EL ESTUDIO DEL DERECHO
ROMANO ACTUAL

. Paor el
Dr. 1ISIDOROC MARTIN

Catedratico de Dcerecho rom no -

Hace ya un decenio el insigne romanista SaLvapor
Riccosone mostraba la necesidad de atender al estudio
del Derecho romano comin. Desde las péginas venerables
del Archivio Giuridico (1) rompia una lanza en favor de
la creacién de una citedra de Derecho romanc comin
en la Universidad italiana, v la rompia con éxito ya que,
poco dcspues en los cuadros de las ensefianzas juridicas
de Italia, junto a las In stituciones, la Historia y el Derecho
romano approfondito, aparecia ¢l Derecho romano co-
mun (2).

1) Riccosoxa: of’er Uistiluzione della catledre di Jdiritlo romana co-
munen; en Archive Giaridico, 1933, pags. 3 y siguientos.

{2) Véanse por via de cjemplo los programmas carrespondienies a los
curses 1935-36 y 1936-37 en ln Universidad Caldlica e Mildn, explicarlos por
ol Prof. Ewminio Bussi:

Curso de 1935 -36 (como disciplina de libre cleccidn, semestral): 1 Parte.
A) Las legislaciones’ vigenles al surgir ¢l Derecho comin (Dereeho romano,
Berecho candnico). Reliciones enlre Derecho romano y Ierecho candnico.
Derecho  estatutario.—M3) Deferminacion del conceplo de Derecho comun.
Critica de las varias opiniones relalivas al Derechio comun. La aclividad de
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Para Riccosono dicho estudio resulta imprescindible,
porque s6lo mediante el mismo serd posible dar la nece-
saria base romanistica a las materias que no pucden ser
profundizadas sin conocimiento del origen romano de las
institucioncs, como son el Derecho civil, ¢l Procedimiento
civil y la Historia del Derecho italiano (1), consideracio-
nes que cabria extender a la hmtorm del Derecho de los
demis paises latinos,

Indicaciones analogas habfan hecho mmblen o han
hecho mids tarde insistiendo en tales puntos de vista, ro-
manistas de todos los paises fieles a la tradicién de
Roma (2). ' '

Siende inminente la’ publicacién del nuevo plan de

. los juristas medievales ¥ la communis opinio. Nuesira definicidn del Do-
recho comi,

N Parie: A} Teorins gencrales (actio in rem y aectio in personam; ius
in re ¥ ing ad rem).—B) Teoria del dominio v concepto e propiedad. Tooria
¥ conceplo de la posesion.—(C) Relaciones enire dominio y posesion.—IN
Adquisicidn  y pérdida del dominio {la fraditio). El conslituto posesorio.
Accesidn, avnlsion e insula in flumine nata. Ocupacidn (el fesoro). Pres-
cripeién ¥ usucapidn.—Inmemoriabilidad. ]

Curso 1936-37 {como curso libre, bajo ¢l titulo de Ilistoria del Derccho
itnliano}:

Parte general.—Teorias sobre Ia naluraleza del horecho comiin. Nues-
tro concepio del Derecho comrin. Delinicion del Derecho comiin.

Parte especial.—a) Teorfus generales: Aclio in rem y aclio’in personam.
fus in re y ios wd rem—b) Derechos reales. Teoria del dominio en el De-
rocho comiim, Taoria de la posesidn en el Derecho comtin. Modos de ad-
quisicién y do pérdida de la posesion. Derechos reales sobre coga ajena,
Dercchos reales de garantfa.—c) Derechos de obligacion, Teorias gencrales.
La relacidn ohligatorte en gencral. Diversas especies Jdeo obligaciones. La
formacidn hislérica del concepto de contrato. Las varias liguras de contralo.

Ver el Anuario de la Universidad Catdlica de Milin correspondiente a
los cursos mencionados; Milin, Vila e Pensiero, 1937, pdgs. 345 y 401,

{13 Loc. oit., pdg. 6. Rcconoxne iodicaba, asimisimo, que con ello so
concluirla «mostrando que ¢l Dereclin moderno derive por desenvolvimien-
lo espontdneo del Derccho. romano justinianeo, y afirmande contra germa-
nistas y bizantinisltas la unidad y lIa conlinuidad de lu tradicién juridica
latinan - (loc. «it., phg. 5). ‘

{Z) Véasc ArrLietox, «VNotre enseignemen! de dreil romain, ses ennamis
el ses défaulse, en Melanges Cornil, Paris, 1926, vol. 1; Saixcnez Proukro,
«La ensefienza del Derecho ramanas, Zavagoza, 1926 (cxtraclo de la revisla
Oniversidad); Canasso, oL'insegnoriento del diritto eomunen, en Archivic
Giuridico, 1933, y Groncesco, «Remurques sur la crise des éludes de droil
romain», en Revue d'Hisioire du droil, XVI, 4.
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estudios de nuestras Facultades de Detrecho, de acuerde
con la nueva ley para Ordenacién de la Universidad espa-
fiola, el tema adquiere una insoslayable actualidad entre
nosotros, exigiendo planteamiento y solucidn.

LA PERVIVENCIA DEL DERECHO ROMANO

El Derecho elaborado por el pueblo romano ofrece
la caracteristica 1mpar de una plolongadd y ampllslma
vigencia que en el uempo abarca desde el 51glo VIIL antes
de Nuestro Sefior Jesucristo hasta los dias actuales, y que
en el espacio se extiende a casi todo ¢l mundo civilizado.
Pervivencia temporal y expansién territorial que no su-
ponen, naturalmente, regulandad en su progresmn

- El Derecho romano no agotd su v1genc1a al caer el
Imperlo de Occidente. La ley romana continud en vigor en
tedo ¢l Imperio—QOccidente y Oriente—formalmente re-
pnstmado en su unidad, toda vez que Odoacro, primero, v
Teodorico, después, sc consideraban representantes del
emperador. En efecto, Odoacro no se tenia aln como
jefe, independiente, de Italia, sino como un patricio
imperial : era rey, pero unicamente de sus soldados, ‘de
sus germanos, mientras que a la poblacién romana la go-
bernaba en nombre del emperador, aunque se man-
tuviese en discordia con él. Buena prueba externa de ello
es que Odoacro, poco despues de ser depuesto Romulo
Agistulo, envid las insignias imperiales a Bizancio. Con
Odoacro se manticnen en Italia las magistraturas roma-
nas, permanecen el sistema tributario v la jerarquia Ju-
risdiccional. La poblacwn romana continué observando
su derecho. Y lo mismo ocurre en otros pueblos germd-
nicos—visigodos, borgoiiones, francos—donde el nucvo po-
der .politico es mas fuerte y el vinculo del sometimiento
al Imperio queda roto, siquiera entre estos pueblos vaya.

&

@
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creclendo con mads vigor junto al derecho de Roma su
propio derecho germdnico (1).

Con Teodorico tampoco se rompe al principio la de-
pendencia de Bizancio, aun cuando su posicién vaya ad-
quiriendo progresivamente mayor autonomia. Pide y ob-
tiene de Bizancio las insignias imperiales devueltas por -
Odoacro, pero de todas formas ni toma el titulo de em-
perador ni dicta como éstds consiituciones, sino simple-
mente edictos, como los grandes magistrados romanos.

De todas formas, en el campo juridico la caida del Im-
perio romano de Occidente produjo una detencién en el
desarrollo del Derecho romano imperial, que sélo con-
tinud ininterrumpidamente su evolucidn en el Imperio de
Oriente, para alcanzar el punto culminante en la compi-
lacién justimianea (2).

El momento de esplendor politico que entrafia el go-
bierno de Justiniano da lugar a una efimera vigencia de
su obra legislativa en el occidente del Imperio, recon-
quistado por los bizantinos. Con la famosa pmgmatica
sanctio Pro petztwne Vigili se extiende a Italia la compi-
lacién en el afio 554 (3), pero bien se comprende que los
catorce afios que permanece la nueva legislacién hasta la
invasién de los longobardos es muy poco tiempo para
conseguir una difusion eficaz por la peninsula, tanto mas
sl se piensa en el gran volumen de la compilacién que

(1) Veéase Luicnr, «Storia del Dirifte ileliano.-Le fonii», Bolonia, 1931,
piginas 9 y siguienies. .

(%) Véage Pacuwost, worse di dirilto romanon, vol, 1, 2.8 od, Turin,
1930, pigs. 338 y siguienles; ¥ wlireve sforia dell'Impero romuno narrale da
anr giuristan. Dadua, 1935, pdgs. 108 y sig.

(3)  «lura insuper wvel leges codicibus nosiris inserlas, quas iam sub,
cdictali pragrammate in Haliom dudame mdssimus, oblinere sancimus. Sed
el eus, quas postea promudganimas conshilubiones, iabenins sub edicleli pro-
positione vulgari, el cx o lempore, Qi “sul edictali programmale enulgoe-
fe fuerint, ctiem per partes Halie oblinere, ul una Deo volenie faectu repu-
blieq, Iegunt eliem nostraram ubiqoue prolatelur auctoritass, cap. XI, «Ut
leges tmperidoriin per provinctas ipsorum ditalenturs, de la «Pro petilions
Vighliis. Yéaxe con su traduieeion castellana en Garcia per CormaL, «(lierpo
del Dereeho Romanon, vol, Y1, Barcelonu, 1838, pig. 589.
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habfa de transcribirse a mano. Lo cual, como hace notar
LercuT (1), explica cémo parte de la compilaciéon fué muy
poco conocida en Italia.

La dominacién birbara en Occidente no sofocd por
completo ni la aplicacién ni el cultivo del Derecho ro-
mano (2), y asi, cuando al madurar la Edad Media un
conjunto de causas econdmicas, politicas e histéricas exi-
gieron nuevos moldes juridicos, se volvid la atencién a
la obra justinianea, y el Derecho romano adquirié el valor
de ley vigente en los nuevos pueblos de Europa (3).

El foco de donde irradié esta conquista fué la Uni-
versidad de Bolonia. Al reavivarse en el siglo xr el interés
por el Derecho romano, «con la Hama de la cuidadosa
1nterpretacmn literal, la ley se hace visible, sensible, y
recobra su misién de civilizacidn en el mundox» (4). Los
primeros cultivadores bolofieses del Derecho romano—Ilos
glosadores—, sin un sentido exacto de la realidad, qui-
steron acomodar la vida a la ley justinianea, obsesionados
por el deseo de restituir a su pureza legislativa el Derecho
de Justiniano y aplicarlo inmutado a la practica. Los
postglosadores, con un sentido mds real, concibiendo el
Derecho romano como un Derecho vivo todavia, suscep-
tible de la evolucién necesaria pcua acomodarse a las exi-
gencias crecientes de la vida prictca, forzaron y desfigu-
raron Ia ley justinianea para adaptarla a las necesidades del
mundo nuevo. Unos y otros coinciden en considerar al
Derecho romano como un Derecho actual, pero asi como
los glosadores lo reputaban intangible en cuanto lo es-

(1) O cil., pig. 27.

(2) Véase la indicacidn bibliegrifica fundamental de las obras Jde Con-
RaT, Ficker, Firrise, Fracn, Fresprmen, Hazsumiseg, MEYNIan, Savieny, STINT-
7IxG, YINOGRADOW ¥ ZULUETA, en Ja «MHisloria del Derecho Romanes, de Cas-
TinLwso. Madrid, 1935, pdg. 516,

(3) Vease el siempre inlerssanle trabajo de D, Feupx (. pe Dieco,
wlntroduceién el esiudio de lus Instituciones de D(.ru‘.‘m romanoy. Madrid,
1900, pdgs. 220 y sig.

[4) Riccosoxo, wh'opera di Giustiriunon en Annuario delfa Universild
JGaltolicy del Secre Cuore. Milin, 1034, pig. 30.
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timan‘aplicable los comentaristas, por el contrario, to-
man pie del Derecho justimaneo para elaborar un Dere-
cho totalmente nuevo que-apenas tenia nada 'de romano
mas que ¢l nombre y que se aplicaba por via _]lel(,ldl y
consuetidinaria merced a la autoridad de los ]urlsconsultos

Los comentaristas medievales ocupan una poslcmn
preemlnﬁnte no sélo por su superlondad intelectual y cien-
tifica, sino porque su actividad respondia a necesidades de
orden practico (1). Por lo cual, como hace notar SaLvio-
L1 (2), entre aquellos doctores figuraban los que manejaron
todas las partes del Derecho romano, las hicieron adap-
tables v las pusieron en relacién con las leyes de su tiempo
y fundaron mds que los segmdores de Avrciaro, la teoria
del Derecho modernc. Su cmpmsmo y servilismo a las
autoridades y al usius fori es mds aparente que real, y es
innegable que con matcnalcs vigjos lograron desarrollar
nuevas doctrinas.

«M4as que a IrnErio y a los glosadores. todos, corres-
ponde a BartoLo—ha dicho certeramente Soum (3)—el lu-
gar preeminente en la historia del Derecho romano me-
dieval. Sus. comentarios lmpoénense en la prictica con
fuerza de dogmas, siguié’:ndose en Espafia y Portugal cual -
si tuvieran autoridad de ley.»

Para atender a las necesidades nuevas buscaron reme-
dios nuevos, aun cuando pareciese que los buscaban en
la ley romana de tal manera, que no sélo fueron recon-
cinnatores turis, sino también conditores legum, por lo cual
Bruer ha sefialado que el método de tales jurisconsultos es
en ¢l fondo el nuestro, «con la diferencia que nosotros
tenemos menos atrevimiento que ellos, los cuales fueron

(1) Véase Bussi, «Intorne al concello di diritie comune». Milin, 19335,
pigina 25.

(2) Sauvviout, «Storia del dirfllo iftalianos, Turin, 1021, pag. 140, cil. por
Bussi, oh. cit., pig. 26.

(8) Soumm, «fnstituciones de Derecho privado romanon, lrad. esp, Ma-
drid, 1928, pig. 135.



por mitad intérpretes y -por mitad 1(:&1513&301’(:5 y slempre
dispuestos a adaptar sin e‘;crupulos el taﬁto las nece51-_
dades de la vida. Ningin jurista modemo uene el atrevi-
-miento de BarroLo o de Barooy (1) ~ s

Nacié asi el denominado Derecho com en Italia, que
fué extendiéndose por todos los paises riﬁmpalmente
en Alemania, donde si la recepcién no segahza hasta el
siglo xvI, fué, sin embargo, mucho mas efi duradera,
consutuyendo el Derecho de Pandectas o thcrecho pri-
vado comin alemdn de origen romano», segin la defini-
cién de WinpscHEID (2)., cuya vigencia se mantiene hasta
el mismo inicio del siglo xx. Derechos de aplicacién ge-
neral frente a los Derechos locales, y en cuya formacién
entran junto al Derecho romano otros elementos como el
candnico, el longobardo, el feudal, el consuetudinario Y.
sobre todo, la elaboracidén doctrinal.

Este derecho comiin, basado, indudablemente, en el
romano, pero en realidad bastante ale]ado de la compila-
cién_justinianea, es el que mantiene su imperio hasta los
albores del siglo actual y el que ha servido de vehiculo
para transfundir los principios romanos que informan los
codigos civiles modernos.-

En efecto, el movimiento favorable a la codificacién
iniciado en el siglo xvirt ¢ intensificado en el xix revela '
una intensa penetracién del Derecho romano en toda Eu-
ropa.y, consecuentemente, en todo el resto del mundo.
Sobre fundamento romano se elabora el «Derecho terri-
torial prusianon de 1794, el cédigo civil de Napoledn, el
cédigo austriaco de 1811, ¢l alemdn de 1900, el suizo
de 1907. El cédigo japenés de 1898 .siguié como meo-
delo al proyecto de codlgo alemdn elaborado por Winps-’
cHED; el de Napoledn inspird a los de Espafia, Ttalia y

(1} DBaver, «Disegno di una sloria delle guivisprudenza italionus, cit.
por Bussi, ob. cit., pig. 28
(2) Winnscuein: «Dirifte delte Pandetien, trad, i, de Fappa y Bexsa.

Turin, 1825, vol I, pig. 1.
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.Portugdl Y, por rnedm de ellos, a Tos de las naciones ame-
ricanas; el reciente de Tutqma ha sufrido el 1nﬂulo ro-
mano a través de los mejores modelos eumpeos en espe-
cial del suizo, y finalmente el recentisimo cédigo civil
- italiano recoge. fielmente la tradicién romana (1)

Y no sélo esto. Hoy mismo el Derecho ]ustlmaneo pa-
sado por el crisol de los comentaristas, conserva su vigen-
cla no ya en los paises de la v1e]a Emopa como Espa-
fia (2), Grecia (3) o lwalia (4), sino en las derras remotas
de Africa o de Asia (5).

LAS RAZONES DE LA SUPERVIVENCIA
DEL DERECHO ROMANO

¢Cémo puede justificarse que el Derecho elaborado

en Roma haya pervivido hasta hoy mismo a través de
condiciones. y de amblentes tan dispares?

) Se ha repetido como un tépico. la excelsitud del De-

recho romano considerandolo como la ratio scripta. BaLpo,

con exaltacién inconcebible, llegd a decir de un edicto

(1) Véase Rrcconoxo, «Lopera di Giustinianos, cit. pdg. 30, ¥ Ruccineo,
afnstituciones de Derecho civity, trad..esp. Madrid, 1929, vol. I, pags, 101
¥ siguicntes. Casrno, «Derecho civil de Espufian, Valladolid, 1942, pégs. l:’:'i-
Y siguicnles.

(2) El Derecho rowane rige como supletorio, desde 1502, on Calalufia,
¥ también rige en Navarea, como supletorio especial, ¥ |)ldGhClmonicmn Bd-
leares, cuando menos cn muteriu de susesiones, Véasc Buocs, «Historia del
Derecho civil en Catalurias, Barcelonn, 1018, pig. 526, y Casran, «Derechs
eivila, Madrid, 1941, vol. |, pag. 27. Castno, «Derecho civil...», cit., pagi-
nas 201 ¥ 202,

(3)  En Grecia of Dorcelio vormane recopilado en ¢l Hemabiblos de Cons-
lanline Harwendpulo cn 1346 fué puesto cn vigor por virtud del decrelo

“de 23 de febrero de 1835, Vease Riccososo, «L'epera di Giustiniames, cit.
pig. 30. Hay un resiente proyecle de eddige civil que no sabemos si ha
leginlo o sor lev.

{4) Denlro del terriforio ilaliane estd vigenle oo la Repiblica de San
Marino. ’ )

5) ki Derecho romano se halla vigente en las Indias Holandesas, en
Ceytdn y en Afriga. del Sar. Véase Avurwrawrio, «Introduzione storica .allo
studie del diritio romuno giustiniange», Milin, 1935, pig. 1; liccoooxo,
wPer Uinstityzione...n, cit. pdg. 4, v «L’opera di Giuslinieno», cil. pig. 31,

H]
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pretorio que habfa sido dictado por ¢l Espiritu Santo (1)."

Nadie puede negar, con justicia, que ¢l Derecho- ro- -
mano posee un valor intrinseco verdaderamente excep-
cional, pero éste no es de tal naturaleza que pueda ex-
phcar, por si solo, la supervivencia de una misma orde-
nacion juridica en épocas y en pueblos tan varios y dis-
tantes (2)

Mas si paramos mientes en la sucinta exposicién an-
teriormente trazada, podemos advertir con claridad que
¢l Derecho aplicado con el nombre de romano a partir
de la Edad Media no es, en realidad, tal Derec’ho'ro—
mano propiamente dicho. ' :

Los ]urlsconsultoe de las diversas épocas han tomado
principios y orientaciones del Derecho romano y de otros
Derechos v han llevado a cabo una verdadera specificatio
wris para ofrecer en cada momento la regulacién exlglda
por las necesidades del vivir cuotidiano. La bondad in-
trinseca del Derecho contenido en la recopilacidn - justi-
nianea ofrecia a los jurisconsultos medievales una exce-
lente mateéria prima, y asi fué posible que,. por ejemplo,

(1) Cilado por Traviesas en su discurso inaugural del curse acadé-
mico 1014-15 ¢n la Universidand de Oviedo, pig. 43.

{2) Refutando a Savigxy, gue atribuye fode ol mérilo del Derecho
romano a su forma, esto es, al éloddo de los jurisconsnlos romanaos,
Tnentve eseribe: «Se rebaja mucho csta fuerza, queriendo, coma Saviesy,
identilicarla con ¢l método juridico, gue no o3, coms &1 lo deseribe, la des-
lreza o VIRTUOSTDAD para la aplicacién de aquello que existe; porque osti
fuerza intelectual aparece lanle on 1o fegislacidn como en la jurispruden-
dencia, obra aen el econjunle ¥ la realizacidén de casos priclicos lo mismo
que en la conslruccién de las Sdemulas {edricas, v sjerce su infllujo asi en
la invencién ¥ en la transfornmcion de los preceplos juridicos como en-
Ia mancra de aplicarse éstos. Ojo perspicaz de loda aquelle gue es nece-
sirin en kb vida, mano segura ¥y diestra en la eleceidn de los medios, ofdo
alento a las exigencias de In justicia ¥ de In equidad, dnimo para resistir
a [as seducciones de la Idgica cuando ésla Hega a estar en contradiccidn con
los, intereses reales, son cuatidades no menos imporlantes que el espiritu
purainente analilico de los jurisconsulios, v, si so me permile la oxpresion,
que su lubilidad manual operaloria, Todo un Saviaxw uo nos hard creocr que
huabitramos adoptade el Derecho romano si oesas cualidades, combinadas
con la perfeceidén artistica de la forma, no le hebiesen en su fowdo hecho
cminentemente propio para ser adaptado a las nccesidades y a las exigencias
reales de la vida modernan
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en Alemania, al re'ci_bir_ el Derecho elaborado por glosa-
dores y comentaristas, se considerase no «como un Dere-
cho, sino como el Derechon (1), y que Domat pudiera con-
siderar la legislacién romana, segin recuerda Brozpr (2),
«no como el espejo de un Derecho histéricamente deter-
minado y circunscrito, sino mas bien como le dépdt des
regles naturelles de Pequité».

No hay, pues, que atribuir a la sola bondad del De-
recho romano su extraordinaria pervivencia, a despecho
del tiempo, en los mds diversos paises. Mis bien ha de
atribuirse a la obra de los intérpretes, que tomando el
Corpus wuris como arsenal inmenso en donde se hallaban
mezclados materiales ya inservibles y magmﬁcos elemen-
tos plenos de vitatidad y fortaleza, tomaron de éstos cuan-
tos estimaron necesarios' para construit un Derecho aco-
modado a Ias necesidades de los tiempos nuevos. Sirvién-
dose de atrevidos expedientes v de artificiosas conciliacio-
nes, supieron sacar de la multiforme y contradictoria va-
riedad del Corpus turis su verdadero contenido sustancial
de normas y de doctrinas V-;econstruyeron, dindole re-
lieve, lo que hoy Ilamamos Derecho justinianeo (3). |

He aqu1 pues, la clara ]usuﬁcacmn de esta extrana
pervivencia que ofrecemos con palabras de Brownr: «No
es que ¢l Derecho romano haya penetrado, después de
muchos siglos, en un ambiente extrafio; es, mas bien,
la tradicién romanista la que ampla su esfera de accidn
después de haber preparado, a través de una secular
tradicién en la que se interfieren los mds diversos fac-
tores, un Derecho tan vivo y moderno, que puede apli-
carse a NUEVOs Lempos Y a4 Nuevos pueblos» (4).

Véase Tuuamse, «FBL espiritu del Dereche romunos, Urad, espafiola, Ma-
drid, 1801, vol. I, pag. 29.
(1) Wwbpscnein, ob. cit., vol. I, pig. 2.

(2) Biowpr, «Prospettive romanistiche», Milin, 1933, pig. 2.
(8) Véase Risnonono, «L’opera. di Gruslcruanon cil., pig. 32.
{(4) Bronoi, ob. cit., pig. 4. -
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DERECHO ROMANO STRICTO SENSU
Y DERECHO ROMANO COMUN

Las precedentes consideraciones imponen una distin-
cién terminolégica como han mostrado una distincién
conceptual.

La expresiéon Derecho rOMAno puede tomarse en di-
versas significaciones. «Puede emplearse—cor_no dice Ar-
BERTARIO (|}—para indicar el Derecho formado en las
diversas épocas de la historia ‘de Roma hasta la compi-
lacién que del fnismo hizo en el siglo v el_emperador
Justiniano; o para. indicar la legislacién justinianea; o
para expresar, finalmente, esta legislacién en el aspecto,
en las. adaptacmnes en el desarrollo que adquirié por el
amphlio influjo de la nueva civihzacién medieval y mo-
derna y que rigié en casi todas las naciones europeas hasta
finales del siglo xvin y en Alemama hasta el alba de
" nuestro 31g10n

En el primer 51gn1ﬁcado se habla de Derecho romano,
sin mas calificativos; en el segundo se habla de Derecho
romano justinianeo; en el tercero, de Derecho romano
corin. Y ain cabria hablar de Derecho romano oriental,
bizantino o grecorromano para referirnos al elaborado
sobre la compilacidn justinianea, por los emperadores de
Oriente, hasta la caida de Constantmop]a en poder de
los turcos.

Asi, pues, el Derecho que desde los orfgenés de Roma
va evolucionando a través de los diversos momentos his-
toricos hasta llegar a Justiniano, bien puede llamarse De-
recho romano stricto sensu, Derecho romano por antono-
masia con denominacién genérica que abarque las -deno-
minaciones con que puede distinguirse el Derecho de cada
uno de los periodos que cabe sefialar dentro de tan larga

(1) AvusemTanly, ob. cil.,, plg. 1.
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historia. Derecho romano por antonomasia, ya que hasta
el 476 es el Derecho de Roma y desde entonces hasta la
codificacién justinianea, porque nunca se pierde la idea
de romanidad y Justiniano obra siempre como emperador
de Roma «quae caput est orbis terrarum. .. intelligendum
est mon solum veterem, sed etiam regiam nostram quae
Deo propitio cum melioribus condita est auguriisy. (1).

Por €l conirario, ¢l denominado Derecho comin pre-
tende ser una resurreccién del Derecho justinianeo, pero
en realidad se nutre de principios totalmente nuevos vy,
en definitiva, difiere tanto del Derecho romano propia-
mente .dicho como el Sacro Romano Imperio difiere del
v1e]0 Impeno de Roma. .

Conviene, por lo tanto, considerar qué se entiende por
Derecho comiin y cudl es el valor que el elemento romano
tiene de éL .

La nocién del Derecho comiin no aparece con perfil
claramente delimitado, sino que plantea problemas de di-
ficil solucién (2), pues se trata de «materia oscura, deli-
cada y, digdmoslo también, todavia desconocida en gran
parte» (3).

Segin la opinién tradicionalmente dominante, podria
decirse que el Derecho comin es el «Derecho romano
-adaptado a los nuevos tiempos por obra de las escuelas
medtevales y observado como ley geneml hasta el mo-
mento de entrar en vigor los cddigos modernos» (4).

Para Riccorono ¢l Derecho comun es el producto del
desenvolvimiento espontineo del Derecho Romano (35).
Existe una perfecta continuidad entre el Derecho romano

(1} Comstilucidn Dea auctore, 10

(2} EBn primer lugar, ol, |lc-'mcc exacio de la expresién comitn, Viase
Bussr, ob. ¢il., cap. 1I; WWDMH]III ob. cil., pig. 1. También Gronasseo,
oh cit., pig. 428,

(3) Bussr, ob. cil., pig. 1L )

(4) Véusc Canasso, eSlorig ¢ sislomna delle fonti del divilta comurnen,

Milin, 1938, y Groucusuo, oh. cil.,, pig. 429.
(5y Véase Riccovoxo, «Per Vistiluzione...», cil.

.
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clésico, el Derecho justinianeo, el Derecho comin y el
Dereclio moderno, de manera que los fundamentos del
Derecho comin «se encuentran precisamente y en una
amplia medida hasta ahora insospechada, en la compila-
cién de Justiniano, punto de llegada de la rectilinea y
-organica evolucién juridica romana», y su ensefianza
podr:’i hacerse «mostrando que ¢l Derecho moderno de-
riva por desenvolvimiento espont;meo del Derecho ro-
mano justinianeo» (1).

Por su parte CaLasso (2), aun admitiendo la ecuaaon
entre Derecho romano y Derecho comin para una prl-
mera época sostiene que los elementos nuevos—Derecho

(1} Riccopoxo, «Per listituzione...w, cil., pig. 5.

Para el insigue ‘romanista cn el Corpns {nris coexislen dos clases de
clementos jurfdieos : un clemenlo arcaice, conslituido, especinlmente, por Ja
tredicion dsl fus civile, ¥ olro elemenio moderno, constituido, de modo es-
pecial pere no_exclusivo, por el conjunto de las inlerpolaciones mis diversas,
inlraducidas precisamenle para aclualizar los materiales recogides, reducirlos
vy ponerlos ¢n consonancia con el Derccho en vigor,

Coexistiendo lo vicje ¥y lo nucvo en la obra do Jusliniano, &sta presen-
taba para su interprelacién dos aspeclos irreduclibies a unidad, uno ‘hisld-
rico ¥ otre legislalive. ElI' mérile de los glosaderes y comenlarislas esiriba,
precisamenle, en haber sabido separar los elementos vivos de los elementos
muertos ¥ hzcer ue prevalecicsen los primeros, sin que lenga imporianeia
ol que csto le alcanzasen medianle arlificiosas: conciliaciones.

s indiseutible para Riccosovo que si ¢l Derechio del Corpus inrvis llegd
a ser ley de todo el mundo civilizado, fué merced a la interpretacidn reah-
zada por la Glosa que asenld los [‘undmnentos del Derccho comtin.

Fué cosa sumamente aforlunada para el Derecho romano’que sus pri-
meros inlérpreies de Ocecidenle, que influyeron mis decisivemenle en la
prictica, supicran recoger en el Corpus furis los elementos vivos y verda-
deramente jumortales. Y si alcanzaron ese resultado cowmo inlérpreles fué
por su perfeclo conacimiento de ioda la obra juslinianes, considerindola
como una unidad y lomando como verdadera eslrella polar, parz orien-
larse en su tarea inlerpretadora, 1a voluntad del legislador revelada en las
constiluciones imperiales, especialmente las de Jusliniano.

Tado lo cual responde exactamenle zl ambiciose propdsilo de Justiniano
de haber conseguido una legislacidn no s6lo valedera para sn liempo, sinp
para lodos les posteriores: wet non fantum nasiroe, sed eliam omni aecvo lam
instanii, tarm posteriori leges gptimas ponere» {Const. Tania, 12).

Véase Riccowvoxo, eLa veritd sulle prefese tendenze arcaiche di Giusii-
rignon, cn Conferenze per il XTIV centenario delle Pandelte, Milin, 1931,
pig. 236, espocialimente 270 y sig., y «L'opera de Giustinieno», cit., pig. 32,

{2). Cavasso, ol conceito di diritle comunen, en Archivio Gluridico,
1036, pdg. 85 y sig. especialmenle.
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_ longobardofranco, Derecho feudal, costumbre, Derecho
canénico y elaboracién doctrinal—van adquiriendo, poco
a poco, en lralia tal preponderancia frente al Derecho
romano, que el concepto misme del Derecho comun tenfa
que salir sustancialmente transformado. Ese Derecho de
nueva formacién llega a ser considerado tus commune n’
loco ubi viget, de manera que el Derecho romano, aun
continuanda como el Derecho por excelencia, no se en-

‘_tiende ya como Derecho comin en el sentudo rigido y
cerrado de los glosadores, sino como un Derecho comiin
subsidiario. Resulta asi que cada Estado viene a elaborar
su Derecho comin y en opinién de Cavasso éste «ya
no era ni siquiera un concepto unitarion.

- Precisamente por este motivo entiende Busst (1) que
acogiendo tal conclusidn se niega el concepto mismo de
Derecho comun.

Para Busst lo verdaderameénte comtin en la vida del
Derecho durante el transcurso de la Edad Meédia fué la '
unidad del pensamiento cientifico. Unidad que no obs-
tante las necesarias contradicciones, las controversias, las
largas pausas, que pudieran aparecer como los comienzos -
de un enve]e(:lmlcnto jUI‘ldlCO supo elaborar un conjunto
de principios, instituciones, teorias, de construcciones ju-
ridicas que en aquella’ parte que fué admiuda por la
mayoria de los jurisconsultos, formdndose asi una gene-
ralis opinio, tuvo valor indiscutible de ley.

Por lo cual Busst viene a definir el zus commune como
«el conjunto de los principios, de las construcciones juri-
dicas y de las resoluctones prdcticas, respectivamente for-
mulados, creadas o escogidas por la doctrina» (2). Y esto
no hay que entenderlo como referido al estudio de las
instituciones tradicionales del us civile, sino al «conjunto
de aquellas nuevas teorfas creadas por los juristas, ya sea '

(1) Vussi, ob, cit., pig. 54, Véase ospecinbmente cap. VT
{2) Dussi, ob, cit., pig. 55.
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sobre la base de los principios racionales solamente, ya
sea sobre la base del Derecho germdnico, romano, cané-
nico, consuetudinario, etc., para dtendel a las nuevas ne-
cesidadesy (1).

Como podemos advertir, en ld opinién de Bussr el
Derecho romano es, efectivamente, un elemento utilizado
en la elaboracién del Derecho comiiin; pero un elemento
que aun siendo un factor respetable dentro del Derecho
italiano, entiende Bussrt a diferencia de Riccosono, que
es wun factor cuya influencia ha venido menguando Ta-
pidamente frente .a nuestro Derecho desde el comienzo
de la escuela de los comentaristas» (2), toda. vez que «el
Derecho romano sirve a nuestros doctores simplemente
ad colarandum, pero no tiene en la mayor parte de las
nuevas teorias minguna funcion sustancialy (3).

Por otra parte, GEorcEsco (4) sehala la improcedencia
de identificar el Derecho romano comidn con el Derecho
comun tal como lo entlenden aquello% autores que, como
"CaLasso, 10 conciben como un conjunto del Derecho ro-
mano ]ustlmaneo el Derecho canénico, el fus novum (el
Derecho propio de cada organismo politico) y ‘el Derecho
germéanico. Y aun parecicndo aproximarse a la opinidn
de Busst considera inaceptible la idea que limita el con-

(1)  Bussi, oh. eil., pig. 55. ’ -

(2y  Bossi, ob, eil., pdg. 8.

(3 Russi, oh. it pig. GL. .

Con el criterio de Bussy viene a coincidiv en algiin wode el de Bexon:-
LEx cunndo escribe: «Fl l)ei—cplm romuano enropeo ha sido, de un lade, desde
gu origen, un Derecho extratio v tuuerlo, lomada de una compilacidn inforue
y mal comprendida. Y, por otra parte, ha pasade por el juicio juridico vive,
no del pueblo, sino de los jurisconsullos; y en este senlide cs el produclo

de la opintdn comvin dc los doclores romanistas, Ha adquirido fuerza, no .

formia de ley, Wl como salic de esle laboralorio, y por conscouencia, goma
Derecho inmedialo. Su origen Mg el juicio juridico comin, no ¢l natural
¥ nacional, sino el alge artificial ¥ esldlico de los jurisconsubos laicos, que
le profesaba un cullo casi supersiicioso.»
Véase Bewmenex, «Nociones fundemcenleles del Derecho civils, Madrid,
1023, pdgs. 46 y 47. ) i
(4) Geomgrsco, ob. cit., pig.. 428.
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tenido del Derecho comiin ‘al dominio de la communis
opinio doctorum (1).

Pero sea cualqulera el concepto de Derecho comun que
pudiera aceptarse, lo clerto es que €l Derecho romano jus-
tinianeo, desde el renacimiento bolofiés hasta nuestros dias
ha sido objeto de estudio con un criterio de aplzcamon
actual que ha producido la elaboracién de toda una serie
de concepros, de doctrinas v aun de instituciones vivas
hoy en los cddigos vigentes y cuyo nacimiento y e\_folucmn
se hace imprescindible conocer.

ACTUALISMO E HISTORICISMO FRENTE
AL DERECHO ROMANO '

Ante el Derechd de Roma, fuera ya del mundo ro-
mano, cabé adopiar dos posiciones fundamentalmente
distintas, segﬁn que se le considere como un Derecho
todavia en vigor, susceptible de aplicacién actual, o bien
como un Derecho puramente histérico. Dos  actitudes Y,
consigutentemente, dos concepciones que podemos califi-
car de acryalista, la una, y de historicista, la otra. Para
la primera el Derecho romano es un Derecho que existe,
que es; para la segunda, el Derecho romano gs un De-
recho muerto, un Derecho que fué.

LA POSICION UISTORICISTA
El Renacimiento tuvo su inmediata repercusién en
el campo juridico. Despertado el culto de la antigiiedad
grecorromana, muy pronte filélogos e historiadores ha-
bian de parar mientes en los monumentos Justinianeos,
y tras de una serle de precursores—menos juristas qie
literatos o filslogos—, surge ALciato, que inicia la escuela

(1) Geomcesco, ob. cit., pig. 430 n, 1.
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de la Culta ]uuspludenma preocupada de reconstruir v
comentar los textos orlgmarws romanos, para lo cual busca
en la compilacién de Justiniano los pasajes interpolados y
se esfuerza por restituir a su pureza el pensamiento de
los Junsconsultos cldsicos liberindolo de las deforma—
ciones justinianeas.

Avrcrato y sus seguldores no. sienten la p1eocupac10n
que hab{an tenido glosadores y comentaristas, de adaptar
el Derecho romano a las exigencias actuales; les importa,
sobre todo, reconstruir la obra de los jurisconsultos ro-
manos como monumento de la sabiduria antigua. Surgié
ast el mos gallicum frente al viejo mos italicum en duio
contraste exactamente reflejado en la exaltada actitud
de Arserico GenTILE (1), ya que, como Riccosono hace
notar (2), los humanistas, rebosantes de cultura histérica,
se sentian irresistiblemente atraidos hacia el rigor y la
armonfa de la parte mds antigua del Derécho cldsico, por
lo cual frente a la Glosa hicieron prevalecer en la inter-
pretacién del Corpus turis los principios anti_guos en opo-
sicién con el nuevo Derecho codificado.

En definitiva, la escuela de Arciato concibe el Dere-
cho romano como un Derecho—o sl se preﬁere COmo un
hecho—histérico cuyo estudio tiene un cara(,ter funda—
mentalmente reconstructivo.

Una posicién semejante, aunque por méviles difefen--
tes, se ha venido- a adoptar cuando el Derecho romano
actualizado ha perdido su vigencia en el mundo moderno,
" Ya no-era posible estudiar ] Derecho romano pensando en
su aplicacién a la vida juridica actual; ya sélo era posible
mirarlo con ojos primordialmente histéricos (3).

En esta postura historicista sc trata de conocer e] De-

~

(1) Véase el inleresante resuinen de esa aclitud en Bicconoxo, «L'opura

di Giustinicnon, cit., paAg. 33
{(2) Rlcc.mm.\o, ibidemy, piyg. 32
(3) No olvidamos, sin embargoe, que ol Derecho romano es atin Der eclio

vigenle en algunos lugares ¥, singularmente, en nuestra palria,
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recho del pueblo romano tal como lo fué elaborando a
través de los diversos perlodos de su historia hasta llegar
a la reordenacién final que expeumento por obra de. Jus-
tiniano. Y ello sin la preocupacién de aplicar tales normas
a las necesidades juridicas actuales. Lo ‘cual no quiere
decir, como bien lo prueban los humanistas, que esta
perspectiva no haya podido enfocarse hasta que el De-
recho romano ha llegado a perder su v1genc1a El estudio
histérico de un Derecho es siempre posible aun cuando
se halle en vigor, porque siempre es posible examinar su
evolucién. hasta llegar al presente.

La diferencia entre las investigaciones del mos galls-
cum y las actuales radica, mds bien, en que los huma-
nistas y seguidores de Arciato se acercaban a las fuentes
romanas con espiritu de eruditos, de fildlogos o de meros
historiadores mds que con afin de juristas‘( 1.

El problema consiste en determinar si el estudio his-
térico del Derecho romano stricto sensu puede defenderse
todav1a-~pcrdlda ) amcnguadlsm'la la: v1genc1d—con ra-
zones de cardcter juridico. Y, en efecto, precisamente en
la reconstruccién de las realizaciones juridicas de Roma,
separando y ordenando lo que a cada edad corresponde;
en la contemplacién de lo asi reconstruido y en el exa-
men de su evolucién radica la leccidén inapreciable y be-
néfica del Derecho romano a los juristas actuales (2).

Mas esta consideracién historicista, cuya finalidad
consiste en reconstruir el Derecho romano para exami-
narlo tal como fué desde sus origenes hasta }ustlmano
y, muy especialmente, en el periodo cldsico, no c0nst1tuye
el objeto de estas consideraciones. Conviene, mds bien,
parar mientes ¢n la concepcién actualista, .

(1) Véase Broxm, «Prospeltive...n, cil., pdg. 7, y Vorrensa, ulivitte

romue ¢ GiriltE oriendalis, Bolonin, 1937, pig. 3.
(2) Sobre ¢l vulor actual del estudio del Dereclio romano pensamos

ofrecer, Dios medianle, un trabajo en nmimcre inmedialo de eslos mismos
wdnales de la Universided de Murciar,
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LA CONCEPCION ACTUALISTA DEL DERECHO ROMANO

Desde la Glosa hasta la Pandectistica, el Derecho fo-

mano se ha considerado como un Derecho vigente, como
un Derecho susceptible de ser aplicado a la practica con
las necesartas acomodaclones.

‘A lo largo de los siglos este cultivo del Derecho ro-
mano como un Derecho actual ofrece, naturalmente, di-
ferencias y matices, pero.se advierten determinadas ca-
" racter{sticas que individualizan la tendencia. Se establece
una ecuacion perfecta entre Derecho romano y Corpus
urls y €ste se toma como punto de paruda para elaborar
un Derecho de aphcacmn pracuca .

No se trata, por lo tanto, de reconstrutr el Derecho de
Roma, sino de construir un Derecho nuevo sobre los ci-
mientos del Corpus turis.

Esa fué, como hemos visto, la finalidad persegulda por
las escuelas de glosadores y comentaristas, cuya tradicién
no e interrumpe ya a pesar de la nueva tendencia ini-
ciada con los humanistas, sino que el Derecho romano es
estudiado por doquler como' un Derecho que puede In-
vocarse ante los tribunales (1) y mucho mis en Ale-

(1) Prueba definitiva de 1a aplicacion priciica que el Derecho romanc
tuvo en los tribunales espafioles ¥ de su consiguiente consideracién actua-
lista es el conocido auin dictado por ¢l Consejo de Caslilla cl ‘4 de diciem-
bre de 1713 merced a la inlervencidon de D, Melchor "de Macanaz, «Y afin
s intolerable es—dice el mancionado awlo—la cerecencia de que en los
tribunales reales e delie dar 1nds rstimaridn a las leyes eiviles (es decir, a
las romaiias) y candnicas que a Tos leyes, ordenanzas pregmidlices, estatufos
y fueres de cstos reinos, siendo asi que as civiles’ no san en Espana leyes.
ni deben lamarse sino sentencias de sabios, que sdlo pueden seguirse en
defecfo de la Tey v en cuante gl wyadan por el Derecho natural ¥y confirmun
el real, que propiamente es ¢l Dereche comiin y no el de los remancs, cuyas
leyes ¥ las demds eslraius no deben ser wsadas ni guardades.”

Y eos que, como afirma Hoiosa, «casi todos, y singularmenle los mis
nolables jurisconsullos de esta época (del siglo xv al xvm), signieron acu-
diendo a las luenies del Derecho romano, ya para cencordarlas con el patrio.
ya para buscar en ellas principios ¥ normas de interpretacidnn.

Véuse Hivososa, «Historin del Derecho romarnon, vol, 11, Madrid, 1885,
pig. 352, y De Do, cb. cil,, pigz. 414. Paru comprobar los esfuerzos del
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mania, donde recibido el Derecho justinianeo (1) la tra-
dicién de los comentaristas medievales enlaza con la obra
de los pandecuistas.

«Los pandecﬂstas—dme SHOM (2)—~1nfund1eron senti-
do moderno al Corpus iuris». En las Universidades ale-
manas antes de promulgarse el cédigo civil se estudiaba
¢l Derecho romano repartido en tres disciplinas: Historia,
Instituciones y Pandectas, y Soum hace notar que «mien-
tras las Instituciones cifraban el Derecho romanc del si-
glo vi, las Pandectas reflejaban el del siglo xix (3). Y
por su parte WINDSCHEID, como ya hemos recordado, afir-
ma que por Derecho de Pandectas se entiende el Derecho
privado comun aleman, de orxgcn romano.,

El propio Savieny escribid su «System des’ heuhgen
roemischen Rechts» para offecer un estudio de la legis-
lacién elaborada sobre el Corpus turis ‘de aplicacién en
Alemania. .

Los romanistas seguidores de Savieny y de Pucmra
fueron inclinados a la abstraccién y crearon figuras exac-
tas de cada una de’las instituciones, conceptos juridicos
perfectos, sistematizaron principios y decisiones; pero con
esto, como advierte Baviera {4), «lo que revive no es el
ordenamiento positivo y el pensamiento de los antiguos,
sino el sistema, totalmente moderno, que funde como en
un gran tejido conjuntivo Jas ideas de hoy y las romanas;

Derecho casleftane a fin de sobreponerse al predominio romanista, véase
CasTRa, «Derecho cinil...», cil., pigs. 107-108, 115-120, 132-138.

(1} Como hace nolar Winpscuzip, el Derccho romano adquirid vigor
en Memania, no por un aclo legislalivo, sino por obra de los jurisconsulios,
«quee fundaban en ¢f Derecho romano sus decisiones v sus informes logaless,
De manera que «cunndo cn el aile 1495, ai Tribunal caneral del Imperie,
enlonces fundado, se ke indicd el Derecho romane enire los Dercchos que
habian de aplicar, ¢l Bhecho ostabs mux lejos de ser una innovacidn»,

Yéase Winpscunio, ob. cib., vol. 1, pags. 2 v 34, :

(2) Bomm, ob. cit., pig. 2. : -

(8) Sonwm, oh, cit., pig. 3. )

(4) Bavikra, ol’'insegnumiento delle storin del diritte romanoe nelln
Universitdn, Palermo, 1503, pigs. 15 v 16.
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éstas, sin embargo, en cuanto que entran o se las fuerﬁ{\ L
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a éntrar en aquéln.

Esta concepcidén entrafia, como consecuencia, la ela-
boracién de una dogmdtica tan distante del Derecho ro-
Mano CoIno préxima al Derecho actual. De manera que,
como hace notar Bronpr (1), los cédigos vigentes hoy no
son mds que un paso hacia adelante con relacién al De-
recho comin y la pandectistica; son otra etapa de la
secular evolucién del Derecho, que tiene su punto de
partida en el Derecho romano. .

Y asi resulta que desde la Glosa a nuestros dias ha
existido .un Derecho que siendo, en su origen, romano
ha ido evolucionando y acomodindose a las exigencias
de la prictica para terminar siendo recogido en el ar-
ticuladoe de los codlgos civiles hoy vigentes: evolucién
juridica que nos Interesa, extraordinariamente, conocer y
que es, sin embargo, sumamente desatendida (2).

UNA LAGUNA EN NUESTROS ESTUDIOS
DE HISTORIA JURIDICA

Al ponderar la utilidad* que en nuéstros dfas puedan
tener los c¢studios de Derecho romano se suele dar, cast
sin excepcmn como razén fundamentalisima y primor-
dial ésta: el estudio delDerecho romano es 1ndlspensable
para que el jurista de hoy pueda conocer el Derecho vi-
gente, puesto que éste no es mds que la dltima fase evo-
lutiva del Derecho romano, sin cuyo conocimicnto el De-

o

(1} Véase Baowvpr, ol oit, pdg. 1.

(2) Véuse, por ejemplo, eimo Buss: reprocha "el olvido en que los
hisloriadores del Derechn manlicnen o hisloria del Derechio privade. Oh, cit.,
pig. 23, notu 1 in fine y phg. 58 in fine.



— 166 —

recho actual ni puede conocerse ni aplicarse con la de-
bida exactitud (). ‘

La idea ha hecho fortuna y ha logrado extenso e in-
tenso arraigo popular. No hay jurista en clernes ni padre
de ningiin futuro abogado—mucho més si el progenitor
lo es también—que no ponderen la necesidad de conocer
a fondo el Derecho romano, porque sin saber Derecho ro-
mano no se puede saber Derecho civil y porque conocido
el Derecho romano se tiene ya conocida la mayor parte
del civil. '

~ Sin embargo, tal afirmacién no es posible admitirla
incondicionadamente, puesto que supone una evidente con-
fusién entre el Derecho romano stricto sensu y el Derecho
romano actual. Cierto que el Derecho romanc constituye
base fundamentalisima del Derecho vigente, pero ya he-
mos hecho notar que entre el Derecho romano, aun con-
siderado en su ultima fase de la compilacién justinianea,
y el Derecho hoy en vigor hay -una enorme distancia sal-
vada a través del puente, larguisimo y, constantemente
reconstruido, del Derecho intermedio.

Por eso, hace ya més de tres cuartos de siglo, Bro-

1

(1) Esla era la jdea abrigada por los redactores y primergs comen-
laristas del cddigo civil de Napolednn y por la legislacidn académica fran-
cesa sobre el esludio del Derccho romano a principios del siglo pasade.

Véase Giaano, «Manuel éiémentaire de Drait romeine, 8.3 edic., rev. por
Skan, Paris, 1920, pig. 5, n. L

Sabido es que Porraus, al disculirse ¢l caldige civil napolednico, afir-
;maba que fste no era mds que las Instituciones de Jusliniano con algunas '
adiciones sobrec usos y derechos no conocidos en tiempo de los romanos.

En orden a nucstea legistacitn académica eonviene nolar que ol Be-
creto de 14 de agoslo de 1884 aspiraba a inteunsificar el estudio ddef Derecho
romano dada «su cxlraordinaria importancia como base de la eullura ju-
ridich, no menos ciertamenle que In liene como precedenle hisldrico ¥ faclor
infegronte de nuestra legislacion.»

Véase Pou Onowwas, «Hislorin externa del Deveeho romanan, Barcelona,
18956, p4g. 5.

Manteniendo el punto de vista aclualista Wixpscarmn podfa escribir:
«Esla eficacia del Derecho de Pandectas ¢n Alemanin fué noilablemente re-
ducida al finakizar el siglo pesado con’ la promulgacidn e nuceves cddigos.
Pero aun cuando esto haya sueedido con amplitud so imporlancia no se
" ha debililado sonsiblemenle, Puesle que los codigos que lo han reemplazado
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cHER (1) observaba que para interpretar nuestro Derecho
vigente hemos de tener en cuenta nuestra ragro legis y no
la del legislador anriguo. Y por otra parte hacia notar
que no puede ]usuﬁcarse el estudio del Derecho romano
aduciendo como razén el hecho de que strva para mejor
conocer el Derecho actual, puesto que de ser asi habria
que hacer otro tanto con el Derecho germénico v sobre
todo, con el Derecho romano medieval. .

Modernamente ZireLManN (2} ha razonado de manera
semejante a Brocueg, haciendo notar que si el estudio del
Dereche romano perSIgmese una finalidad 1nterpretat1va
del Derecho hoy vigente se necesitaria estudiar, mds bien,
la evolucién |ur1d1ca medicval hasta llegar a nuestros dias.

Tampoco el insigne GIrRARD considera aceptable esta
justificacién, que nos llevaria a estudiar «el Derecho ro-
. mano tal como fué enrendido por nuestros antiguos auto-
res; porque es cierto, por ejemplo, que cuando PoTHIER
ha comprendido mal una teorfa romana, no es la teoria
verdadera de Roma, sino la equivocacién de PorumEr lo
que ha pasado al cddigo». Y Girarn afade todavia: «Un
estudio realizado asf podria ser fecundo en resultados para
la inteligencia d& los origenes de nuestras leyes posm—
vasy (3)

lienen por base esencial al Derecho romane o por lo mehos ks opiniones
de sus redaclores sobre le que sea ol confevido del Derecho romano v sobre
lo que de cHo sea aplicable; asf, lanlo Ia exacla inicligencin de estos ¢o-
digos como Ia posibilidad de su nejora lienen como esencial presapuesto
wit oxnclo conecimienio del Deoreclio rorano y de su aclual aplicabilidads:
Oh eit., vol. 1, phgs. 17 v 18,

{13 Viuse Brocunn, o«De PVenseigrement  du deoil romains,  Lavsaoa,
1867, pags. 12 y sig. Me agui un lexto bien expresivo: «La enscfianza del
Derechio romano lal como se ha dado linsla aborn y 1al como se deses
ver dada en el porvenir cs la ensefianza del Derecho de ln Roma antigua -
¥ no la del Derecho romano de los lieinpos wmodernes, de la época de la
codificacién. La fnalidad que se propons no es facilllar la infcligencia de
nuecsira legislacion. 8i fucse esta Miitima utilidad la que se tuviese presente,
el medio estaria mal escogido; lo necesario seria la bhistoria del Derecho
de la Edad Media y, sobre todo, la hisloria de nuesira codificacidons (pig. 12).

(2) Vease Zrrunwaw, «BEl Derecho romane en la censefinnza fuluras, en
Revista de Derecho Privado, 1920, pig. 151.

(3} Gumano, ob. cit., pdg. 5. Véase también SincEme Pecukro, «La ¢n-

1
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Dejando aparte el problema de la utilidad de los estu-
dios del Derecho romano con criterio historicista como
:medio de mejor conocimiento del Derecho actual (1),
evidente que el estudio del Derecho romano intermedio
llena Cumphdamente esa finalidad, de manera que el co-
nocimiento del Derecho romano comitin pucdc ser suma-
mente Wtil para el conocimiento de nuestras leyes positi-
vas, aunque,como es natural, «no tuviese casl nada de
comin con ‘el estudio cientifico de la legislacién ro-
mana» (2).

Pero este estudio cuya utilidad se proclama se halla
poco menos que universal y undnimemente olvidado.

Por eso, teniendo en cuenta la falta de tales estudios
y pensando en,su utilidad se explca el reproche de Ap-
PLETON (3): «gPor qué bajo pretexto de un estidio cienti-
fico, dejar a un lado el modo cédmo ‘los redactores del
cédigo’ civil estudiaron ‘el Derecho romano? Lo uno- no
impide lo otro, y tal omisién susirae de nuestra ensefanza
la udlidad prictica buscada ante todo por los escolares».

Por otra parte Carasso (4) ha-hecho notar que «es sor-
prendente por no decir otra cosa, el enorme hiatus que
nuestra ensefianza universitariad abre entre la legislacién
justinianea y la codificacién moderna. Son cerca de trece
siglos de evolucién hlstonf:a intensisima de nuestro De-
recho que dejamos en la oscuridady». Y el mismo CaLasso

.

4

sefinnze del Derechn ramanow, cil,, pdg. 200 «Por cso-—dice—no puede scn-
lirse un desprecie sislemattice per lo viejo, aun a sablemdas (lo sus Imper-
lecoiones. Baslari citae el cuso de los arlicules 1.261 y-1.274 de nuesiro co-
s digo civil; se exigen (res requisifos esenciales para que haya contralo (ar-
ticulo 1.261) ¥ lueyo vicnen casos en los gque dos de esos requisilos son una
“misma cosa (art. 1.274). Ex gque PormEn ne comprendid bien la docirina
romana de la causa; ¥ su crror fué levado al oidigo francés que sirvid
de maodelo para el esplnol »

(1) Ello tiene lugsr adecuado al examinar ks utilidad aclual del es-
tudio del Derechio romano gue lenos de hact.r en oslos mismos Anales. -

(2) Ginamo, ob. cil., pig. 5.

(3) Véase AprreTon, «Nolre enscignement de Droil romain. s, cil., pa-
gina 49; reproche que hace suyo Simenez Prcuorro, oh, cil., pig. 20,

(4) Cauasso, «L’ingegnamento del diritlo comuiner, cit., pig. 238.
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advertia que este conocimiento resulta mdispensable toda
vez que «el pensamlento de la que se Hamé la glosa por
excelencia v que el principio quod non agnoscit Glossa,
nec cur?rg agnoscit, ha permanemdo durante siglos come
canon fundamental para la inter pretacmn y apllca(:lon del
Derecho romano en aque]las le]anas tierras de ultra Alpes
donde realizd su conquista idealy (1.

Ya hemos récordado antes cdmo Riccosono {2) sos-
tiene que solo mediante tales estudios se podra dar la
necesaria base romanistica a las materias que no pueden
ser profund1zadas sin conocimiento del origen romane
de las instituciones.. i

Finalmente, GEorcESco {3) cstima necesario realizar
junto al estudio de la historia del Derecho romano la his-
toria del Derecho comin que tendria por objeto el pro-
ceso de formacién y desarrollo de los conceptos y doc-
trinas juridicas desde Irnerio hasta la entrada en v1gor
del cédigo civil alemdn, y cuya finalidad pllnClpal seria
mostrar la parte que en la-creacién de la ciencia del De-
recho corresponde, ya sea a la dogmdtica bartolista ya
sea 4l Derecho o al Pandectismo alemin.

Para este autor «sélo un estudio semejante de una
incontrovertible utilidad, permitiria investigar la evolucién
natural y completa del Derecho y darfa al jurisconsulto
moderno la imagen verdadera de Ja ciencia que €1 debe
profundizar». : '

Entendemos con estos autores que se hace, efectiva-
mente, necesario atender a este estudio tan olvidado por
los historiadores del Derecho. Los prmc1plos, los dogrnas.
las construcciones del Derecho vigente tienen, si, un pri-
mer fundamento romano, pero se han ido perfeccionando
y perfilando a lo largo de una tarea multisecular en la

(1) Cavasso, ibidem, pag. 248,
{2) Riccovono, «Per Pislituzione.. .»,"¢il., pig. 6.
(3) Geongesco, ob. cit., pig, 427. -
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que el romanismo ha sustituido a lo romano y si se des-
cuida este estudio intermedio no ‘se podrd comprender
exactamente una gran parte del Derecho actual.

Se impone, pues, la imperiosa necesidad de llenar esta
gran laguna de nuestros estudios juridicos que han .olvi-
dado por entero cuanto se refiere a la formacién y des-
arrollo de los dogmaq ¥ prmc1p10;-, fundamentales de nues-
tro Derecho vigente (1).

CULTIVO SEPARADO DEL DERECHO ROMANQ
STRICTO SENSU Y DEL DERECHO '
ROMANO ACTUAL

Entendemos que seria cerrar los ojos ante la realidad
si negdsemos que el Derecho hoy vigente tlene una hon-
disima raigambre romana. E] Derecho de Roma, en su
- Gltima fase romana, es decir, el Derecho de la compila-
cién justinianea—que nunca podra comprenderse sin una
" visidén clara del correspondiente a las épocas -anteriores—,
sirve de fundamento a una construccién—la vigente (2)—

(1) En general, como ya hemos adverlido .anteriormenle, los histo-
rindares del Derecltio han coincidido en preslar una eseasa alencion a la
hislorin del Derscho privado. Sirva de ejemiple en nucstra palrin ¢l exce-
lente «Manual de Historie del Derecho espaiiols, de Biaza y Gancia Gano
{Madrid, 1933), tinico complelo fuera del mds elemenial de Mincunon ¥
algiin olro menos importanle. De las 782 piginas de lexto (dojados aparke
los indices), solo se dedican’ 86 de cllas {exaclnmcnte desde la 649 a la 7343
a la historia del Derecho privade, sin que esto suponga, por obra parle,
ue se aborde el esludio de la inlgresinie maleria a que venimos refirién-
denos.

(2) Esta indudable conecxidén emire el Derecho romano de la compi-
laciom ¥ el Derccho aclual ha inducido n .un rommanista de la talla de
Brocr a proclamar que nueslea consigna debe ser ésla : «dal diritio romuno
wl diritio ctvilen, eslimando rue, en realidad, el Derecho romano que in-
leresa conocer es el que se relicjn en los :nl"liculos del eodigo civil, si bien
es cierto- que «ano podemos proscindir de exponer Limbién aquelle que para
nosolros liene cardelor hisldrico, ya sca por la necesidml de una exposicidn
completa ya sea para comprender el camine posteriormenie recorride por
Ias instituciones juridicass,

Véase Bruci, «listituzioni di dirillo privalo giustiniencon, Padua, 1911,
pags. 28 y 18 No deja de sor eurioso que la obra se considera deshnada
vad wso delle scuole © dal Foron.
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que se apoya en las columnas del Derecho romano comin .
o actual, como le venimos llamando en este trabajo.

Por eso si la simple labor de reconstruccién histérica,
nutrida-de savia vital, tiene ya de por si méritos suficien-
tes para jusificar el estudio del Derecho romano stricto
sensu por el valor propio de todo conocimiento historico

por la formacién juridica que proporciona seria necio
prcscmdlr del valor de actualidad, para el mejor conoci-
miento del Derecho v1gente que dicho estudio representa
Y en este sentido interesa ‘conocer no sélo el juicio que
las instituciones romanas sobrevividas a parur de la re-
cepcién merecieron a los romanistas intermedios, sino el
de todas las elaboraciones doctrinales construidas sabre
la base del Derecho romano (1), lo cual debe constituir el
objeto de otwa disciplina distinta.

Se hace, pues, necesario separar estos dos estudios. cl
del Derecho romano stricto sensu y el del Derecho ro-
mano actual. El limite entre ambos lo sefialarfa la com-
~ pilacidn justinianea no tanto en su signiﬁcacién Crono-

légica como en su significado de cuerpo unitario de legis-

lacién aplicado en ambig:nte extraiio. Por lo cual hay que
convenir con BonranTe (2) en que el Derecho romano
presenta dos historias: una desde sus origenes hasta Jus-
tiniano y otra desde Justiniano a nuestros dias. -

Ante estas consideraciones estimamos sumamente cer-
tera la posicién de GEorGEsco (3) en orden al estudio del
Derecho romano. A su juicio es necesario dividir los es-
tudios de Derecho romano en tres disciplinas totalmente
distintas: la historia del Derecho romano, la historia del
Derecho romano comiin y la interpretacién filoséfica de
la historia del Derecho.

(1) TReconociendo la necesidad de este esludio algin aulor como Kure,

en su «Das roemische Rechin, Berlin, 1330, expone el sisterna de lag inse
tituciones romonas scguide de una Dbreve alusidon a la evolucidn experi.
mentada a través del Derccho coronin hasta dlegar al Derecho alemdn vigente.

(2} Boxwaxve, «Dirilio romaenos, Florepeia, 1800, pig. 3.
(3) Gromcrsco, ob. cit., especialmenle pigs. 420 y sig.
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Sdlo asi estimamos que es posible obtener toda Ja in-
mensa utilidad que ofrece ¢l estudio del Derecho romano:
en orden a la formacién juridica general, en orden a la
mejor inteligencia del Derecho vigente y cn orden a la
consideracidn de la filosofia histérico- -juridica.

Cada una de estas dlsc;lplmas tiene su objeto propio
que requ1ere una atencidén cuidadosamente separada. Con
1o cual serd p051ble distinguir escrupulosamente lo romano
de lo romanista; lo que es purdmente romano y lo que
es elaboracién doctrinal o sistemitica’ de- los mterpretes
o de los estudiosos medievales o modernos del Derecho
romano de manera que se acabe con ciertas exposiclones
que por su falta de sentido histérico sélo producen una des-
orientadora confusién (1).. '

Por otra parte, es también cosa evidente que al c'onsi-

_derar hoy al Derecho romano actual lo contemplamos
ya con mirada histérica. Los glosadores estin, cronolégi-
camente, mis cerca de ]ustinianp que de nosotros y los
bhartolistas se hallan cast a mitad del camino. Su manera
de interpretar el Derecho justinianeo es para nosotros
un capitulo mis de historia juridica. Esto quiere decir-que
quizds no hayamos de advertir una diferencia fundamen-
tal en cuanto se refiere al método de estudio de una u otra
disciplina: el Derecho romano stricto sensu y el Derecho
romano actual. La posicién de Riccosono sigue esta linea.
~ Podriamos, sin embargo, sefialar las siguientes dife-
rencias que justifican un estudio separado de ambas ma-
terias. :

v

(1) Gromdgsco cila o esle respeglo, por via de cjemplo, la malerm
de los modas de adquisicion de la propiedad, ordinarimmente tratada con
ansencin de senlido histérieo. Véase ob. cil., pdg. 427, n. L

Piénsese, asimismo, en toda Ia doctring relaliva al ncn'ocm juridico
a In persona juridica, especinhmenle las [undaciones,

Y ¢s que, como dice Bmmi, wal deseo de dar una formula acabada
de cula institucidn hase gue se atribuya al Derecho juslinianeo un estadio
qué Ia insliluciin no aleanzd hasta mds tarde. Y se corre también el peligro
de tnvenlar imporfeclos y dafiosos principios para consleair una geomdébrica
tearin de lus figuras juridicas que quercios clasificary.

Véuse Buuey, wistiluzioni., o, pig. 3.
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. El estudio del Derecho romano stricto sensu nos serd
1ril, (1):

a) Por contribuir a nuestra formacién juridica al mos-
trarnos la evolucion de un Derecho elaborado por sus
érganos normales de produccién.

b) Por ser en su fase final el punto de par[lda de la
legislacién vigente.

c) Por mostrarnos la existencia de unos eternos pnn-
cipios de justicia vivos hoy, como antafio. ,

El estudio del Derecho romano actual nos reportard
utilidad :

~a) Por contribuir 4 nuestra formacién juridica al mos-
trarnos los esfuerzos realizados para adaprar unas deter-
minadas normas ya existentes a necesidades totalmente
nuevas. '

b) Por constituir, en extensa medida, el trinsito desde
el Derecho romano, proplamente dicho, al Derecho vi-
gente.

c) Por mostrarnos la pervivencia de los cternos pnn-
c1plos de ]ust1c1a en ambientes totalmente . distintos de
aquellos en que parecen haber hecho su aparicién.

Bien podemos advertir que sblo las razones invocadas
en el segundo lugar son las que presentan mayor diver-
sidad; las otras, doctrinalmente son matices cuya diver-
gencm seria dificil justificar; el motivo diferencial es de
orden fundamentalmente histérico.

EL ESTUDIO DEL DERECHO ROMANO ACTUAL
EN NUESTRAS UNIVERSIDADES

Quizds no fuera prctensmn excesiva que el Derecho
romano actual consmuyese el objeto de una citedra cuyos
cursos se exigieran. obligatoriamente para la licenciatura
en Derecho.

(1) Resumimos aqui las razones que mds por menudo exponemaos en
el trabajo que repelidunente hemos anunciadao.

S EACU T
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La formacién de nuestros futuros Juristas solo serd
auténticamente fecunda cuando se logre un sereno equi-
librio, por una parte, entre lo formativo y lo informativo
—permitansenos tan relativos e imprecisos conceptos—,
entre lo histérico y lo positivo y, por otra parte, entre lo
doctrinal y lo pracnco

Conviene, sin embargo, parar mientes en que el esco-
lar no es un ser de capacidad ilimitada, sino un hombre
con posibilidades concretas; que al estudiante no puede
exigirle cada especlahsta tode lo que éste cultive, sino tan
solo aquello que, dentro de unos prudentes Iimites, con-.
tribuya a una formacién eficaz del bonus unwersitarius (1).

Por esto creemos que el estudio del Derecho romano
comin puede tener un lugar adecuado en los cursos de
Historia del Derecho a condicién de variar un tanto el
sisterna hasta ahora .segmdo. En efecto, en nuestras Facul-
tades. de Derecho, como en las de otros paises (2), se ha
atendido casi exclusivamente la historia de las fuentes

de las institucienes de Derecho politico y administrativo;
el Derecho privado ha quedado preterido. Se impone
la necesidad de prestar atencién a la historia del Derecho
privado y, dentro de ella, a la obra de actualizacién del
Derecho romano (3).

De csta forma serd posible salvar esa inmensa laguna
advertida en el estudio de nuestra historia juridica, ten-
diendo el pucnte que una el punto de partida de nuestro
Derecho, representado por el Derecho romano justinianeo,
con el punto de llegada que representan nuestros cédigos

{1) Vdase sobre el aspaclo general de ecsle tema Zaracimra, «Pedagogiae
jundementels, Barcelona-Madrid, 1943, cspecialmente pigs. 234 a 244 y 256
a 278. Mis concrclamente, véase Onruca ¥ Gassur, «Misidn de ia Universi-
dady, Madrid, 1936, pigs. 46 a 52,

(2) Recuérdese respecto a Tlalia, por egjemplo, ¢l reprochce de Buss:
que hemos aludido anteriormente. :

(8) Asi se ha hecho en alguna Universidad tan presligiosa coma la
del Sagrado Corazdn de Milin, segan hemos vislo en ¢l programa del pro-
fesor Bussi, correspondienfe al curse académico 1936-37, que hemos (rans-
crito al comionzo de nuesiro articulo,
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vigentes. De este modo no sélo se podrd’ explicar satis-
factortamente la orientaciéon fundamental de nuestra le-
gi_slacién, sino que serd posible comprender justificada-
mente los dogmas y construcciones doctrinales de la cien-
cla ]urldlca actual.

Esto sin perjuicio de. que en 1os cursos de doctorado
puedan ‘exponerse con cardcter monografico los aspectos
mads interesantes del estudio que nos ocupa. Haciéndolo
de esta manera habremos dado, sin duda alguna, un paso
de gigante en ¢l camino del perfeccionamiento de nues-
tros estudios ]urldlcos para la melor formacién de nues-
tros futuros: ]urlstas Cuestién que 1mporta extraordina-
riamente, pues no hemos de olvidar que, segiin decia nues-
tro Alfonso el Sabio «la ciencia de las leyes es como fuente
de justicia, et aprovechase della el mundo mds que de las
otras ciencias» (1). Y a los futuros hombres de leyes, esto
es, a los futuros hombres de justicia, les podremos repetir
para espcranza de Espana, aquello que Justiniano decia
a los estudiantes de Derecho de su Imperio al ofrecerles
la Instituta: «Summa itaque ope et alacri studio has leges
nostras accipite, et vosmelipsos sic eruditos ostendite, ul
spes vos pulcherrima foveat, toto legttimo opere perfecto,
posse etiam nostram rempublicam n partibus eius vobis
credendis gubernare» (2). :

(1} Partidas, I, 31, 8.
(2} Constitucion Imperstoriam matestaten, 7.





