tribunal Cameral desarrolla su acti-
vidad hasta la abdicacién de Francisco
ILen 1806, por lo que a partir de enton-
ces la tradicién juridica tiene un com-
ponente eminentemente doctrinal a la
sombra de la Escuela Histérica, que se
basé en la tradicién romanistica como
sefia de identidad de la nacién alemana
de la que el Derecho se consideraba una
manifestacion cultural mas®.

No queremos dejar de exponer que
¢l Derecho romano fue duramente com-
batido por el régimen nazi, como expre-
si6n del Derecho de occidente y arma-
z6n de los sistemas econoémicos de la
Europa libre, la cual se reforzd con las
ideas de que era un Derecho judaizado
y de que la recepcién del Derecho ro-
mano atentaba directamente contra la
identidad juridica patria, lo que mues-
tra un exacerbado nacionalismo va pre-
sente en Alemania desde el s. XIX'.
Como consecuencia de todo ello, el pro-
grama del partido nacional-socialista, de
24 de febrero de 1920, recogia lo si-
guiente en su punto 19° “Exigimos que
¢l Derecho romano, que responde a una
concepeion materialista del mundo, sea
sustituido por un Derecho comin ale-
min”, lo que se dirigia contra el Cédigo
civilde 1899, a ojos del nacional-socia-
lismo, fuertemente romanizado,

Particular interés despierta ¢l caso
del Derecho romano en Inglaterra, pues
éste es lugar de origen de la otra gran
tradicidn juridica europea, con elemen-
t0s, que aln s¢ mantienen, muy distin-

t0s a los del sistema continental puesto
que derivan de un Derecho propio de
cardcter consuetudinario y de la practi-
ca aislada de la del continente.

Tras la conquista normanda en el afio
1066, se organiza una administracion de
justicia dependiente de la Corona y pro-
movida por la misma frente a las ins-
tancias locales: ésta es una administra-
cidn de justicia centralizada, de cardc-
ter técnico, pero los tribunales del
Common Law tienen de hecho un fun-
cionamiento auténomo y aplican un

* Principalmente Montpellier ¥
Toulouse, en el siglo XI1, y Orledns
y Paris en el 5. XIIL.

* Ademis de la codificacidn civil
(1804), el proyecto napolednico re-
flejado en la Constitucién de 1791
dio lugar a otras codificaciones:
Procedimiento Civil (1806), Co-
mercio (1807), Instruccién Crimi-
nal (1808) y Penal (1810). A dife-
rencia de otras codificaciones euro-
peas anieriores, estos Cuerpos nor-
mativos contienen una disposicién
derogatona por la que se priva de
vigencia a todo el Derecho anterior.
El sistema asi deja s un lado su com-
ponente jurisprudencial y se con-
vierte en un sistema basado casi
exclusivamente en la ley, al acabar
con la incidencia de la docirina ¥
las sentencias judiciales en la crea-
cidn jurfdica. Sobre la incidencia de
la codificacidn en los estudios de
Derecho romano y ¢l panorama
cientifico de la época en Francia
vide A. FERNANDEZ BARREI-
RO, Los estudios de Derecho roma-
ne cit.,

“"Yaen 1815 F C, von Savigny ha-
bia publicado su obra fundamental
en contra de la codificacion del
Derecho aleman, De la vocacien de
niestro tiempo por la Legislacidn y
la Ciencia del Derecho. Sobre esta
figura decisiva parala historia de la
ciencia juridica curopea vide G.
WESENBERG-(G. WESENER,
Historia del Derecho privado cit.,
pp. 269y ss,

" Sobre la historia jurfdica alema-
na en la Edad Moderna vide G.
WESENBERG-G. WESENER,
Historia de! Derecho privade cit.,
pp. 135 y ss., quienes cuestionan la
vilidez de la distincién entre recep-
cion teorica y recepeion prictica,
SODIE 1d leyernida que acompana a
esta disposicion imperial vide ID.,
Ibid., p. 136

* El més importante de todos, U.
Zasio (1461-1535).

“ Puchta (1797-1846). una de las
grandes figuras de la Escuela His-
tonca junto con Savigny, promovid
la elaboracidn dogmitica del Dere-
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cho privado, sobre la base del Dere-
cho romano recogido en el Digesto.
Esta tendencia dio lugar al pandec-
tismo, que conecta la tradicién ale-
mana (el usus modernus pandec-
tarum) y el Codigo civil.

“ Vide al respecto, P KOSCHAKER,
Europa y el Derecho romano cit.,
esp. pp. 224 y 55, 441 y 85,

** Sirva coma ejemplo el Tractatus
de legibus et consuetndinibus regni
angliae, inspirado en Azdn v publi-
cado en el afo 1178 por Glanvill. El
cultivo del Derecho romano [lego a
serexpresumente prohibido en Ingla-
terra, En 1151 ona disposicidn real
ardena cerrar la escuela de Vacario y
en 1234 Enrique 1, temerosa de la
influencia del Derecho romano-ger-
minico, prohibe la enschanza del
Derecho romano

* También se aplicaba Derecho ro-
mano-candnico en los Eclesiastical
Courrts, que conocian de las cuestio-
nes matrimoniales y hereditarias, y
en la Cowrt of Admiraity, con com-
petencias en navegacion y comercio
maritimo

* Las similitudes entre la forma de
produccién juridica del Common
Law y ladel Derecho romano de ori-
gen pretorio son evidentes, baste alu-
dir al wlorismo “remedies precedes
rights”, védlido para resumir una y
otra, La tradicion juridica anglosa-
jona se proyecta modernamente en
los territorios que pertenecieron i la
Corona Britdnica y, con especial cla-
ridad, en los Estados Unidos de
Aménca.

* Una vision general puede verse en
E. GACTO-J. A. ALEJANDRE-J.
M.* GARCIA MARIN, El Derecho

lasidrico de los pueblos de Espaia
(Madrid 1988) pp. 291 y ss.

conjunto normativo consuetudinario de
base anglosajona e influencias norman-
das y romano-canénicas. En esle 4mbi-
to, el juez tiene una funcién particular-
mente creativa y no se limita a recibir
el Derecho surgido de la actividad de
los juristas o de la ley, como sucede en
los sistemas continentales,

La formacién de juristas tiene tam-
bién tintes particulares en Inglaterra,
pues no se vincula inicialmente al mun-
do universitario, sino a los propios tri-
bunales de justicia, lo que arranca de una
disposicién de Eduardo I fechada en
1292. A pesar de ello, un siglo antes, ¢l
italiano Vacario cre6 en Oxford una es-
cuela de Derecho romano (1139)ala que
imitan otras instituciones de estudios
superiores dando lugar a una literatura
juridica de corte romanistico™; lodo ello
pese a la oposicidn politica de la noble-
za y de los juristas de Common Law que
acunaron en 1236 la conocida expresidn
“Nolumus leges Angliae mutare”..

En el siglo X1V comienzan a apun-
tarse tendencias absolutistas y se crea
una nueva jurisdiccion compuesta ini-
cialmente por eclesidsticos, el Tribunal
del Canciller real (Court of Chancery)
0 equity, que tiene al Derecho romano
Jjustinianeo y al Derecho candnico como
referencia tanto en los aspectos de con-
tenido, como en las cuestiones de orga-
nizacitn y procedimiento. Lanueva ins-
tancia judicial no desplaza al Commen
Law, sino que ambas jurisdicciones se
complementan, ahora bien, los profesio-
nales de la equity recibian una forma-
cién universitaria, no corporativa, de ahi
T TUCnC I [OMAno-canuiiita yue pro-
voca no pocas tensiones en el ambiente
cultural y politico de la época.

Por tanto el Derecho romano justi-
nianco es recibido en Inglaterra como
consecuencia de las nuevas ideas
absolutistas y centralistas, aunque la ten-
dencia cultural de origen continental y,
sobre todo, los estudios en las Univer-
sidades hicieron que el ius commune
tuviers una permanente influencia indi-
recta en la formacién y desarrollo del
Derecho anglosajén®'.

En la Edad Modemna y como conse-
cuencia la revolucion de 1688, el
Common law se impone sobre la Equity,
pero la influencia mutua de ambos sis-
tema se habia consumado ya por lo que
respecta al contenido; junto con otros
factores de tipo politico y cultural, como
la lucha contra el absolutismo monir-
quico; por todo ello, se desarrolla en
Inglaterra un sistema juridico civil par-
ticular, de corte jurisprudencial, en el
que no llegard a cuajar Ja codificacion®.

En la Espaiia altomedieval conviven
como es sabido varios reinos cristianos
¥, si bien el panorama inicial de la épo-
ca se caracteriza por la diversidad de
Derechos locales de base romano vul-
gar y germinica, resto de la dominacion
visigtica, cada una de las entidades
politicas que surge de la lucha contra el
Islam tiende a uniformizar la situacion
Juridica de sus territorios desde media-
dos del s. XIL. En este proceso el ius
commune liene una especial relevancia,
aunque su influencia se produce de for-
ma distinta en cada caso®.

Como veremos, cada ordenamiento
territorial es diferente de los demds, exis-
tiendo tres vias principales para la recep-
cion del Derecho romano: la doctrina,
la prictica negocial y judicial y 1a ley.

En Castilla v en Ledn, la via de en-
trada del Derecho bolofiés es la presen-
ciade juristas en la Corte, que se extien-
de y se potencia a mediados del s. XIII
en dmbitos legislativos, judiciales v uni-
versitarios, a raiz de la iniciativa de Al-
fonso X, como muestran las Siete Parti-
das (ano 1203) expresion del Uerecno
castellano en clave romano-candnica.
Las Partidas, en cuya composicidn ha-
bia primado sebre todo la idea de mos-
trar el panorama del Derecho de la épo-
ca con cardcter enciclopédico, no fue-
ron promulgadas como Derecho vigen-
te, y con cardcter subsidiario, hasta 1348,
fecha del Ordenamiento de Aleald.

Antes, el Fuero Real y el Espéculo
(afio 1255) habian sido los vehiculos
para la recepeion del Derecho romano,
mezelando Derecho castellano y Dere-



cho comiin para su aplicacién préctica,
En el dmbito procesal, tiene especial
importancia la creacion a mediados del
5. XIV de un érgano judicial central vin-
culado al rey, la Audiencia Real, donde
los profesionales del Derecho encarga-
dos del mismo aplican el proceso roma-
No-Canonico,

Por otra parte, es de destacar que, si
bien el Ordenamiento de Alcald estable-
ce un orden de prelacién de fuentes en
el que no se contempla el Derecho co-
mun, la prictica generalizada de alegar
en juicio las opiniones de los autores del
ius commune obliga a Juan I1, en 1427,
a prohibir que se acuda a las obras de
juristas posteriores a Juan de Andrés y
Bértolo. Incluso los Reyes Catdlicos se
ven obligados a admitir la vigencia pric-
tica de la doctrina del ius commime v,
en 1499, autorizan que se acuda en ma-
teria candnica a las opiniones de Juan
de Andrés y, de forma subsidiaria, a las
del Abad Panormitano; en materia civil
se permitia la alusion a Bértolo y, en su
defecto, a Baldo.

La posicién geogrifica de Catalufia
es decisiva para la entrada de las nue-
vas ideas juridicas al mismo tiempo que
en el resto de naciones europeas del
Mediterrdneo. La via de penetracién es
la habitual, los juristas, que primero a
través de obras doctrinales y después por
su influencia en la prictica negocial y
judicial, son transmisores de la moder-
nidad juridica de la época. En 1409, el
Derecho comun es declarado subsidia-
1io del Derecho general de Cataluiia, tras
un largo proceso en el que se llegd a
prohibir por las Cortes de Barcelona en
1251 la alusidn a las leyes romanas y
candnicas en el proceso, consecuencia
del recelo que provocaba en la nobleza
el creciente ascenso de la nueva burgue-
sfa mercantil®. Por otra parte, la deci-
sién de Martin el Humano de aludir al
Derecho comiin entre las fuentes del
Derecho catalin puede entenderse como
un precedente de su inclusion en el de-
finitivo orden de prelacion establecido
en 1599 por las Cortes de Barcelona.

A diferencia del caso catalin vy del

mallorguin, donde los juristas tienen un
papel fundamental en la recepcidn, en
Valencia ésta tiene lugar a través de la
ley, pues, en 1240, Jaime I crea un cuer-
po legislativo profundamente romani-
zado ante la ausencia de una tradicién
territorial propia y la necesidad de do-
tar al territorio de un Derecho comin.

El mismo monarca es el impulsor de
un Derecho general para Aragon, el
Cédigo de Huesca o Fueros de Aragén
(1247). donde se recoge un Derecho tra-
dicional de base popular y consuetudi-
naria de base germdnica. El Derecho
romano justinianeo se introduce en este
territorio por su aplicacion en los tribu-
nales de justicia dependientes del rey en
virlud de la integracion de lagunas a tra-
vés del naturalis sensu vel aequitas.

En Navarra se habia recogido ¢l De-
recho tradicional en una compilacién
privada del s. XIV, el Fuero General de
Navarra, por lo que la recepeion del
Derecho comiin tiene lugar a través de
los tribunales.

En la Edad Moderna, el panorama
juridico espanol gira ya en torno a
Castilla que, a través de cuerpos legis-
lativos como el Ordenamiento de
Montalvo (1484) y la Nueva Recopila-
cion (1567), trata de acabar con la hete-
rogeneidad juridica de Castilla como
reflejo de la nueva situacién politica
surgida tras la definitiva cristianizacion
del territorio. En 1707 este proceso al-
canza st momento culminante con los
Decretos de Nueva Planta, a través de
los que Felipe V priva a la Corona de
Aragon de su cardcter juridico propio.

Peronuestra historia juridica reciente
tiene en 1812 un momento decisivo, en
ese ao las Cortes de Cidiz ponen las
bases para Ia codificacion juridica en los
dmbitos civil, mercantil y penal?’. Tras
un largo y complejo proceso, el Cédigo
civil entra en vigor en 1889, mostrando
una clara influencia francesa y. por tan-
to, romana, lo que no es extrafio a la tra-
dicidn juridica espanola®®.

Tras este muestreo apresurado sobre

 Ejemplo de la influencia del De-
recho romano-justinianeo en la Ca-
talufia bajomedieval son las Cos-
tms de Tortosa, de 1251,

7 Cfr. Art. 258 de la Constitucion
de Cidiz.

“ A tavés de la codificacion civil
espafiola, de su Prayecto de 1851 y
del Codigo Cival italiano (1865) s¢
influye en las codificaciones ibero-
americanas, a las que se traslada la
tradicidn romandstica curopea.




(5. ERMINI, Corso cit., pp. 57 y
s5., examina la difusion del Derecho
comun en la distintas naciones cu-
ropeas. Una visién general, no ex-
tensa, del panorama juridico medie-
val puede encontrarse en R. C. VAN
CAENEGEM, Legal History. A
European Perspective (London-Rio
Grande 1991) pp. 115 y ss.

 Law, en J. H. Bumns (ed.), The
Cambridge history of political
thought, 1450-1700 (Cambridge
1991) p. 92,

' A, FERNANDEZ BARREIRO, £/

Jactor jurisprudencial como elemen-
to de identidad de la cultura jurtdi-
ca europea. Proyeccidn histérica de
la herencia juridico-cultural roma-
na (Granada 1998). Interesantes
aportaciones sobre ¢l tema pueden
verse en L. MOCCIA (ed.), ! giuristi
e I"Enropa (Roma-Bari 1997) pp. 21
y 58,

 J. PARICIO-A. FERNANDEZ-
BARREIRO, Historia del Derecho
remano ¥ su recepeion ewropea, 2.°
ed. (Madrid 1997) p. 23.

*' Sobre la jurisprudencia europea
pucde consultarse, entre otras, las
obras de C. A, CANNATA, Histaire
de la jurisprudence enropdene
(Torino 1989), de la que existe tra-
duccion espanola de L, Guliérrez-
Masson (Madrid 1996); la influen-
cia de los juristas es una constante
en la historia del pensamiento juri-
dico ocexdental como puede compro-
barse en la abrade I. M. KELLY, A
short History of Western Legal
Theory (Oxford 1992)

* 'V, SOBRINO PORTO, O adve-
gado em Roma, en VERBUM X.2
(1953) pp. 143 y ss.

** Sobre este conceplto vide R. DO-
MINGO, Teoria de la "auctoritas”
(Pamplona 1987)

1. PARICIOQ, Los juristas y el po-
der politico en la antigna Roma
(Granada 1999), con abundante bi-
bliografia.

algunas de las principales tradiciones
juridicas europeas®, no es exagerada la
afirmacidn de D. R. Kelley™ en el sen-
tido de que “however closely or remole-
ly conected with civil and canon law,
all of the indigenous national traditions
drew upon and compared themselves
with the Roman model and, what is
more, frequently returned to it, whether
through the judgements and inter-
pretations of learned men or through a
more oficial “reception”, a modern
adaptation of Roman law (the wsus
modernus Pandectarum), or even
construction of a Romanoid code.”
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. Ulimamente, se ha puesto de mani-
fiesto que la presencia de juristas en la
sociedad de corte occidental desde la
Edad Media hasta la hora presente, en-
tendidos éstos como técnicos en Dere-
cho que orientan la aplicacion de las
normas en la prctica judicial y negocial,
es también herencia de Roma®.

La existencia de profesionales del
Derecho no es esencial para la sociedad,
porejemplo, la antigua Grecia, de la que
hemos heredado —como la propia Roma-
la “contiguracion de la vida comunita-
ria en forma de sociedad civil basada en
un orden juridico socialmente legitima-
do™ y la consideracion del individuo
como ciudadano, carecfa de juristas, El
desarrollo de esta clase intelectual, mds
que profesional, es el resultado de un
proceso que arranca en la Roma republi-
cana y que llega hasta nuestro tiempo™.

El Derecho se reserva a la gestion
de un determinado grupo profesional
que tiene conciencia de su labor y de su
dmbito de actuacién. En Roma, por par-
tir de la base, los juristas no son los abo-
gudos, éstos son normalmente oradores,
expertos retoricos que cuentan con el
asesoramiento de un jurista™; tampoco
son funcionarios o magistrados, sino que
se trata mds bien de intelectuales que
influyen de forma mediata en la crea-
cidn juridica sobre la base de su presti-
gio social, de su auctoritas™.

La labor de los juristas romanos se
plasmo en la creacion de un nuevo apa-
rato terminolégico propio y de una me-
todologfa especifica, por lo que desde
entonces el conocimiento del Derecho
se sustrae a la sociedad en general y re-
quiere una formacion técnica previa,
como cualquier otra de las altas mani-
festaciones de la cultura. Por ello. los
juristas, ademds de dar lugar a sus pro-
pios géneros literarios, desarrollan una
funcion de intermediarios entre el De-
recho y su aplicacién en la comunidad
ciudadana, de laque a su vez parten para
influir en la creacion juridica.

Dentro de la complejidad que supo-
ne resumir en unas pocas palabras las
fuentes de produccién juridica del De-
recho cldsico, se puede decir que el ius
edicendi del pretor tiene un protago-
nismo singular, pues hacfa referencia a
la ordenacién de la actividad procesal,
abriendo vias para la defensa de nuevas
pretensiones de los particulares que, una
vez acogidas en el ediclo, se convertian
en derechos subjetivos. No se olvide que
en el proceso civil romano ni el pretor,
magistrado con funciones jurisdicciona-
les, ni el juez, que es quien finalmente
dicta sentencia, lienen que ser peritos
en Derecho. De ahf que la importancia
del jurista sea crucial y particularmente
creativa en la labor de asesoramiento a
magistrados, jueces y particulares.

En la época de Adriano, los juristas
desempenan un nuevo papel, alejadoen
cierta manera de su labor de asesora-
miento a particulares, magistrados u ora-

dores, pues se encargan de la gestién de
la admumistracion cavil, ocupando asi un

nuevo espacio como intermediarios en-
tre ¢l ciudadano y el poder politico, en
el que los téenicos en Derecho tienen
una funcion cada vez més destacada a
costa, eso si, de la pérdida de su liber-
tad anterior, en lo que influye especial-
menle la concesion a algunos juristas del
llamado ius respondendi ex aucrorirate
principis, prictica que arranca en los
inicios mismos del Principado™.

Otro terreno para los juristas, el de
ensenanza reglada del Derecho, se afia-




deenel s. V a las conguistas anteriores,
1o que tenfa su antecedente en las es-
cuelas de retérica de la propia Roma®.
El' modelo de formacién de juristas que
hoy conocemos, surge en la parte orien-
tal del imperio romano, en Bizancio,
donde se desarrollan las escuelas de
Derecho en torno a un plan de estudio.

En Europa, entre los siglos IV y XII,
desaparece la figura del jurista, que vuel-
ve a presentarse en escena a rafz de la
recepeion del Derecho romano®, En esa
época los juristas estan en las Universi-
dades, donde se estudia el Derecho ro-
mano del Corpus furis y el Derecho ca-
ndnico. A partir de entonces, empieza a
difundirse una cultura juridica europea
comun que tiene en los técnicos forma-
dosen las escuelas de Derecho de la épo-
ca los principales vehiculos de transmi-
sidn de las nuevas ideas juridicas™.

La formacién de los Derechos nacio-
nales, como hemos visto, cuenta con los
Juristas de forma constante y decisiva,
ya sea como creadores de doctrina, ya
como jueces, si bien las codificaciones
del s. XIX restan fuerza creadora a la
jurisprudencia como fuente del Derecho
en su afin por convertir a la ley en prin-
cipio y fin de la produccién juridica.

Hoy dfx, la jurisprudencia y la doc-
trina parecen haber recobrado parte de
su antiguo papel de intérpretes del De-
recho y vinculos de conexion entre éste,
entendido como ley, y larealidad social.
Los Codigos civiles, simbolos de una
época, han quedado deshordados por la
necesidad de que el Derecho se ocupe
de otros sectores de la realidad, de ahi
la proliferacién de leyes especiales por
razén de la materia que complementan
la regulacion codificada. Se habla hoy
incluso de la descodificacion del orde-
namiento juridico ante tal situacién®,
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Por lo que respecta a los sistemas
Juridicos de los antiguos pafses socia-
listas del Este de Europa, cuyo Derecho
estuvo influenciado siempre por la tra-

dicion juridica rusa, antes y después de
la Revolucion de 1917, se puede decir
que hoy viven una nueva recepeion del
Derecho romano. Este proceso tiene su
base en los Ambitos universitarios, como
sucedié en la Edad Media, y es visto con
agrado como un medio para la europei-
zacién de sus ordenamientos juridicos®'.
Por otro lado, es un hecho constatable
que el Derecho romano habia provoca-
do un considerable recelo en una parte
de los pensadores marxistas (no preci-
samente en Marx, Engels o Lenin, bue-
nos conocedores de la cultura clisica),
que lo vefan como la estructura interna
de la economia occidental, Tras la se-
gunda guerra mundial, comienza el auge
del cultivo romanistico en los paises de
corte socialista, motivado por el interés
de su utilidad préctica para sus propios
ordenamientos nacionales, lo cual que-
da reforzado en la actualidad a raiz de
los profundos cambios operados en esos
puises en los que se destacan ahora los
elementos de la tradicién romanistica
latentes en los ordenamientos civiles
socialistas™.
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Una vez expuesto, muy sucintamen-
te, lo referido al Derecho romano y su
tradicién en Europa, hemos de pregun-
tarnos cudl es, o deberia ser, su inciden-
ciaen el Derecho europeo de hoy, el que
trata de construirse como un componen-
te mis de lIa Union Europea. A ¢l dedi-
caremos el epilogo de este trabajo y ve-
remos qué tiene que ver el Derecho ro-
mano en el nuevo mapa juridico supra-
nacional que se pretende construir®™,

Del Tratado de Roma de 1957 al Tra-
tado de Maastrich de 1992 se viene ha-
blando del “proceso de construccion
europed”, Un proceso que comenzo per
crear un mercado Gnico, sin barreras, y
unas instituciones de cardcter politico,
e incluso judicial, de dmbito suprana-
cional. El mercado y los intercambios
patrimoniales encuentran atin hoy serios
obstdculos para su desarrollo en las di-
ferencias entre los ordenamientos juri-
dicos nacionales, por lo que se siente la

¥ Prucha de ello es la creacidon de
una literatura juridica destinada ala
docencia, de la cual es muestra la
Instiuta de Gayo, que tuvo una gran
difusién en ¢l mundo antiguo.

* Esta época, como sabemos, coin-
cide can una decadencia generali-
zada por 1o que al Derecho respec-
ta, sobre todo si atendemos a la ca-
lidad técnica de que habia gozado
hasta entonces, vide al respecto M.
BELLOMO, La Europa del Dere-
cho connn cit., pp. 39 y ss

* En este sentido, D. R. KELLEY,
Law cit., p. 71, dice: “One of the
conditions of the masive expansion
of jurisprudence in early modern
Europe was that one historian has
called «the trinmph of the pro-
fessionalss, a phenomenon itself
ansing fram the shift from cuosto-
mary o switten lawe, and speci-
fically to Romano-canonical proce-
dures.”

“M. BELLOMO, La Europa del
Berecho canuin cit., pp. 31 y s

# Vide E. POLAY, L'insegnamento
del Diritto ramano nei paesi socia-
listi en Index 1 (1970) pp. 131 y s;
W WOLODKIEWICZ, The Connr-
nuity of Roman Law in the Svstems
of the Civil Law in Socialist Coun-
tries, en Estudios Iglesias 11 (Ma-
drid 1988) pp. 1091 y ss.

* Sobre estos elementos de origen
romano, entre 10s que se encuentran
la idea bdsica de propiedad, la su-
cesin por causa de muerte o la con-
cepeion del contrato como manifes-
tacion de la voluntad individual vide
K. REBRO, Societa socialista e
cultura gruridica romana, en index
12 (1983-84) pp. 36 y ss.

* Al respecto vide, por ejemplo, C,
A. CANNATA, Usus modernus
pandectarum e diritie ewropeo,
SDHL 52 (1986) pp. 435 y ss: ID.,
Usus hodemus pandectarum. Com-
man Law, diritto ronrane olandese
e diritto comnume enropeo, en
SDHIL 57 (1991) pp. 383 y ss: |
CASSAVOLA, Diritto rantano e eui-
ropeo, en Labeo 40 (1994) pp. 161

457




y s5.; T. GIARQ, Kémisches Rechr,
Romanistik und Rechtsraum Ewropa,
en fus Commume 21 (1994) pp. 1 y
s8.; M. VALENTINO, Romanistica
¢ codice civile, spunti per I'analisi
i uno storica connbivm, en Labeo
41 (1995); A, WACKE, Die Rezep-
tion romischen Rechte in Ewropa,
Ein einfithrender Uberblick, en
Orbis luris Romani 1 (1995) pp. 143
y s5.; R. ZIMMERMANN, Diritto
ramane e unitdt pluridica evropea, en
Stuci i storia del dirinto 1 (Milano
1996) pp. 3 y ss.

" A, FERNANDEZ BARREIRO.
Revitalizacion de la idea de wn de-
recho camiin ewropes, en Revisia de
esiudios histérico-juridicas. Valpa-
raiso 1989-1990 pp. 171 y ss.

“ Un repaso a la trascendencia y la
importancia de la propiedad puede
encontrarse en A, LOPEZ Y LO-
PEZ, El derecho de propiedad,. Una
relectio (Sevilla 1999)

1D, Jus Eurapaeum? cit., p. 472.
Los primeros intentos de unificacion
juridica mundial afectaron al Dere-
cho cambiario y arrancan de ln Con-
ferencia de la Haya de 1910, en
1930, en Ginebra, s¢ acuerda una
regulacion mundial en este terreno,
que tuvo efectos sobre wdo en los
paises con ordenamientas de corte
continental. También en La Haya, en
1964, se alcanzaron Acuerdos sobre
compraventa internacional,

“' Sobre estos principios publicados
en 1995, vide D. MORAN BOVIO
(coord.), Comentario a los Princi-
pios de Unidroit para tos contratos
del Comercio internuctonal (Pam-
plona 1998)

M., La unificacion del Derecho
privade en la Union Europea: plan-
’ P o it ,on

J’,.'nivﬂ‘.u'n'ud de la Rivja 5‘ (Agosto
1999, suplemento) pp. 6 y ss.

Necesidad de acudir a un ius commune
renovado, también para el Derecho pri-
vado, que sustituya a los Derechos na-
Cionales y borre las diferencias mas for-
males que sustanciales que separana los
Ordenamientos de los distintos Estados
de la Unién Europea.

Estos principios ya se vienen confi-
gurando y, como sucedié en la Baja Edad
Media, influyen en los Derechos parti-
culares dando lugar a una nueva cultura
Juridica europes, en la que de nuevo
dparece la jurisprudencia como factor
determinante® y en la que aflora de nue-
va la tradicidn romana,

Yendo un poco més lejos, podemos
decir que, como hemos visto, tanto las
eodificaciones civiles que representan
un sistema juridico de corte legislativo,
como el sistema juridico anglosajén de
factura jurisprudencial, muestran en su
devenir histérico la impronta del pasa-
do juridico romano. Este sustrato comiin
serefleja en la misma idea de Derecho -
que se distingue de la religion, la moral
0 las ideologias-, en las instituciones de
Derecho privado, en la asuncién de los
mismos esquemas logico-juridicos y en
la ya comentada presencia de juristas en
la sociedad occidental.

El Derecho romano es, por consi-
guiente, el elemento que conecta, desde
dentro, los distintos sistemas de Dere-
cho privado vigentes en Europa, por lo
que parece razonable pensar que, de
existir algin dia un Derecho privado
europeo de cardcter comiin, éste volve-
ré lavista, de forma consciente o incons-
ciante a Ramaar g en viain Tiarashna na

tanto como modelo de unas institucio-
nes concretas -serfa absurdo, por ejem-
plo, resucitar instituciones como la pro-
piedad quiritaria, absoluta e inmune
fiscalmente y exclusiva de una parte de
la poblacién™-, como por lo que toca a
Sus esquemas y a sus reglas.

Esta vieja idea de un Derecho euro-
peo de base romana ha sido incluso
tildada de “separatista” respecto a otros
pueblos del mundo que son también
Europa desde el punto de vista cultural.

Yaen 1954 hablaba d'Ors de un “nuevo
ius gentinm privanum” jurisprudencial,
fundado sobre la formacién comin de
los juristas en los fundamentos técnicos
del Derecho romano y no en la resurrec-
cion del Corpits justinianeo como De-
recho vigente™,

Hoy dia no es tan utépico como en-
tonces hablar en esos términos, pues a
pesar de los importantes problemas del
mundo actual. se hacen esfuerzos en lor-
no al Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho privado
(UNIDROIT) por lograr la consolida-
cion de principios uniformes de aplica-
cion universal, sobre todo en el 4mbito
del comercio internacional, si bien la
aplicacidn efectiva de esta normatividad
depende de la voluntad de los particula-
res o de las empresas y de su fuerza ante
un hipotético conflicto posterior, yaque,
si no se ha acordado someterse a un ar-
bitraje, la eficacia de los principios de-
penderd de su respeto al Derecho nacio-
nal que afronte la solucién de la contro-
versia”,

En torno a la Unién Europea y sobre
una hipotética unificacién del Derecho
privado, traemos aqui las conclusiones
de un recientisimo articulo de un mer-
cantilista espaiiol, Jesds Alfaro®™, cuya
opinidn, a nuestro juicio muy realista,
pucde resumirse en los siguientes tér-
minos: la unificacién internacional del
Derecho privado no es un bien en si
mismo v, de llevarse a cabo, la legisla-
¢ion no es el mejor medio de lograrla,
sobre todo cuando todos los ordena-
mientos nacionales europeos tienen un

omtnian gl SRS VAT A AL
petoa la propiedad privada v a la liber-
tad contractual. Este autor parte de es-
tas dos premisas, poniendo sobre el pa-
pel las ventajas y desventajas de la uni-
ficacién, entre estas dltimas estarfa que
los ordenamientos nacionales dejarfan
de esforzarse por resultar mas atracti-
vos que el resto para los operadores eco-
nomicos y, en esa pérdida de competen-
cia, se perderfa también calidad, por lo
que la uniformizaci6n juridica deberfa
restringirse a las normas imperativas y
no afectar a las dispositivas, de las que




el legislador nacional es un oferente mds
que compite con otros legisladores o con
organizaciones internacionales.

De cualquier modo y por lo que toca
al dmbito europeo tanto en cuestiones
de grandes negocios, como en las que
afectan a la vida diaria de los ciudada-
nos, aspiremos a que la Europa de
Maastrich disefie si llega el caso un sis-
tema juridico-privado, desde el Derecho

y no desde la economia. Ese Derecho
privado europe uniforme debe ser sen-
cillo, como lo fue el Derecho romano, y
si quiere prosperar, convirtiéndose enun
nuevo ius commune, habrd de evitar el
choque con la tradicién juridica de los
ordenamientos nacionales. Quedan atras
los tiempos en que s¢ mantuvo la vigen-
ciadel Derecho romano ratione imperii,
pero se abren NUEVAs Vias para su rena-
cimiento imperio rationis™.

* Esta idea final es la que preside el
articulo de R. KNUTEL. Rechrs-
teinheit in Europa und rémisches
Recht, en Zeutschrif fur Eure-
pdisches Privatrecin 2 (1994) pp.
244 y ss.; existe version francesa del
mismo de A. Nitsch y J. P. Conat:
L unité du droit en Exrope et le drov
romain, en Revue d'histoire des
Facultés de Droit e1 de la science
Juridigue 19 (1998) pp. 125 y 5.,
este autor analiza la presencia de
soluciones romanas comunes en las
distintas legislaciones curopeas, ¢l
empleo de miximas de interpreta-
cién y reglas juridicas en la propia
elaboracion de la jurisprudencia
europea y la utilidad del conoci-
miento del Derecho romano para la
compresion del Derecho en vigor.
En la misma linea y del mismo au-
tor pueden consultarse: Derecho ro-
mano y codificacion del Dereche
civil, en RDP 6 (1995) pp. 63 y ss.,
y Derecho romano y s commune
[frenre a las Cortes de ia Unidn Eu-
ropea, en Roma-América. Diritto
romano commume 1{1996) pp. 40 y
5.



