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OS NOVOS XURISTAS E O DEREITO ROMANO

Ricardo Panero Gutiérrez
Catedratico de Derecho Romano. Universidad de Barcelona.

RESUMEN:

Este trabajo pretende reflexionar sobre la conveniencia de mantener, como par-
cela académica, a la més antigua de las disciplinas juridicas: el Derecho Romano. Es
oportuno por cuanto pueda verse afectado, por la aplicacién y desarrollo del RD
1393/2007, de 29 del 10, sobre la ordenacion de las ensefianzas universitarias oficiales.
Responde al momento actual de construccion del Espacio Europeo de Educacion
Superior y al compromiso del Gobierno espaiiol de que en el afio 2010 todas las ense-
flanzas universitarias deban estar adaptadas a su nueva estructura. Y se basa: a) en el
caracter a que debe responder toda Educacion juridica, ni solo teoria, ni solo practica,
sino analisis intelectual a la practica y b) en la coherencia y legitimidad de poder llamar
jurista, a quien en ella se eduque.

Palabras clave: Derecho — Derecho Romano — Educacion juridica — Jurista —
Sistema codificado — Sistema jurisprudencial — Derecho europeo.

ABSTRACT:

This work tries to reflect on the convenience of keeping, as an academic field,
the most ancient of the legal disciplines: Roman Law. It is appropriate, because of how
much it could be affected by the application and development of Royal Decree
1393/2007 of October 29" concerning the arrangement of official university education.
It corresponds to the current moment of construction of the European Space of
University Education and to the commitment of the Spanish government’s; commitment
to ensure that all university education should be adapted to the new structure by 2010.
And it is based: a) on the character to which all legal education respond, which is nei-
ther theory alone, nor practice alone, but intellectual analysis of practice and b) on the
coherence and legitimacy of being able to call a jurist whoever has been educated in this
system.

Keywords: Law — Roman Law — Legal Education — Jurists — Civil Law System
— Case Law System — European Law.
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Os novos xuristas e o Dereito Romano*

Sumario: 1. El Derecho en general: sus presupuestos. II. El Derecho Romano:
delimitacion de su contenido. III. Referencia a la Tradicion Romanistica. IV. El Derecho
Romano en el Siglo XX. V. El Siglo XXI: algunas observaciones juridico-criticas. VI.
Los distintos tipos de Educacion Juridica, en general: posible aportacién del Derecho
Romano en ellos. VII. El jurista: importancia, principales funciones y contribucion por-
menorizada y ejemplar del Derecho Romano en cada una.

I. EL DERECHO EN GENERAL: SUS PRESUPUESTOS

Es sabido que: KANT, muestra su fina ironia, diciendo “que incluso en pleno
siglo XIX, los juristas buscan atin una definicion de su concepto de Derecho”; que
HERMOGENIANO jurista del s. IV', recuerda que presupuesto de todo el Derecho es
el hombre (hominum causa omne ius constitutum est)’; que ARISTOTELES precisa
que, éste, es sociable por naturaleza (por lo que es ilustrativo, se suele afiadir por los
mas modernos, el contraponer al hombre en sociedad con un Robinsén, cuya soledad y
aislamiento 1mped1r1a que alguien pudiera discutirle la facultad de hacer algo), y en
fin... que CICERON, resume la relacion “hombre, sociedad y derecho” al decir: “donde
esta el hombre (ubi homo) alli esta la sociedad (zbz societas) y donde esta la sociedad
(ubi societas) alli esta el Derecho (ibi ius).

El Derecho, pues: se muestra como norma de convivencia y ejerce una funcioén
de instrumento pacificador de conflictos entre hombres. Gracias a €I, por resumir: cada
uno sabe lo que es suyo...; lo que debe y puede exigir a los demas y...lo que los demas

* El presente articulo reproduce (tras la obligada revision e incorporacion bibliografica y de notas) la
conferencia que tuve el honor de impartir, el 16 de abril de 2008, en el campus de Ourense en las I*. XOR-
NADAS SOBRE METODOLOGIAS DOCENTES ACTIVAS EN DEREITO ROMANO, bajo la direccion
del Prof. Dr. LUIS RODRIGUEZ ENNES, Catedratico de Dereito Romano na Universidade de Vigo y de la
P Dr* MARIA JOSE BRAVO BOSCH, Titular de Dereito Romano na Universidade de Vigo. Permitaseme
algunas precisiones: la 1%) que he omitido las 5 primeras palabras del titulo de la Conferencia “A4
Universidade do século XXI”, la razon es intentar observar la mayor fidelidad posible, pues el desarrollo de
este punto corri6 a cargo del Prof. Dr. RAMON HERRERA BRAVO, Catedratico de Derecho Romano de
la Universidad de Jaén, que lo hizo, tras mi intervencion, con la competencia y rigor que le son caracteris-
ticos; la 2%) que por la misma raz()n, he mantenido en el texto o a veces pasandolo a notas, algunas referen-
cias obligadas por el caracter del destinatario (alumnos da Facultade de Dereito de Ourense e da Facultade
de Ciencias Xuridicas e do Traballo de Vigo) y 3%) que he dejado su titulo en gallego, lo que responde a un
doble y modesto homenaje: el primero a Galicia, tierra para la que solo tengo palabras de admiracion; y el
segundo a sus profesores Dr. RODRIGUEZ ENNES y Dr* BRAVO BOSCH, a quienes pido su venia para
incorporarles al Director de esta prestigiosa revista, Prof Dr. RAMON P. RODRIGUEZ MONTERO
(Universidade da Coruila) para quienes mis palabras no pueden ser otras que de: fraternal colegialidad; gra-
titud sincera y reconocimiento académico y cientifico.

1 Representa, junto a ARCADIO CARISIO, la fuente mas reciente de iura para los compiladores y
pese a vivir en el siglo III, espiritualmente (asi lo sefiala GUARINO, A., L esegesi delle fonti del diritto
romano, 1, (Napoli, 1968), p. 242 y s.) pertenece al derecho postclasico. Vid. en sintesis: TORRENT RUIZ,
A., Diccionario de Derecho Romano, (Madrid, 2005), p. 420, que emplea el término “probable” al atribuir-
le la paternidad del Codex Hermogenianus, mientras que GUARINO, ibidem, se limita a decir que solo: “si
puo congetturare”.

2 D.1.5.2 (libro I iuris Epitomarum)
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pueden exigirle, evitando, en suma, lo que sin él podria ser, como recordaria HOBBES?
una guerra de todos contra todos (bellum omnium contra omnes)*

Ahora bien, esta norma de convivencia, exige dos matizaciones: a) Por un lado,
requiere una organizacion: el Estado. Pues, como dice LATORRE?, éste, en si, es una
organizacion de poder, que muestra su triple faz (de legislador, juez y gendarme) cre-
ando la norma, aplicandola e imponiéndola, en su caso. b) Por otro lado, que regule
aquellos actos externos® del hombre, indispensables’ para vivir en Sociedad y cuyo cum-
plimiento pueda exigirse coactivamente®. En suma, que la norma sea juridica, pues,
como es sabido, no toda norma de convivencia es Derecho, al existir otras normas de
conducta (como las religiosas, morales o sociales) que, también, ordenan en cierto
modo, esta convivencia.

Partamos, pues de la idea general, de que el Derecho es un conjunto de normas
juridicas que regulan la vida en sociedad, sin que utilizar una teoria normativa, com-
porte, como advierte TORRENT” preterir otros factores: éticos, sociales, culturales,
politicos, econdmicos y religiosos, que ayuden a comprender el fenomeno juridico.

Todo esto es sabido, y por ser pacifico, en el campo tedrico y doctrinal, ahora
desciendo a la practica “a pie de obra” y me dirijo a ti...estudiante', neéfito o granado,
y te formulo las siguientes preguntas.

a) {Qué ocurre cuando la idea de Estado esta en crisis?; b) ;Cuando en su faz
“legislativa”, a veces, parece convertirse en instrumento “provocador” (no “pacifica-
) . . , . S .
dor”) de conflictos en la sociedad?; ¢) ;Cudndo su faz judicial se eclipsa por la luz de
o 9 . 2 4 M
algunos “jueces  convertidos en estrellas ?; d) ;Cuando su faz gendarme se cuestio-
na?iLos ejemplos estan en la mente de todos...j

Seamos pacificos nosotros...: a) Recordemos que el significante crisis compor-
ta, en su polisemia, el significado de cambio; b) Que nuestra época es de cambio y de
crisis y ¢) que el Derecho no puede sustraerse a ello.

3 De cive, 1,12; 5.2

4 Asi lo recorddbamos ya en PANERO GUTIERREZ, R., Experiencia juridica de Roma. Su proyec-
cion en el umbral del siglo XXI, (Valencia, 1998), p.11 y lo venimos reiterando en nuestro actual, Derecho
Romano, (Valencia, 2004), p.36.

5 LATORRE SEGURA, A., Introduccién al Derecho, (Barcelona, 1987), p. 21 ss.

6 LATORRE SEGURA, A., Introduccion al Derecho, cit. p. 24, a quien seguimos, ejemplifica: “por
ello aunque codiciemos los bienes ajenos, si nos abstenemos de robar solo por miedo a que nos descubran,
se cumple con el derecho aunque nuestra actitud no sea laudable”.

7 LATORRE SEGURA, A., Introduccion al Derecho, cit. p. 24, concluye, recordando que, por ello,
muchas normas religiosas o morales, como no matar o no robar, son también juridicas. En este sentido, se
ha puesto de relieve que Moral y Derecho se suelen representar como dos circulos concéntricos en los que
el de la Moral tiene el radio mayor y el del Derecho comporta un minimum ético, sin el que la vida social
seria imposible.

8 LATORRE SEGURA, A., Introduccion al Derecho, cit. p. 15, lo explica con meridiana claridad, al
decirnos: el préstamo pedido a un amigo (vital para nosotros y ridiculo para él) que se nos niega, puede que
nos defraude, al entender estaba “obligado” por amistad a concederlo, sin embargo, no podremos exigir ante
los tribunales que lo haga por no estar “juridicamente”, obligado a ello. Sin embargo si nos presta el dinero
pedido y convenimos el plazo de un afio para devolverlo, él podra exigirnos, trascurrido el plazo, ante los
tribunales su restitucion y éstos condenarnos al pago, ya que existe una norma juridica que obliga a la devo-
lucion de lo prestado en el plazo convenido.

9 TORRENT RUIZ, A., Derecho Publico Romano y Sistema de Fuentes, (Zaragoza, 1995), p.11.

10 He preferido, (lo adverti en *) en algin momento, como ahora, mantener el tono directo y coloquial
de la Conferencia.

AFDUDC, 12, 2008, 723-746



Os novos xuristas e o Dereito Romano 727

Por esto, y seria una primera reflexion: comprender al Derecho en sus cambios
del pasado, ayuda al jurista a comprender los presentes y aquello y esto, a través de las
relaciones entre la evolucion juridica y la evolucion social e ideologica..., no se haréd
facil...nunca lo es, pero si...menos dificil".

II. EL DERECHO ROMANO: DELIMITACION DE SU CONTENIDO

Sigamos siendo “pacificos” y a recordar lo no cuestionado'.

(A) Que todo pueblo, a lo largo de su historia, posee, en mayo o menor grado de
perfeccion, ese conjunto de normas juridicas, con las que identificamos
Derecho. Por ello Derecho Historico se opone a Positivo (vigente) pues este
es: el positus, “puesto”, el fijado, en unas determinadas coordenadas de tiem-
po y espacio. El ejemplo del derecho existente, a dia de hoy, 16 de abril de
2008, en Galicia, resulta obligado".

(B) Que el Derecho Romano, (el de los romanos, redundaria ORESTANO™, pre-
cisando asi un significado no siempre univoco) = Corpus Romani iuris...
iura populi Romani o Ius Romanum: es, pues, el conjunto de normas juridi-
cas por las que se rigio Roma a lo largo de su Historia"®. Abarca, pues, en el
tiempo, desde la formacion (mejor que fundacion) de la ciudad (mediados s.
VIII AC) hasta el 565 DC, muerte de Justiniano, cuya figura se toma como
cierre, lo que se justifica, pese a romper coordenadas de tiempo (nacer 8 afios
después de la caida del Imperio Romano de Occidente) y espacio (reinar en
Oriente), porque a través de su obra el Corpus Iuris, se transmite a la poste-
ridad todo el saber juridico de Roma.

(C) Que a zaga de BIONDI, hoy se suele contraponer Derecho Romano y Tradicion
Romanistica, por la que se entiende, un segundo proceso historico que se pro-
yecta, en el tiempo, desde finales del s. XI, en Bolonia, hasta nuestros dias'.
Tradicion que no ha entendido siempre lo mismo por Derecho Romano. A
veces, ha visto en ¢él, la “reconstruccion” del Derecho del pueblo de Roma; a
veces la “construccion” de un Derecho valido y actual para otras épocas, asen-
tado sobre bases romanas. Esto obedece a que el jurista no logra sustraerse al
influjo de las corrientes ideoldgicas y culturales de su sociedad. Hay épocas,
dice WIEACKER, en que prevalece el objeto de conocimiento (lus Romanum)
sobre la forma mentis del que lo estudia, el resultado su concepcion historica y
otras, ésta sobre aquél, el resultado una concepcion dogmatica'.

11 En los términos del texto, y referido al Derecho en general, ya se manifestaba LATORRE SEGU-
RA, A., en Valor Actual del Derecho Romano, (Barcelona, 1977), p. 20 y concretandolo en el Derecho
Publico Romano, en su p.53. De ello nos hicimos eco en PANERO GUTIERREZ, R., El Derecho Romano
vy la Formacion del Jurista (Experiencia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona),
(Barcelona, 1988), p.22.

12 Sigo lo ya anticipado en PANERO GUTIERREZ, R., La experiencia juridica de Roma, cit. pp. 13 y ss.

13 Ese resulto el ejemplo inexcusable, coincidente con el lugar y dia de la Conferencia pronunciada.

14 ORESTANO, R., Introduccion al estudio del derecho Romano, traduccion de ABELLAN VELAS-
CO, M., (Madrid, 1997), p.499

15 En concreto, la expresion corpus omnis Romani iuris, aparece en Liv. 3.34.7

16 BIONDO BIONDI, ya en sus Prospettive romanistiche, (Milano, 1933), p.1 ss

17 En definitiva, dice WIEACKER F., Vom romischen Recht., (2* Ed. Stuttgart, 1961), p. 195, que en
estas postura late el dualismo entre “historia” e “idea” y responden, nos precisa, en pp. 288 y ss. a dos pos-
turas fundamentales de la propia existencia humana.
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Ambeas tendencias, que convergen en SAVIGNY, (en el que se da la paradoja de
fundar la Escuela “historica” del Derecho y que su principal obra de madurez, sea: El
sistema del Derecho Romano “actual’)", influirdn, a partir de él, por separado, en los
juristas de la segunda mitad del s. XIX".

Asi, de un lado, el estudio “historico” del Derecho Romano y su evolucion,
cuyos ultimos representantes, neohumanistas en terminologia de KOSCHAKER, seria-
mos los actuales profesores de Derecho Romano; y de otro, su estudio “dogmatico”,
para la aplicacion practica de sus normas, representado por los actuales profesores de
Derecho Civil, herederos de la Pandectistica, corriente caracterizada, como su nombre
anticipa, por el estudio realizado sobre el Digesto en su denominacion griega,
Pandectas. En suma, Codificacion e Historicismo si se quiere reducir a dos simples
palabras y silenciar la doble referencia profesional académica.

III. REFERENCIA A LA TRADICION ROMANISTICA

VOLTAIRE, advertia que el “arte de aburrir es pretender decirlo todo” y en ello
incurririamos, aiin mas®, de detenernos en todas y cada una de las corrientes ideologi-
co-culturales de estos 10 siglos, pues pretender hacerlo comportaria el intento del estu-
dio de toda la historia de la cultura juridico europea®.

Por ello baste recordar, sin necesidad de apunte alguno™, que las referidas
corrientes, van a incidir en la concepcion y estudio del Derecho en general y del
Derecho Romano en particular. Asi, principalmente, lo hacen: a) En los siglos XI y
XII: Las ideas de autoridad e imperio; b) En los XIII y XIV: La propia decadencia
de la idea de Imperio; la difusion de la doctrina de Aristoteles y la labor de la
Escolastica sobre ella asentada; ¢) En los XV y XVI: el humanismo renancentista'y
la busqueda de la verdad por todos los medios; d) En el XVII y sobre todo el XVIII:
el iusnaturalismo racionalista, el libre examen... y la fuerza ilimitada de la razon;...
y... va en la Edad Contemporanea...d) En los siglos XVIII y XIX: las nuevas
corrientes politicas, (que cristalizan en unificacion de Estados), sociales, (que lo
hacen, en el ideario de la Revolucion Francesa) y culturales (que plasman, en el neo-
clasicismo y romanticismo)?>.

18 DE SAVIGNY, M.F.C: System des heutingen romischen Rechts, (Leipzig, 1839-1849), trad.
Espaiiola, en 6 Tomos, de JACINTO MESIA y MANUEL POLEY, prologada por Don MANUEL DURAN
Y BAS, vertido de la traduccion francesa de M.CH. GUENOUX, 1840-1851, (Madrid, 1878-1879).

19 Sigo la sintesis expresada en PANERO GUTIERREZ, R., La Experiencia juridica de Roma, cit.
p-15.

20 Licencia propia del acto y auditorio al que iba dirigida lo que era una Conferencia.

21 Dos obras siguen siendo fundamentales y merecen el calificativo de “clasicas”™: la de KOSCHA-
KER, Europa y el Derecho Romano, traduccion de SANTA CRUZ, (Madrid, 1955) y la de WIEACKER, F.,
Historia del Derecho Romano en la Edad Moderna, traduccion de FERNANDEZ JARDON, (Madrld
1957). Con un enfoque actual y moderno, y una puesta al dia bibliografica y muy critica, recientemente, Vid.
TORRENT RUIZ, A., Fundamentos del Derecho Europeo. Ciencia del Derecho; derecho romano-ius com-
mune-derecho europeo, (Madrid 2007).

22 Alusion al auditorio.

23 Vid. con algo mas de amplitud, aunque sin perder el caracter de sintesis, PANERO GUTIERREZ,
R., La experiencia juridica de Roma cit. pp. 16 y ss. y sus correspondientes notas 9 a 14 y con mucho mas
detalle del propio PANERO, R., las cerca de 200 pp. que figuran bajo el epigrafe “El Derecho Romano y su
recepcion en Europa” (pp. 117 a 305)”, AA.VV. El Derecho Romano en la Universidad del siglo XXI.
Catorce siglos de historia y Catorce de tradicion, (Coordinador R. PANERO), (Valencia, 2005).
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Detengamonos sobre este Derecho Romano y conscientes del riesgo e impre-
cision que todo lo general comporta, por via de sintesis, anticipemos®:

1) Que el enfrentarse a 14 siglos, (pese a ser contrasentido todo intento de
enmarcar la realidad historica en compartimientos y lo artificioso de cual-
quier periodificacion) mueve a los romanistas a precisar, con distintos adje-
tivos, (arcaico, preclasico, clasico, posclasico y justinianeo), diferentes
momentos, que tomando como base un criterio naturalistico, destacarian,
respectivamente, la infancia, juventud, madurez y decadencia de este
Derecho®.

2) Que pancronicamente, el /us Romanum aparece formado, en su historia, por
una pluralidad de estratos juridicos, reflejados en el uso, en sentido objeti-
vo, de los términos: ius civile, ius gentium, ius honorarium y ius novum.

3) Que el Derecho Romano, tanto Publico como Privado, forman “unidad de
base” y asi organizacion politica e historia de las fuentes son algo inescin-
dible, que se detecta, en especial, en la iurisprudentia, en el sentido roma-
no del término, y en el de los juristas que la integran.

4) Que se aprecia una indudable conexion entre la “historia juridica” de Roma
s . 2 r . . .
y su “evolucidn social ', aunque como hoy en dia, no siempre es inmediata
y aquella, suele ir a remolque de ésta.

IV. EL DERECHO ROMANO EN EL SIGLO XX

IV.1 Su caracter historico-cientifico

(A) Su caracter historico. La promulgacion del Codigo civil alemén, el 1 de enero
de 1990, supuso la pérdida de la vigencia y aplicacion practica del Derecho Romano.
No obstante, al mismo tiempo en que aquella (codificacion) se prepara, resurge el sen-
timiento de los humanistas y su anhelo, (historicismo), por la “reconstruccion histori-
ca” del Derecho del pueblo de Roma.

Aparecen nombres, como los de MOMMSEN, LENEL, GRADENWITZ y MITTEIS y
obras como; la Historia de Roma, el Derecho publico e Historia de las fuentes y la
Edicion critica del Digesto (del primero); las reconstrucciones del sistema de acciones
del Edicto Perpetuo y la Palingenesia de la jurisprudencia romana (del segundo); la
Critica de las Interpolaciones a las Pandectas (del tercero) y la aplicacion de los
Principios romanos al Derecho de las provincias (del cuarto). Obras de gran relevan-
cia, cuyo Unico fin sera la vertiente historica y el intento de “reconstruir” el Derecho,
Romano clésico, rastreando, en general, las posibles alteraciones (interpolaciones) que
después sufren (los textos), en particular, las hechas por los compiladores justinianeos.

24 Reproduzco algunas consideraciones que ya aparecian en PANERO GUTIERREZ, R., El Derecho
Romano y la formacion del jurista cit. y reiteran en AA:VV: El Derecho Romano en la Universidad, cit.
pp-113's.

25 Asi lo expresabamos ya en PANERO GUTIERREZ, R., la Experiencia juridica de Roma. Sobre el
Derecho Romano y su periodificacién, distinguiendo entre: los principales criterios seguidos: a) por la roma-
nistica en general; b) por la espafiola en particular y c¢) por la Facultad de Derecho de la Universidad de
Barcelona, Vid. PANERO ORIA, P., Capitulo 1. “El Derecho en Roma”, (pp. 25 a 113), en AA.VV. El
Derecho Romano en la Universidad, cit.
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Esta nueva direccidn, “neohumanista”, tendrd como consecuencia la escision
entre los civilistas y los romanistas y el inicio de la crisis de los estudios de estos ulti-
mos, producida, segin KOSCHAKER, Europa y el Derecho Romano™: 1*) por la decaden-
cia del espiritu de la cultura europea -europdische Kulturgefiihl-, cuya esencia se debia,
en gran parte, al Derecho Romano y 2%) por los excesos de las investigaciones criticas
de los propios romanistas que alejaban a otros juristas de nuestro estudio”.

(B) Su caracter cientifico. El rumbo tomado por los romanistas, durante el ulti-
mo tercio del s XIX, tiene como consecuencias: 1%) la afirmacion del caracter cientifi-
co del Derecho Romano, por su orientacion historica; 2%) que cesada su vigencia y ten-
diendo, precisamente, lo juridico, a fines practicos, pérdida de su secular prestigio; 3%)
desplazamiento del centro de atencion del Derecho privado del Derecho Romano al
Derecho civil® y 4%) la inclinacion a conceptuar el Derecho Romano, al margen de las
disciplinas juridicas, dentro de las ciencias de la Antigliedad, produciéndose su aisla-
miento, dice TORRENT, frente a los demas estudiosos de los Derechos en vigor®.

IV.2. De nuevo la contraposicion historia y dogma

En suma, en la primera mitad del s XX, la historia vuelve a repetirse, y surge, de
nuevo, la contraposicion “historia” y “dogma”, posturas ahora representadas, por roma-
nistas (la primera) y civilistas (la segunda), al creer, éstos, denuncia BISCARDI*, que
al haber vertido, en los nuevos Codigos, el Derecho Romano toda su savia, habia ya
agotado su funcion olvidando la advertencia de SAVIGNY, de que: el valor permanen-
te del Derecho Romano, esta en el inigualable método de sus iurisprudentes y no en el
contenido de sus normas.

IV.3. El estudio juridico de un derecho histérico

Llegados los afios 50, la desconexion entre Derecho Romano y Derecho Civil
hara que: se tenga que precisar la situacion del Derecho Romano dentro de las ciencias
historicas; y que se analice como es posible su actualizacion, participando de este modo
del caracter de las ciencias juridicas®'.

26 La obra, de KOSCHAKER, referida en el texto es Die Krise des romischen Rechts und die réma-
nistiche Rechtswissenschaft, (Miinchen, 1939), traduccion de SANTA CRUZ, (Madrid, 1955). Téngase por
reproducido lo dicho en la nota 21 de este articulo.

27 Parafraseando a TORRENT RUIZ, A., Introduccion metodologica al estudio del Derecho Romano,
(Oviedo, 1974), p. 18: dicha crisis fue debida a que la concepcion politica del nazismo desterraba el Derecho
Romano de los planes de estudio de las Universidades alemanas. En efecto, el punto 19 del programa del
partido nacionalsocialista, de 24 de febrero de 1920, establecia la exigencia de que el Derecho Romano por
entender que responde al ordenamiento materialista del mundo, debe ser sustituido por un Derecho comtn
aleman, punto criticado por el propio KOSCHAKER.

28 Ideas ya expresadas en PANERO GUTIERREZ, R., “Derecho Romano: realidad historica-realidad
actual”. Estudios en homenaje al Profesor JUAN IGLESIAS, con motivo de sus bodas de oro con la ense-
Aanza (1936-1986), Tomo 11, (Madrid, 1988), p. 979.

29 TORRENT RUIZ, A., Introduccion metodologica... cit. p.11.

30 BISCARDIL, A., El Derecho y la ciencia del Derecho en los umbrales del aiio 2000, (Madrid, 1989),
p-19.

31 Este encuadrar los estudios del Derecho Romano en la teoria general de las ciencias planted, a su
vez, otro problema previo: el de determinar hasta qué punto dogmatica e historia podian considerarse como
ciencias, aspecto éste, ligado al plurivoco sentido que en si encierran dichas palabras, limitandonos a recor-
dar, sobre dicha cuestion, que por aquel entonces (a mediados del siglo pasado) mientras BOBBIO acentua
el caracter cientifico del Derecho, en consideracion al rigor del lenguaje, asignandole como fin el analisis
del lenguaje del legislador, DE FRANCISCI califica a la Historia de verdadera ciencia, y a la Dogmatica de
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Asi, hubo que matizar, recuerda X. D’ORS*, que el Derecho Romano, no sélo es
“ciencia historica”, al estudiar las formas juridicas que regulan la vida de Roma y su
Imperio, sino también “ciencia juridica”, pues el estudio de dichas formas interesa al
jurista moderno por la propia perfeccion técnica de aquéllas. En definitiva, el Derecho
Romano es mas que ciencia historico-juridica “ciencia juridico-historica”, ya que el
romanista, aunque historiador a la hora de determinar la autenticidad de un dato o el
tenor originario de un fragmento, es ante todo jurista, al tener que profundizar en el con-
tenido sustancial de aquél para poder integrarlo en un orden juridico-sistematico®.

Asi concebido el Derecho Romano: como un estudio cientifico de un Derecho
histérico, hay que encuadrarlo y su marco adecuado es, y debe ser, el de las ciencias
juridicas, con la peculiaridad de que su objeto no es un Derecho vigente.

IV.4. Su concepcion historico-dogmatica

Esta no vigencia del Derecho Romano plantea el interrogante de como es posi-
ble su actualizacion para que participe asi del caracter de las ciencias juridicas.

Las modernas tendencias de la romanistica permiten, contestar a esta pregunta a
tenor de las siguientes premisas: 1) que la Historia, “magistra vitae” segin CICERON*,
constata que concepciones parciales del Derecho Romano (solamente dogmaticas o uni-
camente historicas) resultan erroneas y conducen, observa X. D’ORS, a posiciones invia-
bles®, convirtiéndolo en un Derecho atemporal, por prescindir de su vertiente historica,
o en una simple erudicion informativa de antigiiedades, por prescindir de su vertiente
juridica; 2*%) que es necesario encontrar un equilibrio entre ambas concepciones pues, ya
lo apunt6 DE FRANCISCI*, los estudios dirigidos a conocer la dogmatica de un
Derecho que ya no esta vigente no son mas que capitulos de su historia; y 3%) que este
equilibrio puede alcanzarse, a tenor de una concepcion dogmadtica del propio Derecho
Romano basada, no en la autoridad intrinseca de éste, sino en su valor formativo®.

Asi pues, creemos, que un estudio de la jurisprudencia romana y la elaboracion
casuistica de su Derecho, no soélo servira de firme base para conocer el Derecho del pueblo
de Roma (concepcion historica), sino que también contribuira en la formacion del futuro
jurista (concepcion dogmatica), ayudandole al aprendizaje y comprension del Derecho, a
la adopcién de un postura critica frente a €l e incluso, en su caso, a proponer una reforma.

IV.5 Su concepcion juridico-europea

Este proyectarse hasta el dia de hoy, resulta convincente si recordamos, con
CANNATA, que la actitud del jurista de Europa continental, se asienta en una dogma-

simple técnica, con una funcion instrumental en vistas al superior fin de la realizacion del Derecho. Vid.
Referencias completas y mayor amphtud de tratamiento en PANERO GUTIERREZ, R., “Derecho Romano:
realidad historica-realidad actual”, cit. pp. 981 y s. y notas 53 a 56.

32 D’ORS LOIS, X., Posiciones programaticas para el estudio del Derecho Romano, (Santiago de
Compostela, 1979), pp. 15 ss.

33 D’ORS LOIS, X., Posiciones programaticas, cit. p. 17.

34 De oratore, 2, 9, 36.

35 D’ORS LOIS, X., Posiciones programadticas... cit. p. 25.

36 DE FRANCISCI, P., Storia del Diritto Romano, 1, (Milano, 1943), pp. 9 ss.

37 Otras consideraciones, de menor calado, para nuestro objetivo, a unir a las que se reproducen en el
texto, pueden verse ya en PANERO GUTIERREZ R., “Derecho Romano; Realidad historica-realidad
actual” cit. pp. 984.
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tica que es sintesis de casuistica y de teoria (aunque, matiza -recordando precisamente
la historia de la ciencia juridica europea- que el equilibrio entre estos dos elementos se
desplaza segun el tiempo y lugar)®.

Entiende TORRENT?®, que en la proxima reforma de planes de estudio, (en la
que dicho sea de paso, al menos en mi Universidad, estamos inmersos), en el ambito
juridico es imprescindible introducir una nueva asignatura, con el titulo de:
Fundamentos de Derecho Europeo, cuya ensefianza Italia ha encomendado, sabiamen-
te, a los romanistas. Algo, por demas razonable, pues éstos, sin necesidad de tener que
acudir (lo cual no quiere decir sea en modo alguno despreciable) a la Tradicion, ni par-
tir del siglo XI y la vieja Bolonia, ni del redescubrimiento del Corpus Iuris, ya antes,
habian demostrado ser buenos conocedores de los temas de unificacion juridica, preci-
samente, continta TORRENT, parafraseando a TALAMANCA®, por el mismo papel
unificador que ejercid el Derecho Romano en el mundo antiguo.

IV.6. Su concepcion académica universitaria

El que, el Derecho Romano, como parcela académica universitaria* (hasta ayer
diriamos 4area de conocimiento) se haya estudiado, y se siga haciéndolo, en las
Facultades de Derecho (no en las de Historia); que el elemento docente, en aquellas, en
general, y en el ambito del Derecho Romano, en particular, esté integrado por juristas
(no historiadores) y, en fin, que el discente aspire a ser, en un futuro inmediato, jurista
(no historiador), son razones que, a nuestro juicio, eximen de un mayor comentario
sobre el Derecho Romano como ciencia juridico-histérica y que, recordadas por MURI-
LLO®, no se desvirtian por el hecho, de que quien inicia sus estudios de Derecho, en
nuestras Facultades no sienta la vocacion de jurista y sélo pretenda servirse de los estu-
dios que se imparten en ellas para multiples utilidades®.

38 CANNATA, C.A., Historia de la ciencia juridica europea, Traduccion de LAURA GUTIERREZ
MASON, (Madrid, 1996), pp.64 s.

39 TORRENT RUIZ, A., Fundamentos del Derecho Europeo cit. pp. 37 ss.

40 TALAMANCA, M., “Il diritto romano como fattore di unificazione nel mondo antico”, en Studi
Impallomeni, (Milano, 1999), pp. 405 ss.

41 Con relacion a las reformas universitarias y la incidencia que pueda implicar para el Derecho
Romano, Vid. TORRENT RUIZ, A., Fundamentos del Derecho Europeo cit. pp.19 y ss.

42 MURILLO VILLAR, A., “Fundamentacion romanistica en la formacion del jurista europeo”’, en
Estudios de derecho romano en memoria de BENITO M* REIMUNDO YANES, Tomo II, (Burgos, 2000),
p.53.

43 Esta referencia a la Historia del Derecho y al Derecho Romano, permite constatar que, hoy, en
plena fase de implantacion de los nuevos planes de Grado, en algunas de las Universidades catalanas, se ha
propuesto, en sus Facultades de Derecho, que aparezcan integradas en una sola asignatura. Centrandome en
la Universidad de Barcelona, durante este mes de mayo de 2008, una llamada Comisién Promotora para la
elaboracion del Grado de Derecho, se ha manifestado, ab initio, en este sentido, lo que implicaria privar de
sustantividad propia al Derecho Romano, incluyéndolo dentro de una asignatura hibrida cuyo nombre seria
la suma de dos de las mas tradicionales, se llamaria pues: Historia del Derecho y Derecho Romano. Sin jus-
tificacion alguna, al menos expresada formalmente, tendria un total de 12 créditos de los que 5 serian para
Romano 'y 7 para Historia, sin explicacion del por qué, y su docencia se impartiria, en un solo semestre. Las
Alegaciones del Profesorado de la Facultad de Derecho (finalizadas el dia 2 de junio) encabezados, indivi-
dual y colectivamente por los de Derecho Romano e Historia del Derecho, con la critica colaboracion, ver-
bal y escrita, de Profesores de otras materias, (como mas destacadas, las de: Civil, Procesal, Teoria del
Derecho, Internacional y Administrativo) e incluso jlo que debe destacarsej la contestacion y el rechazo de
algunos colectivos de estudiantes, parece haber detenido esta propuesta. Propuesta que implicaba: 1°) con-
tradecir lo acordado en todas las Conferencias de Decanos de las Facultades de Derecho espafolas, cele-
bradas en los Ultimos aflos, desde Las Palmas de Gran Canaria, pasando por Elche y Zaragoza, hasta
Cordoba y Oviedo (abril de 2008), en las que se abordaba el tema del Plan de Estudios, conforme al Espacio
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V. EL SIGLO XXI: ALGUNAS OBSERVACIONES JURIDICO
CRITICAS

V.1. Sobre el Derecho Romano en particular

Hoy, en el afio 2008, conviene recordar*: 1) que si “conocer” equivale, como
dice BISCARDI®, a scire per causas,... el Derecho Romano resulta necesario para
conocernos a nosotros mismos y a nuestro Derecho; 2) que si la Historia del concepto
de Europa muestra la continuidad de una tradicion juridica no interrumpida desde el
mundo clasico hasta nosotros es, precisamente, a través de la supervivencia del Derecho
Romano y 3) que si se tiende a la construccion de un Derecho Comun europeo, ello no
es novedad si recordamos la Historia de la propia cultura juridica europea®.

Es cierto que, hoy, se habla de una crisis*’ en el estudio del Derecho Romano y
que, en lo académico, en las Universidades europeas plasma en una reduccion de su
docencia, pero no lo es menos que tal crisis es el reflejo de otra mas amplia que, no s6lo
afecta al Derecho Romano, sino también a la Sociedad, al Estado y al Derecho (al
Derecho Privado) y a la propia Universidad y que viene siendo denunciado por voces
mas autorizadas que la nuestra®.

Europeo de Educacion Superior (EEES), que siempre habian diferenciado, nitidamente, las dos (entonces lla-
madas) materias, Derecho Romano e Historia del Derecho y acordado un contendido minimo, para cada una
de ellas, de 6 créditos; 2°) desconocer la realidad juridico-catalana, el negar al Derecho Romano (jEn
Catalufia;) la suficiente entidad para organizarse autonoma e independientemente, lo que se veria dificultado
en el supuesto de persistir la fusion de los dos campos del saber que darian nombre a la nueva asignatura y 3°)
desconocer los Prologos de la tltima legislacion civil vigente en Catalufa, en los que se hace alusion expresa
al Derecho Romano para explicar la influencia directa de este ordenamiento juridico en el catalan vigente (Ley
40/1991, de 30 de diciembre, Codigo de Sucesiones por causa de muerte en el Derecho civil de Cataluna; Ley
29/2002, de 30 de diciembre. Primera Ley del Cédigo Civil de Cataluiia; Ley 5/2006, de 10 de mayo. Libro
Quinto del Codigo Civil de Catalufia, relativo a los derechos reales). Dos consideraciones mas: una, las difi-
cultades de caracter académico-docente, derivadas de una fusion artificial, en el contexto del EEES y otra, la
extrafieza ante el hecho de que existiendo entre las ahora llamadas materias basicas, segiin el RD 1393/2007,
de 29 de Octubre, una con el nombre Derecho, al hibrido nacido de los trabajos de la Comision ad hoc, se le
hubiera incluido en la materia denominada Historia, lo que asi se ha denunciado. En suma, confiemos en el
buen sentido de quienes, prescindiendo de su etiqueta politica, su recto juicio y formacion universitaria les per-
mita evitar: la existencia de una macro asignatura integrada por otras dos asignaturas distintas, tanto en su con-
tenido, como en su funcionamiento y objetivos; programada, por acuerdos, como una misma, en un solo semes-
tre; con una dificil evaluacion conjunta y con una compleja armonizacion, en cuanto los requerimientos pro-
pios del European credit system transfert (ECTS), por lo que respecta, incluso a actividades dentro y fuera del
Aula, sobre todo, en un momento en que la apuesta por la calidad, las nuevas metodologias docentes y apren-
dizaje del alumno ocupa un objetivo prioritario e irrenunciable. A riesgo de reiterar: la carga de trabajo para el
estudiante, concedido, globalmente, a una asignatura de 12 créditos en un semestre es perjudicial para la for-
macion de los alumnos del primer curso del Grado, por excesiva y las dificultades de la coordinacion y pues-
ta en marcha de una macro asignatura de estas caracteristicas, de tipo axiomatico, no requieren demostracion.

44 Reproduzco, por via de sintesis, las consideraciones que ya hice en: “Valor actual del Derecho
Romano” (capitulo VI) en la obra AA.VV: El Derecho Romano en la Universidad... cit. p. 399, a donde me
remito para un tratamiento mas completo.

45 BISCARDI, A., El Derecho y la ciencia del derecho...cit. p. 20.

46 La obra de CANNATA, C.A., Historia de la Ciencia juridica Europea, traduccion de LAURA
GUTIERREZ-MASSON, (Madrid, 1996), resulta de obligada referencia y una sintesis sobre esta cultura
juridica europea, precisamente, con este titulo: “Derecho Romano y cultura juridica europea”, puede verse
en PANERO GUTIERREZ, R., en el libro: El Derecho en la Facultad. Cuarenta aiios de la nueva Facultad
de Derecho de Barcelona, (Madrid-Barcelona, 2001), pp. 264 ss.

47 Vid sobre la crisis de los estudios histérico-juridicos, TORRENT RUIZ, A., Fundamentos, cit. pp
64 ss.

48 Respecto a la importancia que hoy puede revestir el Derecho Romano y el enfoque de su docencia
universitaria, partiendo de la sustentada por LATORRE SEGURA, A., Valor Actual del Derecho Romano,
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V.2. Sobre el Derecho y quienes lo estudian, en general

Aludamos, al reflejo de esa crisis, en el propio Derecho y en quienes lo estudian,
para lo que, conviene tener presente: a) Que entre los sistemas juridicos, se difumina la
tradicional distincion entre jurisprudenciales o “abiertos” y codificados o “cerrados” al
invertirse los factores, con los que venian operando®; b) que, en éstos, y en particular
en el nuestro, la inflacion legislativa: propicia la superacion del Codigo como dogma y
hace se cuestione la idea de la codificacion (incluso se habla de una época de descodi-
ficacion) aunque algunos territorios, (dentro de nosotros) en el polo opuesto, la acome-
ten con entusiasmo, mas que por necesidad real y auténtica, como manifestacion exter-
na de su discurso nacionalista; ¢) que se fomenta un vulgarismo e inseguridad juridico
al que no es ajeno el confusionismo de las propias fuentes y d) que, en el ambito uni-
versitario, también se difumina la imagen del futuro profesional del Derecho, porque la
incidencia de las ciencias sociales y econdmicas parecen amenazar la autonomia de
unos estudios propiamente juridicos™, a la vez que, en Espafia, las directrices de la
docencia juridico-universitaria, a instancia del legislador y so pretexto de unos nuevos
planes de estudios (de grado los llama ahora) y un adecuar el contenido de las materias
a las nuevas necesidades, se traducen en una reduccion de los programas y en invitacion
a que los manuales y libros, en nuestras Facultades, reduzcan el Derecho a una serie de
recetas de facil aplicacion®.

Permitaseme otro excursus, relativo a estos nuevos planes de estudio... (de
grado, seria, tal vez mas adecuado)...y me intranquiliza que los resultados académicos,
reflejados, formalmente, en los expedientes, puedan redundar, en lo econémico —tasas
de rendimiento-...y me pregunto, y no me atrevo a contestar: a) si quienes lo propug-
nan: conocen la distincion de los economistas entre bienes de conocimiento, de expe-
riencia y de confianza (que serian estos ultimos); b) la responsabilidad social derivada
al bajar unos niveles de exigencia...y c¢) el tedrico riesgo (por reduccion al absurdo que
ex hiphotesi, aprobando a todos los estudiantes, sin merecerlo, alguna Universidad

cit. Vid. por coherencia, la mantenida a lo largo de toda nuestra vida académica en: a) “Derecho Romano:
realidad historica-realidad actual”; b) EI Derecho Romano y la formacion del jurista; ¢) La experiencia juri-
dica de Roma. Su proyeccién en el umbral del siglo XXI; d) “Derecho Romano y Cultura juridica europea”
y €) “Valor actual del Derecho Romano”, obras todas de las que soy autor, citadas a lo largo de este Articulo
y que no solo le sirven de base, sino que, en cierto modo, lo componen.

49 LOPEZ ROSA, R., “Un apunte a proposito de la reforma de los planes de estudio ” en Cuadernos
informativos de derecho historico publico, procesal y de la navegacion 15-16 (febrero, Barcelona, 1993)
3799. Vid, por todos, a titulo de conclusion, CANNATA, CA. Historia de la ciencia, cit. capitulo XIV: I)
“Dos tradiciones juridicas”; II) “Case Law y dogmatica” pp. 242 ss. Vid. también, recientemente,
TORRENT RUIZ, A., Fundamentos del Derecho Europeo, cit. pp. 248 ss. “Derecho comun y Common
Law”, que enfoca la distincion desde un punto de vista, estrictamente, historico, recordando que ambas
visiones, hoy estan experimentando un auténtico proceso de revision.

50 Asi fue denunciado hace mas de un cuarto de siglo, por LATORRE SEGURA A., Valor Actual del
Derecho Romano, cit. p.15 'y en su Introduccion al Derecho, cit. p. 56. Siguiendo a LATORRE, Vid. PANE-
RO GUTIERREZ, R., El Derecho Romano y la Formacion del Jurista, cit. p.38. Permitaseme el dato per-
sonal: Durante 12 aflos ocupé la Vicepresidencia, primero y la Presidencia, después (6 cada una) de la enton-
ces llamada (luego desaparecida) Division de Ciencias Juridicas, Economicas y Sociales, de la Universidad
de Barcelona. Hoy, no puedo sustraerme a su recuerdo, que se acrecienta tras una detenida lectura del RD.
1393/2007, de 29 de octubre y, sobre todo de su Anexo II, cuyas 4 primeras “materias basicas por rama de
conocimiento” coinciden, en general, con las 4 Divisiones de la Universidad de Barcelona, no asi la 57,
Ingenieria y Arquitectura, logicamente, al no formar parte de aquella Universidad, sino de la Universidad
Politécnica de Catalufia.

51 Todo lo expuesto ya esta reflejado en PANERO GUTIERREZ, R., Derecho Romano, cit. p.100, al
hablar del Derecho Romano Postclasico y en La Experiencia juridica de Roma, cit. pp.27 s. y me ratifico,
aun mas, en ello.
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resultara mejor dotada de medios y...de no hacerlo (y mostrar mayor exigencia) otras,
aun mas sumidas en la penuria®.

... En fin, parafraseando a TORRENT, la crisis esta en todo. Y cada uno, la ve,
piensa y define a su manera y asi, tan diversamente vista, pensada y definida, se ha con-
vertido en moneda corriente aun con unos perfiles totalmente desdibujados, acaso por
el terrible poder que tienen las palabras de liberarse de su significado®.

VI. LOS DISTINTOS TIPOS DE EDUCACI()N JURIDICA, EN
GENERAL: POSIBLE APORTACION DEL DERECHO ROMANO
EN ELLOS*.

Distingamos entre una educacion practico-utilitaria; otra teodrico-doctrinal y una
tercera teodrica-practica

(A) Educacion practico-utilitaria. Es cierto, matiza GARCIA GARRIDO, que el
lema del jurista romano era “crear ciencia para la practica y no ciencia para la ciencia”
y que sus escritos (por contra a los de retoricos y gramaticos) buscaban la solucion del
problema entre Ticio y CAYO, aconsejando la accion oportuna en defensa de sus dere-
chos. Pero no menos cierto, que usan multiples medios y recursos de la propia técnica
juridica en esta elaboracion casuistica y en la deduccion de nuevas instituciones. Por
ello, se debe excluir, sin este matiz, el encasillar al iurisprudens romano en la categoria
de mero “practico”, empefiado en la aplicacion mecanica del derecho vigente®.

En suma, si nos limitamos a exigir a nuestro futuro jurista solo una preparacién
practica, que le faculte, para una mera aplicacion del Derecho... poco o nada puede apor-
tarle Roma, como no sea, bajo su Optica, negar, a tal profesional el calificativo de jurista.

(B) Educacion tedrico-doctrinal. Si en el polo opuesto, nos limitamos a exigirles
una mera formacion doctrinal, que relegue a la practica a un Plano muy secundario, inci-
diendo, prioritariamente, en un “conceptualismo juridico” (tenor que, con honrosas
excepciones, proliferaba en las aulas de nuestra Universidad)... Roma solo le podra
aportar: un repertorio, mas o menos amplio de citas a repetir, en afortunado comentario
de LATORRE, pompam vel ostentationem.

La razon es que los iurisprudentes, no pretenden enfocar el Derecho, asi lo hacen
algunos autores modernos, como todo un “complejo a sistematizar”, entre otras cosas,

52 En la Universidad de Barcelona, me centraré en su Facultad de Derecho, cada afio aumentan los
grupos adaptados EEES. En ellos, por resumir, la evaluacion continuada (este afio constaba entre sus activi-
dades, en mi caso, de 8 pequefias pruebas (entre 5 y 8 temas, cada una), debidamente escalonadas y sin poder
coincidir con las de otras asignaturas, se ha logrado que de 80 alumnos, hablo siempre del grupo M5 que,
personalmente he impartido, lo hayan seguido 34, de los que solo 5 no han aprobado. En este momento no
puedo ofrecer datos del otro grupo M1 “no adaptado”, pendiente de examen final, pero estoy seguro de que
el nimero de suspenso (al llevar como minimo la mitad del programa, o sea, 25 temas), sera mucho mayor.
Pese a ello, no me atrevo a certificar estemos en el buen camino, pero si afirmo que el nivel de exigencia es
cada vez menor.

53 TORRENT RUIZ, A., “El Derecho Romano como instrumento para la critica del derecho positi-
vo”, Homenaje a JUAN BERCHMANS VALLET DE GOYTISOLO, I, (Madrid, 1988), p. 758.

54 Reproduzco, procurando la sintesis, lo ya consignado, con mayor amplitud, en PANERO
GUTIERREZ, R., “Valor Actual del Derecho Romano” en AA.VV. EI Derecho Romano en la Universidad,
cit. pp. 401 ss. y ya antes, en La experiencia juridica de Roma, cit. pp.30 ss.

55 Vid. por todos GARCIA GARRIDO, MIJ., Derecho Privado Romano. Acciones, Casos e
Instituciones. (Madrid, 2000), p.110 y n. (2).
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porque el coexistir una serie de estratos juridicos, por un lado, y su hostilidad a la abs-
traccidn, por otro, serian dificilmente superables... Para ellos el Derecho brota de la
vida social, por lo que, procuran plasmarla y encauzarla en principios y reglas, sin pre-
tender que aquellos y éstas (como inadmisible seria respecto a la vida) quedaran enmar-
cados en unos limites logicos y rigidos™.

(C) Educacion tedrico-practica: del andlisis intelectual a la practica. Si huyendo
de posturas extremas, se adopta una posicion intermedia, y parafraseando a LATORRE,
convenimos que: “la educacioén juridica no debe ser pura teoria ni simple practica, sino
adecuacion del analisis intelectual a la practica™, en este caso si, la experiencia juridi-
ca de Roma, plasmada sobre todo en el Digesto™, puede ser fecunda: a) porque en la
funcion de sus iurisprudentes: confluye las perspectivas tedrico-practica; b) porque bus-
can principios y dan soluciones a casos concretos y a problemas sociales y ¢) por-
que...asi, responden a las exigencias de la vida y al sentido de la justicia, tal y como se
percibe en un momento determinado por la comunidad.

Sigamos sintetizando y ahora de la mano de GARCIA DE ENTERRIA®, recor-
demos tres puntos, que, para los jurisprudentes, nos permitimos apostillar, son uno
mismo: 1°) que no hay institucion sin principio informador; 2°) que estos principios se
configuran en orden a circulos problematicos concretos y 3°) que éstos obedecen, a su
vez, a una estructura topica y no axiomatica

Por ello, razonar en Derecho es operar con esos principios, en torno a los cuales
se ordena todo particularismo de las reglas y actos concretos y, en nuestra opinion, un
pensamiento asi entendido, es la aportacion de los juristas romanos y su eterna leccion®.

VII. EL JURISTA: IMPORTANCIA, PRINCIPALES FUNCIONES Y
CONTRIBUCION PORMENORIZADA'Y EJEMPLAR DEL DERE-
CHO ROMANO EN CADA UNA DE ELLAS.

VII.1. El jurista: su importancia.

Si es pacifico, en general, tener por jurista (de ius) a quien estudia y/o profesa el
Derecho no lo es, en particular, precisar su mision... el oficio de este conocedor del
Derecho (iurisprudens). A zaga de LATORRE: el jurista reflexiona sobre el camino
recorrido y asi:

* Primero, contempla como, tras sustituir al clérigo medieval®... en el siglo
XIX: goza de un indiscutible e indiscutido prestigio; es elemento clave en la

56 GARCIA GARRIDO, MI., Derecho Privado Romano, cit., p.115, n (21).
57 LATORRE SEGURA, A., Iniciacion a la lectura del Digesto, (Barcelona, 1978), p. 73

58 LATORRE SEGURA, A., Ibidem, nos recuerda que el Digesto es: no solo la Antologia de los escri-
tos de los juristas romanos, sino posiblemente, el libro que mas influido en la cultura occidental, después de
la Biblia.

59 GARCIA DE ENTERRIA, E., Prologo a la obra de VIEHWEG, TH, Topica y jurisprudencia, trad.
esp. de DIEZ PICAZO, JL. (Madrid, 1964)

60 Asi lo mantuvimos ya en: La experiencia juridica de Roma cit. p.33

61 LATORRE SEGURA, A., Valor actual del Derecho Romano, cit. p. 14, precisa, al compararlo con
el clérigo, que era “dueflo de la palabra y maestro de la dialéctica con la ventaja para ¢l de que estas artes
pacificas tenian mas trascendencia en la sociedad de la época, predominantemente civil, que en el rudo
ambiente del mundo feudal”.
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sociedad; nutre parlamentos y gobiernos y, en fin, juega un papel preponde-
rante en la administracion y en la empresa, status que proyecta y mantiene
durante la primera mitad del siglo XX.

* Segundo: que, ya en la segunda mitad del pasado siglo; se percata: que debe
compartir las esferas anteriores con (economistas, socidlogos, sicologos y un
largo etcétera de diplomados y titulados) especialistas, en otras ramas del
saber, antes apenas cultivadas; que pierde su secular prestigio; percibe que
tiende, con frecuencia, a ser un técnico limitado a funciones concretas, en
cierto modo, secundarias, y analiza que su hacer cotidiano se convierte, no
pocas veces, en un mero facilitar relaciones comerciales en su encaje con la
legislacion vigente.

* Tercero: que, ya en el umbral del siglo XXI, constata que su imagen, como la
del propio Derecho, se sigue difuminando y se torna, cada vez mas borrosa®.

Profundizando algo mads, y sin pretender salvar, al menos de forma consciente,
unos intereses profesionales; ni la vanidad de los jurista (los mas vanidosos de todos los
hombres, segin Erasmo) y menos aun plantear el problema del humanismo moderno, si
parece oportuno advertir con MARX que todos debemos tender a que “sean mas huma-
nas las relaciones entre los hombres”; tener presente con KANT “que todo hombre es
fin en si mismo y no instrumento de intereses ajenos” y recordar con LATORRE “Que
el ser humano por serlo debe tener todos los medios necesarios para el desarrollo de su
personalidad™®.

VIIL.2. La concepcion del jurista y sus principales funciones.

Aplicando las anteriores reflexiones al jurista y siguiendo a LATORRE®, su
mision: No debe ser “solo” (aun siendo importante), el exclusivo uso del Derecho,
como instrumento al servicio de unos fines concretos; tampoco (aun siendo loable), el
luchar y el defender las causas justas que les depare el ejercicio de su vida profesio-
nal®, ha de ir més alla del simple “aprender” el Derecho vigente y contribuir a su apli-
cacion... también ha de “comprenderlo”, “criticarlo” y promover la “reforma” en lo que
estime oportuno para asi acercarnos a esa sociedad mas justa que todos deseamos.

(A) La formacidn juridica que prepare para conseguir estos fines, quien lo duda,
ha de ser técnica o utilitaria, pues con su aprendizaje el jurista resuelve los problemas
practicos que surgen en las relaciones humanas con arreglo a un determinado sistema
de normas.

(B) Pero el jurista no debe ser puro técnico, indiferente a los interese a los que
sirve, pues toda técnica, es instrumento y no fin, y, por ello, tiene y debe ascender un
segundo peldafo en su actividad intelectual: debe, también, comprender el Derecho, lo
que implica ponerlo en conexion con toda la realidad social, pues no lo olvidemos es a
la sociedad a la que debe servir.

62 Reproduzco las ideas ya expuestas en La experiencia juridica de Roma cit. pp. 34 y s, en las que
sigo a mi maestro ANGEL LATORRE en su Valor actual del Derecho Romano.

63 Ibidem p. 34.

64 LATORRE SEGURA, A., Valor Actual del Derecho Romano, cit. pp. 18-ss, cuya posicion se sin-
tetiza en el texto.

65 LATORRE SEGURA, A., en su Valor Actual del Derecho Romano, cit. p. 16, resume estas “lau-
dablei’ causas que deparan la vida profesional, traduciendo la expresion francesa: “defender a la viuda y al
pobre”.
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Esta comprension le exige aguzar su sensibilidad historica y dilatar su perspecti-
va ecuménica. a) Aquella, proyectada en el tiempo, (coordenada, pues, temporal) com-
porta capacidad para apreciar los cambio, tanto los de ayer como los de hoy. b) Esta, se
proyecta en el espacio, (coordenada espacial), pues los cambios, hoy, no se suelen pro-
ducir a escala local, sino europea e incluso mundial.

(C) La comprension del Derecho es paso previo para su “interpretacion” y obli-
gado para su critica.

Y no nos referimos a una critica interna, que realizada desde el propio sistema,
recae sobre los medios que ofrece y su adecuacion al fin que persiguen, (en cierto modo,
ya incluida en la técnica juridica), sino, también otra externa, que realizada fuera del sis-
tema, recae sobre los fines y se funda en una ideologia determinada. Por ello, en los pai-
ses de diversa ideologia, (como el nuestro) podra ser de signo distinto (y aun contra-
dictorio) y cada jurista (o grupo) intentar persuadir del acierto de sus puntos de vista al
ultimo y dificil juez de una sociedad democratica y pluralista: la opinion publica.

(D) Partiendo de la critica, el jurista ha de luchar por el logro de su ultimo obje-
tivo, promover las reformas que estime oportunas (en lo que también incidira su ideo-
logia) y, asi, aunque en el mundo moderno el jurista, a diferencia del romano, no “crea”
derecho, si puede y debe intervenir en este proceso con su unica arma: la persuasion®.

VIL.3. Contribucion pormenorizada y ejemplar del Derecho Romano,
en cada una de ellas.

A tenor de las funciones referidas, veamos, en cada una de ellas, algo de lo que
puede aportar el Derecho Romano al jurista del siglo XXI.

VIL3.1. En el aprendizaje del Derecho”. Empecemos por el “aprender” y la
experiencia juridica de Roma “ensefia” y el jurista “aprende”, cuando menos, lo
siguiente:

1°) Que Roma que, en frase de SCHULZ, es el “pueblo del Derecho”, no es en
cambio el “pueblo de la Ley” pues, conviene recordar que su elenco legisla-
tivo no sobrepasa las 800 y, en Derecho Privado, se reduce a unas 30. Esta
reflexion sobre la “economia de la norma”, nos parece de la maxima utilidad
ante una epidemia diagnosticada, hace ya tiempo, por IGLESIAS como ele-
fantiasis legislativa®.

66 LATORRE SEGURA, A., Valor Actual del Derecho Romano, cit. pp 18, ss, cuya posicion se sin-
tetiza en el texto y al que ya seguimos en La experiencia juridica de Roma, cit. pp. 35 y s.

67 Sintetizo una serie de ideas expresadas en La experiencia juridica de Roma, cit. pp 37 y ss'y en
“Valor actual del Derecho Romano”, en AA.VV. EIl Derecho Romano en la Universidad, cit. pp. 405 ss. a
cuyas notas me remito a efectos bibliograficos, aunque algunas las reproduzca. Lo mismo, anticipo ya, haré
al citar a algin autor en los apartados VII.3.2 y VIL.3.3.

68 Vid. PANERO GUTIERREZ, R., ya en Derecho Romano: realidad historica-realidad actual, cit.,
p. 989. Vid. también la Revista de L'Escola Universitaria de la Universitat de Barcelona, Management-
Empresa, n° 27, 2002, donde aparece el articulo: In pessima republica, plurimae leges. Son sus autores: A.
ROCAFORT Y J.F. PONT y uno de sus parrafos denuncia que: “La Unién Europea, el Estado y la
Comunidad Autonoémica compiten en la producciéon normativa, sin menospreciar a las administraciones
locales. Las Comunidades Autonomas, en particular, quiza por ser neofitas o para reafirmar su existencia,
insisten en regular hasta los mas nimios aspectos de nuestra vida y no se recatan en hacer declaraciones de
principios rimbombantes y normalmente inutiles ... imposible estar al dia de la efervescencia leguleya de
nuestros gobiernos y parlamentos”.
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2°) Que Roma ofrece dos modelos de leyes, (XII Tablas y Comiciales) y su ense-
flanza, es: que en ellas, en el fondo, siempre ha de prevalecer el caracter
“estructural” sobre el “coyuntural” y, en la forma, un estilo, claro, breve y
conciso, frente a otro farragoso y pedante que, intentando prever todos los
supuestos de violacion olvidan, por un lado, el caracter general y abstracto de
la norma juridica, y por otro, que la interpretacion literal posibilita el fraude
a la ley®.
Recordemos, en fin, que brevitas y elegantia verborum™ son elogios reitera-
dos por los antiguos a las XII Tablas, que, aun alejada en el tiempo, tampoco
debe olvidarse establecen, por vez primera, la norma con dichos caracteres,
general y abstracto, y la igualdad, ante una misma situacion, de todos los ciu-
dadanos ante la ley —isonomia, del griego, iso, igual y nomos, ley-.

3%) Que la terminologia juridica, en general, se asienta sobre bases romanas y
aquella, a su vez, constituye primera habilitacion a la mentalidad juridica.
Afirmacién que no se desvirtia, porque, parafraseando a LATORRE, “en la
mitologia actual los nameros tiendan a sustituir a las palabras”, pues, nos
sigue recordando, “éstas y no aquellos son las armas del jurista”, ni tampoco
por considerarse agotada la aportacion de Roma, incluso en la esfera del
Derecho privado, pues el introducir la curatela el Cddigo Civil (Ley
24.10.1983) y hacer lo propio el Codi de Familia de Catalunya (Llei
15.7.1998), son hechos suficientemente recientes que nos relevan de mas
comentario’.

4°) Que unidad y diversidad pueden armonizarse. Asi, a) si el jurista de 4oy debe
empezar a familiarizarse, con la conformacion de un ordenamiento juridico
unitario, en donde convivan un conjunto diverso de sistemas normativos
(tanto en Espafia, con sus autonomias, como fuera de ella, con los paises
comunitarios) y b) el jurista del mariana debe partir ya de su existencia...
esto, ¢) para el jurista romano (jurista de antes de ayer) y d) para el comen-
tarista (jurista de ayer) no es nuevo y si familiar.

Respecto a éste, solo recordaré que la Tradicion Romanistica “ensefia” y el
jurista de hoy “aprende” que ya en la Baja Edad Media existié: un fus com-
mune”, en esencia Derecho Romano, de aplicacién general en cada pais,

69 Vid. PANERO GUTIERREZ, R., Experiencia juridica de Roma. cit., p.38, 2°. También, ROCA-
FORT y PONT, In pessima republica, plurimae leges, cit. en donde se dice: “Necesitamos, conviene repe-
tirlo, menos leyes, mas inteligibles, técnicamente bien construidas. Leyes que regulen en abstracto y gené-
ricamente, los mandatos surgidos de la realidad social y leyes que huyan del casuismo enfermizo, fuente
siempre de injusticias y de vacios”. Hay veces que recuerdan aquella asamblea de parlamentarios que al dis-
cutir las competencias recogidas en el futuro Estatuto de la region, decidié incorporar la pesca lacustre, aun-
que en su geografia no hubiera lagos “por si acaso’.

70 AULO GELIO, Noctes Atticae 20.1.4 refiere que, segin AFRICANO, eleganti atque absoluta bre-
vitate verborum scriptas.

71Sobre la terminologia juridica, con fines docentes, Vid. PANERO GUTIERREZ, R., El derecho
Romano y la formacion del jurista, cit. pp.31 y ss. y sobre la “Terminologia romana como primera dogma-
tica juridica”, con éste titulo, Vid. BIONDO BIONDI, en ARTE Y CIENCIA DEL DERECHO, traduccién
de LATORRE SEGURA, A., (Barcelona, 1953), pp. 84 y ss. Vid. también un desarrollo critico de sus ideas
en KASER, M., “Zur Juristischen Terminologie der Rémer”, St. In onore di BIONDO BIOBNDI, (Milano,
I, 1965), pp. 95 ss.

72 Vid. PANERO GUTIERREZ, R., “La Baja Edad Media y la formacion del lus commune”, en
AA.VV. El Derecho Romano en la Universidad, cit. (pp. 141-172) y por todos, recientemente, TORRENT
RUIZ, A., Fundamentos del Derecho Europeo, cit. pp. 205 ss, en donde trata, ademas, de la recepcion del
Derecho comun en Espafia y del Derecho comtin y del Common law.
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superando particularismos, adaptado a los nuevos tiempos por el Derecho
canonico y modificado, a su vez, por el ius proprium, particular — ius muni-
cipale- del territorio.

5°) Que Roma suministra el repertorio de conceptos basicos en Derecho Privado,
“vertiente dogmatica” y no sélo en Espafia, (con todo el conjunto de diversos
cuerpos legales que enriquecen su ordenamiento), sino, también, en la mayor
parte del mundo, vertiente de “derecho comparado”, 1o que comporta como
consecuencias: a) en particular, que los conceptos también tienen su “histo-
ria”; b) en general, que como ya defendid SAVIGNY: el Derecho es un pro-
ducto histérico” y c) en lo particular y en lo general, que, gracias a Roma, en
los conceptos que nos ocupan, se aprecia una triple vertiente: historica, con
el valor que bajo el prisma cientifico, todo conocimiento historico comporta;
dogmatica, con la practicidad que le es inherente y de derecho comparado’™,
si se prefiere ecuménica o al menos europea, pues, como destaca
FERNANDEZ BARREIROS, la Historia juridica de Europa es reconstruir,
en buena parte, la historia del Derecho Romano en Europa™.

A ello cabe objetar: que la practicidad de los tiempos aconseja volcarse en el
derecho vigente; que la dinamica social, exige al futuro profesional logre cuanto antes,
una preparacion (mejor titulacion, y mejor titulo) que le habilite para el ejercicio de su
profesion; que por la inflacion legislativa, se tiende dentro del derecho vigente, a cen-
trar (limitar) su estudio a ciertas parcelas (publica, privada o empresarial); que el dere-
cho tiende a atomizarse

Todo ello es cierto y solo puede oponerse: que, también, los conceptos juridicos
tienen su historia y solo a través de ella pueden interpretarse y conocerse su auténtico
alcance; que prescindir de esa vertiente comporta el riesgo de tomarlos (como los glo-
sadores) por dogmas o verdades reveladas; que se aprende pero no se comprende; que
primero en el estudiante y luego en el profesional, se crea una mentalidad dogmatica y
ahistorica, que en otros campos podria no ser decisiva, pero si en Derecho, pues en ¢l
existe una incesante continuidad histérica y una manifestacion por nueva que parezca
no carece de precedentes’.

VII.3.2. En su comprension e interpretacion. Pasemos al comprender prescmda-
mos, siendo herejia, del valor general e indudable que conlleva todo conocimiento his-
torico y recordemos, de la mano de LATORRE”, que este comprender requiere: por un
lado, aguzar su sensibilidad historica, (capacidad para apreciar, en el tiempo, los cam-
bios, tanto en el pasado como en el presente) y por otro, dotarle, en el espacio, de una
perspectiva ecuménica.

73 Segin SAVIGNY, “el Derecho no tiene un propio ubi consistam, sino que, mas bien, esta consti-
tuido por la propia vida de las personas contempladas desde un particular punto de vista”.

74 Vid. PANERO GUTIERREZ, R., Derecho Romano y la formacion del jurista. cit. IV: Los concep-
tos de Derecho Privado A), B) y C), que sigue a LATORRE SEGURA, A., Valor Actual del Derecho
Romano, cit. y ya antes ALVAREZ SUAREZ, U., Horizonte Actual del Derecho Romano, (Madrid, 1944),
pp- 24 ss.

75 FERNANDEZ BARREIRO A., “El derecho comun como componente de la cultura juridica euro-
pea”, Seminarios Complutense de Derecho Romano 111, (Madrld 1991), pp. 83 ss y “Derechos nacionales y
derecho comin en la experiencia juridico-cultural romana”, Estudios Homenaje al Prof. F. HERNANDEZ
TEJERO, II, (Madrid, 1994), pp. 157 ss.

76 Dos ejemplos ilustrativos referimos en PANERO GUTIERREZ, R., Experiencia juridica de Roma,
cit. pp. 47 ss.

77 LATORRE SEGURA, A., ya en su Valor Actual del Derecho Romano, cit. pp.18 ss
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Este “comprender”, bajo los presupuestos, temporal y espacial referidos, nos lo
ensefia ROMA y de ella y de su experiencia juridica se “aprende” y el futuro jurista
“comprende”, 1o uno y lo otro, pasando a matizar la forma en como lo logra™.

(A) Respecto a la perspectiva historica, baste una doble puntualizacion:

1) Que si el Derecho, como precisa TORRENT, es experiencia, el
“Romano”ofrece al jurista una experiencia inestimable, siendo modelo, mati-
za BURDESE, de “experiencia sucesiva”. Experiencia sucesiva, cabe aposti-
llar, inigualable y sin parangoén alguno, por la riqueza y variedad de cambios
que aporta, desde cualquier punto de vista que se contemple. Asi, sirva solo
de mero recordatorio: a) en el marco politico, su complejo iter, a través de:
una monarquia, republica, un principado y un imperio; b) en el territorial, su
creciente expansion, en que Roma pasa, en palabras de MOMMSEN, de ciu-
dad, a pais y al mundo”; c) en el religioso, la evolucion que se produce, en
ella, desde un politeismo pagano hasta un monoteismo cristiano, perseguido
primero, tolerado después y finalmente abrazado® y d) en un ambito tan par-
ticular y poco difundido como el profesional (asociativo, si se prefiere) la
involucién que se detecta en Roma desde un sistema de “plena libertad”,
podria estar representado por las XII Tablas, a otro de absoluto intervencio-
nismo “estatal” en el que, como se ha resumido, “tras la crisis del s. III, salvo
los generales, clérigos y mas altos funcionarios, de arriba abajo, en la escala
social, se impuso a cada uno su papel, que no podia eludir, de tal manera que:
el colono estaba ligado a la tierra, el artesano a su profesion, el soldado a su
legion y el funcionario a su administracion™'.

2%) Que conocer la realidad politica, econdmica, cultural e ideoldgica de una
época, en suma, su “realidad social”, ayuda a “comprender”, ““su realidad juri-
dica”, al ser, o deber ser, ésta fiel reflejo de aquella, y el Derecho, no otra
cosa, como dice TALAMANCA, que la racionalizacién del dato social, con-
vertido en medio de solucion pacifica de conflictos interindividuales®.

En conclusion, sintesis, y riesgo de iterar®: el Derecho Romano agudiza la sen-
sibilidad historica del futuro jurista, ayudandole: a) a “comprender”: la razén de
SAVIGNY, al decirnos, en general (pancronia), “que el Derecho esta constituido por la
propia vida de los hombres, contemplada desde un particular punto de vista”; b) a asu-
mir y aplicar la misma idea a un momento determinado (sincronia), coincidiendo con

78 A continuacion (perspectiva historica y perspectiva ecuménica) reproduzco; a veces sintetizo y, para
mayor amplitud remito, a lo Glltimamente por mi expresado, siempre intentando seguir la senda marcada por
mi maestro, ya en 1977, ANGEL LATORRE, en PANERO GUTIERREZ, R., “Valor actual del Derecho
Romano”, AA.VV. El Derecho Romano en la Universidad, cit. pp. 410 ss.

79 Si se prefiere: desde un territorio equivalente a un tercio de la actual Andorra, en la monarquia;
hasta dominar toda la cuenca del Mediterraneo, en la Republica; alcanzar, en el Principado, primero, Britania
y Jerusalén (s. I) y después, con TRAJANO (s. II), su maxima extension, al superar, las fronteras naturales
del Danubio, en Occidente, llegando a la Dacia (actual Rumania) y en Oriente, a Armenia, Mesopotamia
(entre el Eufrates y el Tigris) y Asiria, mas alla del Tigris.

80 DIOCLECIANO, CONSTANTINO Y TEODOSIO, respectivamente, pueden ser los tres empera-
dores a los que cabe anudar las vicisitudes del cristianismo en el Bajo Imperio referidas en el texto.

81 Asi lo resumen: GRIMBERG Y SVANSTROM, Historia Universal, IIT, Roma, Traducion dirigida
por TAMAY O, (Madrid-Barcelona, 1966), p. 343 en el epigrafe: “Un ensayo de socialismo estatal”.

82 TALAMANCA, M., Le "Istituzioni” fra diacronia e sistema, Index, 18, 1990, p. 27.

83 Es sabido (aunque opté por no presumirlo en la conferencia y el especial auditorio estudiantil) que
los prefijos griegos, que aparecen en el texto, “pan”, “dia” y “sin” comportan, respectivamente: a) idea de
globalidad o totalidad = todo; b) separacion o parte = a través de y c) simultaneidad = al mismo tiempo.
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ALBANESE, al afirmar que “el Derecho es esencialmente historia en cuanto fenéme-
no humano en el tiempo y en cuanto a fendmeno social” y ¢) a “descubrir” (diacronia),
que solo a través de los factores, politicos, econdmicos, culturales, en definitiva socia-
les, se podra, no solo aprender, sino lo que es mas importante, “comprender” la evolu-
cion progresiva de sus distintas instituciones™.

(B) Respecto a la perspectiva ecuménica, conviene tener presente:

1°) Que el Derecho Romano no es patrimonio exclusivo del Derecho de nacio-
nes, asentadas en determinadas concepciones ideologicas, pues aunque se
haya dicho Por STEGER que, tras la Revolucion francesa: a) sustituy6 a la
Teologia; b) fue fundamento de un sentir conservador y c) algunos de sus
“principios” elevados a categoria de“dogmas”, coincidimos con LATORRE,
en afirmar que si asi ocurrid, no fue por el cardcter romano de estos princi-
pios, sino porque su exaltacion convenia a la clase entonces dominante que,
ademas, no tuvo el menor reparo y el mas minimo pudor, en privar del carac-
ter de “principio eterno” a otras instituciones, también, esenciales en Roma®
(como su concepcion del matrimonio y del divorcio).

2°) Que los Codigos del s. XIX (asentados, en esencia, sobre bases romanas)
ejercieron una notable influencia en paises no europeos en los que jamas
pudo haber una recepcion directa del Derecho Romano®, siendo, cuando
menos, destaca GARCIA GARRIDO, nexo de union entre el derecho euro-
peo y el hispanoamericano.

3°) Que pese a esta influencia en los sistemas “codificados”, llamados también
“cerrados”™’, tampoco cabe olvidar que la iurisprudentia romana es actividad
creadora en constante progreso y como tal, no sélo punto de partida de los
“sistemas abiertos”, o jurisprudenciales, representados, sobre todo, por el
derecho ingles y norteamericano, sino referencia de maxima utilidad para el
proceso de creacion y adaptacion del derecho a las actuales necesidades®.

Por via de conclusiones, de la experiencia juridica de Roma, en general, se logra
y nuestro jurista, en particular, “comprende”, sin que ello contradiga lo antes afirmado
y si intento de busqueda de la mayor claridad, algunas ensefianzas que cabria anudar a
tres tipos de sistemas: los codificados; los que no lo estan y los que sin estarlo, en teo-
ria, podrian llegar a estarlo, parcialmente, al menos, en alguna esfera, por medio de
“leyes unitarias®”.

84 Vid. Referencias bibliograficas completas en PANERO GUTIERREZ, R., “Valor Actual del
Derecho Romano”, AA.VV. Derecho Romano en la Universidad. cit. pp. 114.

85 LATORRE SEGURA, A., Valor Actual del Derecho Romano cit., p. 24, igual también en PANE-
RO, R., La experiencia juridica de Roma. cit., p. 44, en donde: a) por un lado, se advierte de la necesidad
de matizar hasta que punto eran romanos algunos de estos principios y b) por otro lado, se citan como ejem-
plos de principios defendidos los de: la propiedad inviolable y la libertad de contratar y testar y de los com-
batidos, las concepciones del matrimonio y del divorcio romanos.

86 ALVAREZ SUAREZ, U., Instituciones de Derecho Romano I. Introduccion historica. Conceptos
fundamentales. Hechos y Negocios Juridicos, (Madrid, 1973), p. 131 ofrece una sintesis de Codigos (de
América y Asia) inspirados en la tradicion romanistica.

87 A SCHULZ y a ESSER corresponden, respectivamente, el mérito de su nombre y difusion.

88 GARCIA GARRIDO, MJ., Derecho Privado Romano, Acciones, Casos y Acciones, cit., pp 114y
120. Vid. con mas amplitud, pero con arreglo a la designacion de la obra a Inglaterra, CANNATA, Historia
de la ciencia juridica europea, cit., Capitulo XIII, “La formacion del Common Law y de la Equity en
Inglaterra”, pp.208 y ss.
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* Respecto a los “sistemas abiertos”, comprende, al menos dos cosas:

a) Que un derecho casuistico como el Romano, “en el principio estaba el caso”,
(dice al referirse a ¢l SCHULZ), ha logrado un ideal concreto de justicia y pro-
porciona, desde el propio“caso”, un modelo de razonamiento juridico, nunca
supeditado a un orden sistematico, tedrico o conceptual y siempre al servicio
de las necesidades para las que nacen™.

b) Que si bien cierto que hoy: el término latino iurisprudentia no equivale a su
homoénimo castellano, jurisprudencia; y que los sistemas basados en ella tie-
nen mas bien el cardcter de “judiciales” por ser elaborados por magistrados y
jueces en sus sentencias, mientras el Derecho Romano se basa en las contes-
taciones de sus iurisprudentes, sin embargo, no es menos cierto que, entre uno
y otro, como derechos de elaboracion casuistica, hay importantes semejanzas,
y asi baste recordar, la técnica de analogia, las conexiones entre casos y la
labor que desempeifia la intuicion y el fundamento de las decisiones en la jus-
ticia y equidad, sin atenerse a unos criterios logicos y sistematicos’.

* Respecto a los “sistemas cerrados”, baste tener presente:

Que igual que hubo una continuidad historica entre el derecho, preclasico, clasi-
co y posclasico con el justinianeo, del mismo modo éste, a través de las elaboraciones
medievales y modernas, constituye la base de las actuales codificaciones europeas’.

* Respecto al “sistema comunitario”, esto es un sistema cada dia mas cercano,
regulador de relaciones de derecho privado, dentro del marco de la “Comunidad
Europea”™, cuando menos en algunas parcelas concretas, a través de “leyes uniformes”,
conviene recordar:

1°) Que el Derecho Romano podria ser punto de conexion entre los distintos sis-
T e , . « 9%
temas juridicos de los paises, cada vez en mayor numero, “‘comunitarios”*,

89 Vid. TORRENT RUIZ, A., Fundamentos del Derecho Europeo, cit. pp 60 ss. sobre el Codigo de la
contratacion, dentro de los Principios comunes de la cultura juridica europea.

90 En otras palabras, la experiencia “casuistica” de Roma “ensefia” al jurista: a) la utilidad, de ape-
garse a algo tan cotidiano, como la resolucion del caso concreto; b) “comprender” a SAVIGNY cuando
decia, destacando su importancia, que “es como si cada caso fuese el punto de arranque de toda una cien-
cia”; ¢) “compartir”, con €l, su afirmacion de que el “valor permanente del Derecho Romano estd en el méto-
do de sus juristas; y d) a separarse, sin esfuerzo consciente, de la vision legalista a que la actividad profe-
sional le pueda conducir, “aprendiendo”, recuerda MURILLO, a descender a la vida real y a “comprender”,
en suma, como reitera GARCIA GARRIDO, a quien sigo, que el valor jurisprudencial es un buen modo de
razonar juridico. Vid referencias bibliograficas completas en PANERO GUTIERREZ, R., “Valor Actual del
Derecho Romano”, en AA.VV. Derecho Romano en la Universidad. cit. pp. 415y s.

91 GARCIA GARRIDO, MJ., Derecho Privado Romano, Acciones, Casos e Instituciones cit. pp.117-120.

92 Vid. por todos CANNATA CA., Historia de la Ciencia juridica europea, cit. (Capitulo XI); WES-
SENBERG-WESENER, Historia del Derecho Privado Moderno en Alemania y en Europa, traduccion al
espafiol de DE LOS MOZOS TOUYA, J., (Valladolid, 1998), (Quinta y Séptima parte) y recientemente
TORRENT RUIZ, A., Fundamentos del Derecho Europeo, (Capitulo VIII) cit. pp. 297-321

93 Vid. HERRERA BRAVO, R., “Fundamentos Romanisticos del Derecho Comunitario Europeo”,
Estudios Juridicos in memoriam del Profesor ALFREDO CALONGE, I, pp. 531-548, (Salamanca, 2002),
en particular, pp. 545-548 epigrafes: 4. “Derecho comunitario, Derecho Comun, Derecho Europeo” y 5. “La
tradicion romanistica en los principios generales del derecho comunitario europeo”. También, del propio
HERRERA BRAVO, EI Derecho en la Cultura Juridica del Siglo XXI, (Jaén, 2007).

94 F. FERNANDEZ DE BUJAN, Sistema contractual romano, (Madrid, 2003), pp. 463-473, bajo el
titulo: “Los principios generales del derecho como fuente del Derecho de la Union Europea’ y todo su Tema
10, “Unificacién contractual”, pp. 473-490, presta especial atencion a lo que se sugiere en el texto, pasando
revista a los “Distintos intentos unificadores en el ambito europeo ¢ internacional”.
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siendo apto, muy en particular, para detectar las notas que puedan tener carac-
ter de “universalidad” de la institucion concreta de que se trate, societas euro-
peae pongamos por caso”.

2°) Que en este sentido, cobran plena vigencia, en el fondo, la calificacion del
Derecho Romano (por ALVAREZ SUAREZ) como humanismo de los juris-
tas y, su referencias, con valor metaférico, de IHERING como “alfabeto del
Derecho” o de KUNKEL como “lingua franca” de los juristas europeos®.

3°) Que, como observa KNUTEL": “de forma casi inadvertida, se estd desarro-
llando en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
en Luxemburgo, un conjunto de principios juridicos, ante todo en lo que se
refiere al Derecho en General y al Derecho de obligaciones, pero también al
Derecho Privado. Estos principios pueden ser utilizados porque son comunes
a los ordenamientos juridicos de los Estados que forman la UE. En realidad
se trata en gran medida de un retorno a aquellas acrisoladas maximas de la
época del ius commune, previo a las Codificaciones™.

No quiero terminar estas indicaciones sobre el derecho comunitario sin unas lineas,
muy pocas, pero que pretenden decir mucho y se refieren al reflejo, formal, de las refle-
xiones de quien hoy es el Decano de los Catedraticos espafoles, en Activo, de Derecho
Romano. Me refiero al Profesor Dr. ARMANDO TORRENT RUIZ y a su reciente obra:
Fundamentos del Derecho Europeo. Ciencia del Derecho: derecho romano -ius commune-
derecho europeo. (Madrid, 2007). Si contamos las palabras, a lo mejor son muchas para un
titulo, pero si nos detenemos en ellas jContienen todo! y si seguimos, en su desarrollo, las
indicaciones de su autor: jQue rigor, que actualidad y que madurez en su exposicion!

95 Vid. TORRENT RUIZ, A., Fundamentos del Derecho Europeo, cit. pp. 60 ss. sobre el Codigo de
la contratacion, dentro de los Principios comunes de la cultura juridica europea.

96 Al hilo de esto, sirviéndonos de la distincion entre: posible; probable y seguro, a nuestro juicio: a)
es “seguro”, que si el significante /ingua se toma con su valor idioma, éste, como medio de comunicacioén
ordinario, “comunitariamente”, seré el inglés; b) y es més que “posible”, que algin significante que logré su
plena lexicalizacion juridica en Roma sea sustituido por el que se emplee en aquel idioma; ¢) sin embargo,
es “probable” que, en este aspecto, por lo comun, siga prevaleciendo su significante en latin y d) no admi-
te duda, lo que equivale a contrario, a “es seguro”, que el significante (latino o inglés) mantendra el signi-
ficado “romano”. Un simple ejemplo ilustrativo de lo expuesto, creemos nos liberard de mas comentario,
jugando, precisamente, con un vocablo obligado en cualquier tipo de referencia juridica: el Derecho, al tiem-
po que nos retrotraera a algo tan conocido que a veces se olvida: el significado latino e inglés de sus res-
pectivos significantes, o, puestos a generalizar, de los significantes y significados de “derecho” en las len-
guas modernas, latinas, sajonas o germanicas Asi: direito (portugués); diritto (italiano); droit (francés); dret
(catalan); drec (provenzal); dreptu (rumano) recht (aleman) o right (inglés), que coinciden, pues en todos se
observa, al igual que en el término latino directum —de rectum que la idea de justicia y verdad se liga a la de
rectitud y que la linea recta se considera sindnimo del bien. En sintesis, es sabido que: a) nuestro vocablo
Derecho deriva del latin Directum, (que, a su vez, proviene de dirigere, compuesto de regere (de rectum);
b) directum, significa lo que es conforme a una regla; c) refleja, como rectus = recto o regula = regla, una
idea de rectitud; d) en sentido metaforico alude a la diosa Justicia, representada con una balanza en las
manos, siendo De rectum, el momento preciso en que el fiel de la balanza esta recto, en medio y e) en defi-
nitiva, significa una situacion de equilibrio, de lo justo.

97 KNUTEL, R., TOPICA. Principios de Derecho y Mdximas Juridicas Latinas 11, “Ius commune y
Derecho Romano en los tribunales de justicia de la Unién Europea”, ARCANA VERI, 2001, publicado, ori-
ginalmente en la Juristische Schulung 36 fasc. 9. 1996, trad. Prf. Dr. G. PEREIRA- MENAUT.

98 Tras la “particular”matizacion de KNUTEL, expuesta en el texto, no puedo evitar llegar a lo “gene-
ral” y en este sentido, no ya terminoldgico, sticto sensu, sino del contenido o del valor que encierran sus sig-
nificantes, recuerdo que si el Derecho Romano es el elemento o denominador comun de la mayor parte de
los derechos vigentes, “su mision mas noble, como en su momento apuntdé RABEL, seria volver a ser punto
de partida de un derecho mundial, dejandose absorber por un nuevo ius gentium privado. Vid. sin embargo,
los problemas de una pretendida renovacion de un ius commune europaeum, en TORRENT RUIZ, A.,
Fundamentos del Derecho Europeo, cit. pp.32 ss.
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VIL3.3. En su critica y posible reforma. Tras “aprendizaje” y “comprension”
. L4 2 Tt 2 2
pasemos a la “interpretacion , a la “critica” y en su caso “reforma’.

Es cierto la sin razon que representaria “criticar” un Derecho como el Romano y,
mas aln, proponer la “reforma” de un “Derecho historico”,... pero no lo es menos que,
estas ultimas funciones se basan en una previa comprension, por lo que al ser romanas
las raices de nuestro Derecho privado, el conocerlas y comprenderlas permitira distin-
guir lo que hay en €l de peso muerto y lo que sigue vivo, lo que, en definitiva, signifi-
ca critica y posibilita proponer su reforma”. En definitiva, para el jurista de hoy, el
conocimiento del Derecho Romano es:

Elemento destacado para la “interpretacion” (y “critica”) de nuestro Derecho
positivo privado general (TORRENT'®), pues, a fin de cuentas, como dice MURILLO,
el Derecho Romano es el analisis que explica la sintesis de los modernos cddigos, y
éstos no otra cosa que el punto final de la evolucion de un principio juridico que s6lo

sera bien comprendido cuando se analice su raiz remota'”'.

Y puede despertar su sentido critico, sobre todo en dos aspectos:

1°) En que el Derecho actual estda mas necesitado de juristas que de legistas y por
ello, es obligado dedicar atencidn preferente a los principios morales y éticos del orde-
namiento juridico, que nunca deberian supeditarse a preocupaciones de otro tipo y si
solo servir a las necesidades para las que nacen'”.

2°) Para enfrentarse: a una jurisprudencia conceptual; al peligro de convertirse en
positivismo legalista y a la propia inflacion legislativa ...pues a ello se opone la propia
tradicion y progreso, tipicas de la jurisprudencia romana y la libertad de sus juristas a
la hora de la interpretacion y creacion renovadora del orden juridico romano.

En otras palabras, compartimos la observacion de RODRIGUEZ ENNES'®, al
calificar y comparar al Derecho Romano con un fenémeno de bilinguismo juridico, por
permitir valorar, criticamente, formas diversas de produccion juridica y de soluciones
de conflictos y liberar al profesional, y a quien pretende serlo, de la posible propension
a creer que el sistema actual y dogmatico que emplea es el Gnico admisible y realizable
en el mundo del Derecho.

A caballo entre “comprension” y “critica”, o si se prefiere -intentando matizar-
como ultimo aspecto destacable de aquella y primero de ésta, el “conocimiento” del
Derecho Romano revela, segin VALLET DE GOYTISOLO'"™, que “todo cuanto tene-
mos no deteriorado del Derecho Civil, o sea que no necesita continuos retoques, (la
regulacion de vecindad y nacionalidad pueden servir de claro exponente de constante
modificacion) resulta recibido del Derecho Romano, tal como lo dejaron los autores del
Ius Commune, pues después no hemos hecho otra cosa, en la forma y en el fondo, que

99 LATORRE SEGURA, A., Valor Actual del Derecho Romano, cit., pp. 20, 21 y 28

100 TORRENT RUIZ, A., “El Derecho Romano como instrumento de la critica del Derecho Positivo”,
Homenaje a JUAN BERCHMANS VALLET DE GOYTISOLO, 1., (Madrid, 1988), pp.753 y ss.

101 MURILLO VILLAR, A., Fundamentacion Romanistica en la formacion del jurista europeo, cit.,
pp. 51 y 52, con una seleccion cuidada de opiniones en el sentido reflejado en el texto.

102 Cfr.. GARCIA GARRIDO, M., ya en su Casuismo y Jurisprudencia. Pleitos famosos del Digesto,
Madrid 1973, p. 83 y FERNANDEZ BARREIROS, A., Presupuestos de una concepcion jurisprudencial del
Derecho Romano, cit., pp. 17-18

103 Autonomia e interés actual del Derecho Romano, Revista Juridica General, La Corufia, 1987, p.
47.

104 VALLET DE GOYTISOLO, Metodologia juridica, (Madrid, 1988), p.125
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imitar, salvando las distancias, la mayoria de las veces, en su favor, el principal queha-

cer de comentaristas, o sea: compilar, codificar, conceptualizar, clasificar, sistematizar
. . 71 b

y fabricar dogmas juridicos'".

105 La conferencia finaliz6 realizando la pregunta obligada. Si algunos les preguntan con ironia ;pero
hay romanos? denle la razén, pero con distinto acento ya que, al menos, el espiritu de sus iurisprudentes
deberia pervivir entre nosotros pues dijeron cosas que todos, hoy, firmariamos y pueden seguir siendo ejem-
plos. Asi: el concepto de justicia y sus tria iuris preacepta (D.1.1.10. pr y 1); el caracter general, no parti-
cular, que debe tener la ley, (D.1.3.8); lo inestimable que resulta la libertad, (D. 50.17.106 y 122); la reco-
mendacion de seguir en los casos dudosos el parecer mas humano (D. 50.17.56); el rechazar la violencia y
la injusticia (D.1.1.3); el que a nadie pueda condenarse sin ser oida su causa (D.48.17.1); la precision de que
no todo lo licito es honesto, (D. 50.17.144); el que nadie pueda enriquecerse en perjuicio de otro
(D.50.17.206); el tener por consejera la equidad cuando falle el Derecho (D.39.3.2.5)...
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