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Una vez que, conforme al cuadro adjunto del Anexo contenido en el R.D. 1424/1990, de 26 de
octubre (BOE, 20 de noviembre) -que regula el Titulo de Licenciado en Derecho-, el Derecho
Romano aparece en los actuales planes de estudio como materia troncal del primer ciclo en relacion
con el progresivo desarrollo de la LRU de 19831, es cierto que tanto la romanistica espafiola como
el mundo juridico nacional en su conjunto produjeron una magnifica y responsable meditacion que
vino, de un lado, a defender una vez mas a esta disciplina como imprescindible en la formacién de
los futuros juristas espafioles, y simultineamente, de otro, a conseguir un gran debate en torno a los
objetivos de la propia formacién juridica y del lugar que en ésta deberfa ocupar la Historia y las
Instituciones de Derecho Romano bajo el descriptor de E/ Derecho Romano y su Recepeidn en Enropa®.
Del mismo modo, elaborados los nuevos planes de estudios de Derecho en las Universidades
espafiolas, aunque no siempre con resultados satisfactorios que han exigido rectificaciones, como
las recogidas en el R.D. 614/1997, de 25 de abril (BOE, 16 de mayo), la propia ubicacién de la
misma en el primer aflo de la Licenciatura nos esta condicionando inevitablemente el concepto de

' Vid.: Lopez Rosa, R., “Derecho Romano y formacion juridica al amparo de la legislacion reformista espafiola”, en
Problemitica del Derecho Romano ante la implantacion de los nuevos planes de estudio, VV.AA, coord. Hetrera Bravo,R./Salazar
Revuelta,M., Jaén 1999, 15 ss.

2 Fse debate se inici6 ya tras la publicacién de las Directrices generales comunes de los planes de estudio de los titulos
universitarios de caricter oficial en 1987 (R.D. 1497/1987, de 27 de noviembre, BOE, 14 de diciembre). Vid. ad
exemplinr. Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid (Bicam, 6, 1987, noviembre-diciembre), dedicado
monogtaficamente a la defensa del Derecho Romano, que se iniciaba con un editorial de su director, Prof. Martinez Val,
en el que mantenfa que la defensa del Derecho Romano es una trinchera, en la lucha por el Derecho, que no se puede
abandonar ni perder, y que continuaba con articulos de los romanistas Iglesias Santos, Garcia Gartido, A. Fernindez de
Bujan, F. Reinoso y J. Roset. Igualmente: J. Miquel, Derecho Romano, en La enseianza del Derecho en Espana, Madrid 1987,
197 ss.; Garcla Garrido y F. Eugenio, Estudios de Derecho y formacién juridica, Madrid 1988; F. Betancourt, “En defensa del
Derecho Romano”, en Cuadernos Informativos de Derecho Histirico Piiblico, Procesal y de la Navegacidn, Cidhppn, 9-10, enero,
Barcelona 1988, 2269 ss.; F. Fernandez de Bujin, La Reforma de los Estudios de Derecho, Madrid 1992; Lozano Cortbi, Roma
) su gran aportacion al mundo: el Derecho Romano, Zaragoza 1993; Lopez Rosa, “Estudios de Derecho y formacién de juristas.
Un apunte a propdsito de la reforma de los planes de estudio”, Cidhppn, 15-16, febrero, Barcelona 1993, 3791 ss., entre
Otros.
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Derecho Romano que debemos ensefiar a nuestros alumnos, asi como el método de ensefianza e
incluso las fuentes utilizables en la misma®. En este sentido, la fijacién de los objetivos de los
estudios de Derecho y de la formacién de los futuros juristas espafioles constituye un presupuesto
previo para su postetior realizacion, en perfecta sintonfa con aquella maxima escolastica: finis est
primus in intentionem, ultimus in executionem. Y en todo caso esta fijacion de unos previos objetivos
sigue estando condicionada a que, de una vez, decidamos si las Facultades de Derecho deben
ensefiar un Derecho tedtico -Derecho de Profesores- 0 mas bien un Derecho Practico -Derecho
de juristas-, cuestién ésta que viene repercutiendo claramente en la aplicacién de los planes de
estudio ya elaborados.

Por otro lado la, ain vigente, LRU es diafana en su Preimbulo?, en cuanto a que los estudios
universitarios no pueden sustracrse a un marco de referencia formado por los principios de
libertad, igualdad, progreso y participacién social, y qué duda cabe que estos principios conectan
directamente con la esencia misma de la norma juridica y del Derecho, y tienen de esta manera una
especial significacién en los estudios de Derecho. De ahi que, si concebimos los estudios jutidicos
como el aprendizaje de unos conocimientos, tanto de textos legales como de literatura juridica,
mediante el habito del razonamiento logico instrumental como medio adecuado para la resolucién
de supuestos de hecho; y afiadimos a esto la progresiva adquisicion de una correcta expresion
técnico-linglifstica, en una Universidad donde arraigue el pensamiento libre y critico, y donde la
investigacién se conciba como instrumento eficaz de transformacién social, al servicio de la
igualdad y del progteso social que puede hacer posible una realizacion mas plena de la dignidad
humana’ nos estamos situando claramente en un modelo universitatio en el que resaltan dos
valores o actitudes que hay que cultivar en los alumnos: el humanismo y la prudencia juridica. El
primero se sabe que comporta el interés por el hombre y los valores verdaderamente humanos, que
tienen cabida en lo que denominamos Derecho Natural, Fundamentos Filosé ficos del Derecho,
Principios de Filosofia del Derecho o simplemente Derechos Humanos; el segundo es una actitud
jurisprudencial, tan genuinamente romana, que servia de fundamento al Derecho Romano
entendido no como técnica o ciencia que se aprende en los libros, sino como maesttia que se
adquirfa del ejemplo de quien lo practica y lo posee. Por eso la jurisprudencia romana fue ante todo
prudentia inris, el arte de saber elegir®. Y por ende, igualmente también, Herndndez Gil mantenfa que
“El Derecho no es sélo un sistema de normas. Es también un sistema de valores. Esto quiere
decirse cuando se considera que ha de realizar la justicia, valor prototipico capaz de encarnar el
maximo juridico. Serfa mucho sostener que las leyes, para serlo, han de ser justas. Serfa poco
conformarse con que, por ser leyes, ya son justas” ”. Como romanistas nos satisface saber que no
estuvieron muy alejados de estas concepciones, salvadas las logicas distancias, ni los primeros

3Vid.: X. D’Ors, Posiciones Programiticas para el Estudio del Derecho Romano, Santiago de Compostela, 1979, 77.

4 Parrafos 4 y 8.

5 LRU, Preambulo, parrafo final.

¢ Garcfa Garrido, “Reflexiones sobre la formacion del jurista y el valor del Derecho Romano”, en III Jornadas de Decanos
de las Facultades de Derecho, Zaragoza 1983, 11, 4.

7 B/ Derecho, en Los estudios de un joven de hoy, Fundacién Universidad-Empresa, Madrid 1982, 101.
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juristas romanos, los pontifices, ni el primer método, el #irocininm fori, ni las primeras artes auxiliares:
literatura y retorica, ni siquiera las primeras escuelas: las stationes ius publice docentinm ant respondentinm
del siglo II8. Incluso reconforta comprobar que valores también muy proximos se encuentran en la
constitucion impetial Omnem reipublicae de Justiniano. En el completo y sistematico plan de estudios
juridicos del emperador para los estudiantes de su época. Un plan perfectamente programado en
cuanto a su contenido, y minuciosamente reglamentado en cuanto al material y al método de
trabajo en cinco afios: las obras del que siglos mas tarde se denominaria Corpus Iuris Civilis, que
habfa que comprender y aprender, y cuyo objetivo precisa Justiniano en esa constitucion’ del siglo
VI.

Consecuentemente en el presente momento, no sélo el valor del Derecho Romano como
disciplina basica en la formacion del jurista ha quedado suficientemente debatida dentro y fuera de
Espafial®] sino que se nos muestra de manera diafana como uno de los aspectos mas especificos de
la cultura juridica comin europea. No en vano el proyecto europeo de vida en comin, que
juridicamente nace en 1957 con el Tratado de la Comunidad Econémica Europea, tiene desde sus
comienzos una fundamentacion politico-cultural que se concreta en la Declaracion sobre la
identidad europea de 14 de diciembre de 1973. De ahi que el “descubrimiento” de una identidad
cultural comun, que caracteriza el actual momento historico, sea, en realidad, una conquista
colectiva del conjunto de las naciones europeas que entienden que, al margen de las formas de
organizacion politica histéricamente contingentes, Europa ha sido siempre una sociedad de pueblos
vinculados por una tradicion espiritual comin, en la que resalta el modo de entender el Derecho y
su funcion en la ordenacion de la sociedad!. No existen dudas sobre la paternidad romana de los
dos grandes sistemas juridicos vigentes en nuestro continente: Civil Law y Common Law. Ni
tampoco sobre sus influencias directas o indirectas en el Derecho de otros paises, a veces tan
lejanos y distintos como Vietnam o Japon'2, sobre los que el mundo europeo ha ejercido algin tipo
de poder a lo largo de los siglos. No obstante, jamas pudo vislumbrar Justiniano, al dedicar su
Manual de Derecho -Institutiones- a la juventud deseosa de aprender las leyes, la vigencia de aquella
magna obra de recopilacion y sintesis juridica, durante todos estos siglos posteriores, fuera de los
parametros de espacio y tiempo de los que surgi6 y que suponen el marco natural de todo
Ordenamiento juridico. Y menos ain que en el siglo XXI fuera a ser necesario seguir hablando de
la supervivencia del Derecho Romano y de la fundamentacion de la importancia actual de su
estudio. De lo primero entiendo que no es imprescindible hablar en estos momentos, en términos

8 Garcia Garrido y F. Eugenio, gp. dit., 36 ss.

9 ¢.0Omnem, 6.

10 Partiendo necesatiamente de los Presupuestos criticos para el estudio del Derecho Romano, Salamanca 1943, de A. D’Ors, del
Horizonte actual del Derecho Romano, Madrid 1944, de U. Alvarez Suirez, y de la “Inquiesta sullo studio ed insegnamento
del Diritto Romano”, de la revista Labeo 2, 1956, 49 ss., 187 ss., y 327 ss.: considerazioni conclusive, respectivamente.
11Vid.: A. Fernindez Barreiro, La tradicidn romanistica en la cultura juridica enrpea, Madrid 1992, 7 ss.

12Vid.: Cidigo Civil Japonés, con Estudio preliminar, traduccién y notas de R. Domingo y Nobuo Hayashi, y Prélogo de
A. Garrigues Walker, Madrid 2000, 13 ss., donde se prueba que este Codigo de 1898, revisado en 1947 y actualizado por
Ley 149/1999, de 8 de diciembre, en vigor desde el 1 de abril de 2000, tuvo como modelo al Cédigo Civil espaiiol de
1889 (hijo del Codigo napolednico y nieto del Derecho Romano), con el que concuerda en buena parte de su articulado.
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de adecuada formacion histo rico-juridica. Ahf esta la labor inicial de la Escuela de Bolonia tratando
de precisar las causas de esa supervivencial3, y que tan magistralmente sintetizara U. Alvarez Suirez
en nuestro pais'®. Si es necesatio, en cambio, en los momentos actuales recordar los razonamientos
cientificos que se han venido manejando a lo largo del siglo XX sobre esa importancia, y
posicionarse claramente al respecto, desde los actuales planes de estudio de Derecho, de manera
que nuestros alumnos deseosos de aprender las leyes, que ain carecen de perspectiva historica en su
aprendizaje, puedan comprender adecuadamente la inclusién de esta disciplina en la Licenciatura de
Derecho, recién estrenado un nuevo siglo'>.

En este sentido una corriente, muy difundida en su momento, fundamenté la importancia
formativa del Derecho Romano en una razén que se califico de cultura histirica, o de cultura
historico-juridica’é. Se entendia que el Derecho Romano es el dnico sistema juridico cuyo
nacimiento, crecimiento, ctisis y deterioro es posible estudiar en su conjunto. Mas de trece siglos,
desde los origenes de Roma hasta la estratificacion definitiva en el Corpus Iuris de Justiniano -sin
considerar la segunda vida de la Recepcién-, nos transmiten la imagen de un ciclo completo, cuyos
detalles, por lo demas, conocemos hoy con una perfeccion no comparable ni remotamente con la
de cualquier otro Derecho histérico. Ademas, esa vision historica de un Derecho viene a suponer
algo asi como un fendmeno de bilingiiismo juridico, como lo denominaba plasticamente Devoto, y
que recoge en la romanistica espafiola Rodriguez-Ennes!’. Esta consideracion, en definitiva, insiste
en la importancia del estudio del Derecho Romano en tanto Derecho distinto del actual, y no en
cuanto antecedente. Presupone, pues, en primer lugar, que el bilingtiismo juridico es atil en razén de
que posibilita comparar y valorar criticamente formas diversas de produccion juridica y de
soluciones de conflictos; y, en segundo lugar, que es formativo por cuanto libera al alumno de una
posible propension a creer que el sistema actual y la dogmitica juridica que €1 emplea habitualmente,
son las inicas pensables y realizables en el mundo del Derecho. El estudio del Derecho Romano
podra liberar, asf, al joven jurista de un excesivo apego al Derecho positivo bajo cuyos esquemas
actia y le dard una mayor soltura a la hora de tener que enfrentarse con una labor creadora y
reformadora. De ahi que A. D’Ors afirme que la misién de este Derecho ha de ser precisamente la
de educar al jurista mediante una consideracion historica de la mas grandiosa experiencia juridica de
todos los tiempos, a través del uso familiar de una cultura y de una libertad que le capaciten para
manejar y superar su propio Derecho positivo. El Derecho Romano resulta, asf, el mas eficaz
antidoto contra el studium servile del legalismo positivista, y supone una insustituible educacién del

13 Sobre la procedencia de emplear los tétminos supervivencia o continnidad, vid.: Calasso, “Pensieri sul problema della
continuitd con particolare riguardo alla storiografia italiana”, en Relazioni del XX Congresso internazionale delle scienze storiche,
4, Roma 1955, 521.

1 Horizonte actual del Derecho Romano, ya cit., 5 ss.

15 A este respecto, vid., por su vision de conjunto, en Actas de las Jornadas de Profesores de Primer Afio, celebradas en La
Rabida (Huelva) en 1975, Madrid 1978, los trabajos de A. Torrent, Panorama general del Derecho Romano; planes de estudio e
incidencia en la formacion general del jurista, 37 ss., y de A. Latorre, Derecho Romano e Introduccidn al Derecho, 55 ss.

16 En la Inquiesta de la Revista Labeo a al que antes nos referfamos defendieron esta fundamentacién autores como
Albanese, 50; Baij, 52; Faleciak, 68; Gaudemet, 191; y Biscardi, 211.

17Vid.: “Autonomia e interés actual del Derecho Romano”, en Rex. Juridica General, La Corufla 1987, 47.
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sentido humanistico's. Paradéjicamente resulta, de esta manera, que el conocimiento del pasado es
el remedio contra el inmovilismo, puesto que nos hace concebir como pasajeras las realidades
presentes.

Todas estas consideraciones pensamos que son, en gran parte, verdaderas, y aun se podtia
agregar a ellas que, siendo el Derecho un aspecto de la cultura o de la civilizacion, al expresar la
concepcion que el hombre tiene de los valores sociales y morales, nos mostrara en cada caso la
fisonomia operativa de cada civilizacién. Incluso podemos afiadir que los procesos de crecimiento y
decadencia experimentados por un Derecho cuyo ciclo completo conocemos, pueden servirnos de
antecedente, diagnosis y hasta de advertencia para conocer nuestra propia situacion en el mundo de
hoy". Pero no justifican por si mismas, y mucho menos exhaustivamente, la inclusién de nuestra
disciplina en el programa de estudios de la Licenciatura en Derecho. Ante todo, pensamos que la
utilidad del Derecho Romano como estudio historico no se debe a que éste es el Gnico ciclo
juridico completo que ha llegado a ser conocido. Ello constituye, evidentemente, una ventaja para
su conocimiento, pero nos atreverfamos a afirmar que, quienes sustentan este argumento, también
seguirfan considerando preferible su estudio ain en el caso de que otro ciclo histérico-juridico,
como el hebreo por ejemplo, hubiera llegado a ser tan conocido como el de Roma. La eleccion que
hacemos del Derecho Romano como materia fundamental de formacion juridica, no se debe, pues,
a dicho factor, y ni siquiera podemos pretender establecer leyes generales de evolucion juridica,
partiendo de la experiencia de la Historia. No creemos en esa pretension, y, todo lo mas, podemos
llegar a conjeturar sobre ciertas tendencias en los procesos de regresion o vulgarizacion, que se
caracterizan por una pérdida de la forma jurisprudencial -libre e historica en el mas puro sentido-,
con el consiguiente paso a un primer plano de la consideracién judicial de aquellos aspectos que
podtiamos llamar materiales del Derecho: moral, sociologfa, economia. También el fenémeno del
bilingtiismo juridico, que efectivamente es util para establecer puntos de comparacion y para
liberarse de la servidumbre del Derecho positivo vigente, puede lograrse no mediante el estudio de
un Derecho historico, sino a través del mucho menos complejo expediente de estudiar Derecho
comparado, y en patticular, los sistemas juridicos que difieren del nuestro en cuanto a método y
presupuestos. Sin embargo pensamos que la importancia formativa del Derecho Romano es
distinta de la que puede oftecer el estudio del Derecho comparado, y que si éste da elementos de
critica respecto del Derecho vigente en nuestro ambito, lo hace en forma diversa de como lo puede
hacer el Derecho histérico. Por eso se puede sostener que el estudio y conocimiento del Derecho
Romano, mas que un fenémeno de bilingiiismo juridico lo es realmente de filosoffa clasica juridica.

18 “Sobre el valor formativo del Derecho Romano”, en Papeles del oficio universitario, Madrid 1961, 167.

19 Asi, por ejemplo, el movimiento de wwelta a la naturaleza que marca el Derecho Romano Vulgar postclasico, nos puede
hacer prestar atencién mas critica a ciertos fenémenos contemporaneos que un observador no experto en problemas
histéricos, ni conocedor del ciclo evolutivo del Derecho Romano, podtfa incluso considerar como altamente
progtesivos. Para posicionarse sobre este Derecho como tnico camino viable, superador de los peligros del vulgarismo y
los excesos del cientifismo, cft.: Fernindez Barreiro, Presupuestos de nna concepeidn jurisprudencial del Derecho Romano, Santiago
de Compostela 1976, 73 ss.
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Otra corriente doctrinal muy proxima a esta de la cultura historica, es la que fundamento el
estudio del Derecho Romano en la creencia de que con ¢l se realiza un sistema juridico perfecto. Segan
esta postura, sirven por igual para superar la vision positivista del Derecho, tanto el estudio de los
principios inmutables y generales que condicionan el orden juridico, como el estudio historico del
Derecho Romano, ciclo completo y conocido. La elaboracion doctrinal, a pesar de los peligros de
abstraccion, llegarfa a los mismos resultados que el analisis histrico. Es decir, se puede mantener
que el proceso de creacion historica cumplido por los romanos vendria a ser o significar una
conquista empirica de los mismos principios que la reflexion humana ha plasmado en el llamado
Derecho Natural. Dejando a un lado la posible creencia sobre la existencia 0 no de postulados
juridicos absolutos -Derecho Natural-, ¢justifica esta teotfa los estudios romanisticos?. Su
antecedente esta en la doctrina que vefa el Corpus luris como ratio seripta, aunque sus ltimas rafces
nos pueden remontar al propio Justiniano. Y es que, frente a los que ven en la dogmatica romana
una Ciencia juridica embrionaria, Koschaker proclama la existencia de un Derecho Natural -no
absoluto sino relativo- “que se consigue con estricto rigor historico del parangdn de los sistemas
de Derecho privado que mas han contribuido a la construccién de Europa y del mundo, y en cuya
cispide figura el Derecho Romano, elemento unitivo de estos sistemas. Un Derecho Natural que
condensa las experiencias juridicas de los pueblos que con su cultura han cooperado a la formacion
de Buropa” %. Sin embargo, como afirma A. D’Ors “un Derecho Natural, dogmatico, no tiene
necesidad de revestirse con las galas de un Derecho historico, ya que su vigencia es suprahistorica”
21, Por nuestra parte, en cuanto Derecho clasico, concebimos al Derecho Romano no tanto como
dogma perfecto, sino sobre todo como proceder perfecto. Pensamos que al jurista contemporaneo,
en cuanto modelo, le interesa mas la imitacién de la forma romana de creacién jurisprudencial que
la imitacion material de sus instituciones. Diferencia ésta de actitudes que se puede observar en el
diverso camino que, a partir de la Baja Edad Media, tomaron Inglaterra y el continente europeo,
pues mientras Europa continental incorpora legislativamente las instituciones del Corpaus Iuris, los
ingleses, de manera tal vez inconsciente, reproducen la forma de creacion de la jurisprudencia y el
Edicto, logrando un sistema original y realista®.

Posiblemente la cortiente doctrinal mas difundida, y que atrajo la atencién de buena parte de la
civilistica europea, haya sido aquella que ve en el Derecho Romano el antecedente de nuestro
Derecho contemporaneo, y que por tanto fundamenta su utilidad en la circunstancia de que es un
Derecho subyacente en el actual sistema jurfdico. Es evidente, sin duda, que en el Derecho
Romano, y mis concretamente en el Corpus Iuris, se encuentra el origen inmediato de nuestras
modernas instituciones, siendo el cimulo de ejemplos en tal sentido tan abundante que casi
resultarfa ocioso traerlos a colacion. No obstante pensamos que no esta de mas recordar que

2 Eurgpa y el Derecho Romano, trad. J. Santa Cruz, Madrid 1955, 486.

2 [ os romanistas ante la crisis de la ley, en Escritos varios sobre el Derecho en crisis, Roma-Madrid 1973, 5. Cft. también del
mismo autot: Presupuestos criticos para el estudio del Derecho Romano, cit., Salamanca 1943, 21.

2 Cft.: Puig Brutau, La jurisprudencia como fuente del Derecho, Barcelona s/f, 87 ss., y especialmente 106 ss.

% En esta direccién van las opiniones mantenidas, en la Inguiesta de Labeo cit., por Albanese, 50; Betti, 55; Burdese, 56;
Dell’Oro, 62; Feenstra, 70; Gaudemet, 72; Laprat, 84; Niederlinder, 190; Ott, 192; Pugliese, 194; Scherillo, 19; Seide,
203, y Van Oven, 200.
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nuestro Codigo Civil, en lineas generales, mantiene el orden de exposicién contenido en las
Instituciones de Gayo y recogido posteriormente por las de Justiniano, y que, en ese mismo
sentido, hay instituciones que igualmente han sido transferidas integras, o casi sin alteraciones,
desde el Corpus Iuris al Derecho moderno. De esta manera, de una forma u otra, resulta
incontestable el influjo contemporaneo del Derecho Romano en el sistema hispano en vigor, y a
través de ¢l, en las modernas legislaciones hispanoamericanas, y hasta en algunos Estados de la
Unién Americana, que en otros tiempos pertenecieron al Imperio espafiol o a México. Tampoco es
conveniente dejar de recordar la vigencia del Derecho vulgar, que se manifiesta vigorosamente en
los Derechos Forales de la Edad Media, y que aun persisten en los distintos sistemas de Derechos
especiales de algunas regiones o nacionalidades espafiolas, ni la influencia de la recepcion de
Bolonia en Espafia, a cuyo impulso se deben cuerpos juridicos de gran influencia posterior: es el
caso del Fuero de Cuenca, primer ensayo de introduccién de un Derecho culto, o del Fuero Real, y
sobre todo del Libro de las Siete Partidas, vigente también en América hispana como Derecho
supletorio hasta la promulgacion de los distintos Codigos nacionales. Mas tarde, y a pesar de la
reaccién antirromanista que se advierte incluso en la época del Ordenamiento de Alcal, el prestigio
de la recepcion, fomentado por la Universidad de Salamanca, logra imponerse sobre las practicas
romanovulgares, hasta plasmar en la promulgacién del Codigo Civil, donde el influjo romano
penetra también a través de modelos extranjeros como el propio Codigo napolednico.

Esta corriente de pensamiento estuvo brillantemente expuesta por Scherillo, quien recurtfa a
una metifora idiomatica conocida para manifestarla: “a juicio mfo, es un grave, aunque difundido
errot, considerar el latin como lengua muerta...ya que contina viviendo en las lenguas romances;
igualmente grave, y hasta comun, es el error de considerar el Derecho Romano como algo muerto,
o peor ain, embalsamado, cuando estd mas vivo que nunca en los modernos Derechos surgidos
con base romanistica. La circunstancia de que la Compilacion justinianea no sea ya considerada hoy
texto de Derecho vigente...no tiene mayor importancia” . Consecuentemente, se puede afirmar
entonces que, si para los partidarios de la cortiente doctrinal que pone el acento en un Derecho
Romano como cultura histdrica, el interés formativo de éste radica en ser un fenémeno de
bilingtiismo juridico, Scherillo resalta ese interés en cuanto serfa un fendémeno de etimologia juridica.

Esta actitud es, en muchos sentidos, mas conveniente que aquella otra defendida por los que
ven en el cultivo del Derecho Romano una razon de cultura histérica, puesto que muestra como
para nosotros el estudio de este Derecho no puede ser reemplazado por el de sistemas que se hallen
fuera de la linea de nuestra tradicion juridica; sin embargo, como advierte A. D’Ors, tiene el defecto
y grave inconveniente de agotar el valor del Derecho Romano en la mera explicacion del Derecho
moderno®, despojandolo de todo interés como elemento de critica. No es extrafio, por lo tanto,
que quienes defienden esta forma de ensefianza sean también partidarios del empleo de la
dogmatica moderna para la presentacion de las instituciones romanas, pues en el fondo se trata de
mostrar, partiendo de las realidades juridicas actuales, las etapas de desarrollo de conceptos e

% En Inquiesta de Labeo cit., 199.
% Los romanistas ante la erisis de la ley, ya cit., 11.
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instituciones que ya estarfan implicitos en el Derecho historico. De ahi que la consecuencia l6gica
de esta tendencia sea reducir el Derecho Romano a una noticia introductoria dentro de cada
capitulo o cada institucion del Derecho Civil, con lo cual se perderfa definitivamente la tan
necesatia vision sistematica y sincronica, imprescindible para comprender el Derecho Romano en
su caracteristica dimension formularia y jurisprudencial. El material de este estudio, para los que
ven la ensefianza del Derecho Romano seglin esta perspectiva, no podra ser otro que el Derecho
decadente compilado por Justiniano, ya que desde el punto de vista del precedente, siempre ha de
preferirse el mas proximo en el tiempo, aunque es cierto que en algiin caso concreto nuestro
Cédigo Civil, por ejemplo, no recibe el Derecho justinianeo sino el clasico, como sucede en la
concepcion del usufructo. Esto ha venido a dar a las instituciones romanas el aspecto erroneo de
un bloque sin historia, produciendo una imagen falseada por la renuncia deliberada a operar con
conceptos y categorfas diferentes de los actuales, y a presentar la materia con toda la rica
complejidad de su desarrollo historico. Por eso insiste A. D’Ors diciendo que los estudios de
Derecho Romano son las humanidades del jurista, y de la misma manera que el griego y el latin no
deben considerarse como precedente del espafiol, asi tampoco el Derecho Romano debe ser
reducido a simple precedente del Derecho Civil espafiol, ya que, en cierto modo estd por encima de
el

Una modalidad de este punto de vista doctrinal que examinamos, es la que vislumbra la utilidad
del Derecho Romano en razon de que es Derecho vigente y supletorio en algunas de las
nacionalidades espafiolas de sistema juridico especial”’, mostrando su entronque con la misma en
cuanto se puede considerar una mera supervivencia del Derecho de Pandectas existente en
Alemania hasta la promulgacion del BGB. En este caso resulta obvio que la utilidad del Derecho
Romano se vera reforzada en aquellas nacionalidades que todavia lo aplican como Derecho vigente,
como es el caso de Baleares, Catalufia y Navarra, aunque sea por via supletoria. Sin embargo, la
importancia de nuestra disciplina no radica exclusivamente, ni con mucho, en esto, ya que si la
posicion anterior llevaba a la consecuencia de encuadrar el estudio del Derecho Romano en los
capitulos de introduccién a las instituciones civilisticas, ésta dejara relegada su ensefianza al marco
de los denominados Derechos Forales o Especiales. Igualmente, conforme con esta vision, el
interés de la enseflanza se centraria en el Corpus Iuris Civilis, cuerpo supletotio vigente, y dentro de
¢l, en la parte que pudi¢ramos considerar como la menos noble, las Novel/lae.

Por nuestra parte, ademas de los expuesto para criticar la postura que ve en el Derecho
Romano el s6lo antecedente del sistema actual, creemos que este punto de vista foralista hace
oscurecer el valor universal que presenta nuestra asignatura. Mas que errénea, nos parece una vision
incompleta.

% Sobre el valor formativo del Derecho Romano, ya cit., 167.

77 Esta utilidad como Derecho supletorio en alguna de nuestras nacionalidades fue destacada por la Junta de Decanos de
los Colegios Notariales, en comunicacién publicada en AHDE, 40, 1970, 819. Razones anilogas exponen profesotes de
regiones en las que sobrevive el Derecho Romano, en Inguiesta de Labeo cit.: Asi Campbell (Edimburgo), 57; Beinart
(Ciudad del Cabo), 53; y Petropoulos (Atenas), 192.
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Otra modalidad de la misma corriente que examinamos, aunque contratia a la que acabamos de
seflalar, propugna considerar al Derecho Romano como antecedente no sélo de nuestro propio
sistema juridico, sino Derecho historico comin a todos los pueblos de Europa continental y a las
nuevas nacionalidades producto de la colonizacion europea en hispanoamérica y en Africa, e
incluso a pueblos que han asimilado la cultura europea como Turquia y Japon. El Derecho Romano
constituirfa asi un poderoso elemento cultural para formar una conciencia juridica comun en todos
los paises que siguen la tradicién romanica, y base imprescindible para preparar la unificacion
juridica del futuro, que se llevara a cabo en una labor de homologacion legislativa que tendra como
punto de partida el estudio del Derecho comparado. No se puede referir esta tendencia sin
mencionar a Koschaker, quien propicid, coherentemente con su postura metodoldgica, una vuelfa a
Savigny vy al proceder eminentemente europeo del 7os italicus. Asi, el papel del Derecho Romano
consistitfa en elaborar una dogmatica juridica supranacional como en otro tiempo hicieron los
Comentaristas, solo que, en lugar de partir de los estatutos locales italianos, se ha de construir un
sistema que supete las legislaciones y los Codigos nacionales. De esta manera la tematica del
Derecho Romano se conduce al ambito del Derecho Internacional Privado. Incluso parece como si
Koschaker pretendiera, con esta direccién que el movimiento unificador englobase también a los
sistemas del Common Law, cuando subraya que “aun hoy existen medios ...de mantener...el Derecho
Romano en el cumplimiento de su funcién historica, a saber, la de actuar como intermediario de los
grandes sistemas europeos de Derecho privado extendidos por todo el orbe. Mediante el
aprovechamiento de sus componentes de Derecho Natural podria conseguirse independizatlo, en
cierto grado, de su fundamento europeo, si es que éste no le es ya propio” 2. Piensa Koschaker que
se aproxima la hora de la unificacion legislativa universal y cree que los romanistas de todo el
mundo pueden llegar a jugar un papel semejante al que desempefié la pandectistica alemana en los
aflos que precedieron a la promulgacion del BGB. Serfa éste un nuevo servicio a la Ciencia juridica
practica que podtia despertar un renovado entusiasmo por su estudio, y superar asi el abismo que la
critica historica ha creado entre la investigacion romanistica y la vida jurfdica cotidiana.

En Espaiia A. Latorre participaba en buena medida de este posicionamiento al afirmar que en la
funcion de ayudar a comprender el Derecho, el Derecho Romano puede quizas ofrecer sus mejores
frutos en el dmbito pedagdgico. Con ¢l tenemos un Derecho que también conocemos, mejor que
ningin otro historico, gracias a varios siglos de estudio y que, al mismo tiempo, por el
distanciamiento que imponen casi mil quinientos afios, no estd sometido a la lucha pasional que
sufre, a veces, un Derecho moderno. Pero el Derecho Romano no sitve sélo para agudizar la
sensibilidad historica. También fomenta la perspectiva ecuménica del jurista, ya que, como es
notorio, el Derecho Romano, a través de su interpretacion medieval y moderna constituye la
plataforma comin de los actuales Derechos privados del continente europeo y de aquéllos paises,
no europeos, inspirados en aquéllos. EI Derecho Romano constituye, por tanto, una excelente
introduccion al Derecho comparado y su importancia, en este aspecto, ha sido sefialada, ya hace
tiempo en los pafses anglosajones, donde se estudia, entre otras cosas, para abordar el

% Eurgpa y el Derecho Romano, cit., 494.
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conocimiento de los sistemas romanisticos, es decir, de aquéllos que, a diferencia de los propios
anglosajones derivan, en forma mas o menos directa, del Derecho Romano?.

La sugestiva postura de Koschaker, ademas de adolecer del vicio de reducir la utilidad e interés
del Derecho Romano a sus consecuencias en las actuales codificaciones -y de ahf la tendencia
antihistorica que por doquier brota de su obra-, tiene otros vacios mas sutiles que hace compleja su
critica. Asi, por ejemplo, propicia el acercamiento al sistema del Common Law, pero no se advierte
como se hara ello posible desde la perspectiva del estudio dogmatico. Sitda también como dos
actividades polarmente distintas el Derecho de juristas (estudio prictico-dogmatico) y el Derecho
de profesores (estudio histotico), sin darse cuenta que el Derecho universal del futuro, si lo hubiera,
podia, muy probablemente, surgir de una sintesis entre el estilo de ambas formas de actividad.

En sintesis éstas serfan las posiciones doctrinales a tener en cuenta en torno a la justificacion del
estudio del Derecho Romano en la actualidad. Sin embargo, antes de posicionarnos en la que
consideramos la justificacion fundamental de dicho estudio, no podemos dejar de advertir, respecto
de las diversas cotrientes justificativas y pedagdgicas que hemos referido que, en todas y cada una
de ellas, hay un fondo de razén perfectamente aprovechable a la hora de proponer un método que
resulte del todo satisfactorio. No se trata de adoptar posturas eclécticas, sino que, por ejemplo, setfa
una auténtica ceguera negar la utilidad del bilingiiismo juridico o los estudios de los antecedentes
para la mejor comprension del Derecho actual, labor ésta que han de cumplir constantemente los
jueces cuando se trata de dilucidar el sentido de una solucién legal o jurisprudencial. Como
igualmente es verdad que gran parte de la importancia formativa del Derecho Romano radica en su
valor ejemplar, que no otra cosa queremos decir con el término ¢isico que atribuimos a la época
mas brillante de creacién de la jurisprudencia. Incluso estamos convencidos de que, en un primer
paso posiblemente europeo, los esfuerzos que se vienen realizando en nuestro continente pueden
conducir a una posible unificacién de los estudios juridicos, partiendo del Derecho Romano, para
concluir posteriormente en un mis que probable Derecho comin europeo, en virtud,
primeramente, de que este Derecho ya no es patrimonio exclusivo de naciones asentadas en unos
determinados presupuestos ideolégicos, tras las ultimas reformas en los antiguos pafses del Este, y,
en segundo término, porque a pesar de la influencia del Derecho Romano en los sistemas
codificados o cerrados, no se puede olvidar que la jurisprudencia romana supone una actividad
creadora en constante progreso y, como tal, no sélo es punto de partida de los sistemas abiertos -
como el inglés o el norteamericano-, sino referente de la maxima utilidad para el proceso de
creacion y adaptacion del Derecho a las necesidades de nuestra época, en una labor muy préxima al
Lus honorarium™.

Desde luego no deja de ser paraddjico que, habiendo sido el Derecho Romano nicleo capital de
gran parte de las modernas legislaciones occidentales, “sea precisamente en los pafses antes
llamados del Este donde se esta produciendo un mayor resurgir de los estudios romanisticos, con la

2 Valor actnal del Derecho Romano, Madrid 1977, 17 ss.
3 Lépez Rosa, R., “El Derecho Romano y la formacién del jurista. Bases para un Derecho comin europeo”, en
Cidhppn, 15-16, febrero, Barcelona 1993, 4102.
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consiguiente afirmacion, en esa zona cultural y geografica, de un interés, cada vez mas notable, por
el estudio de nuestra disciplina” 3. Y es que el Derecho Romano se estudiaba, con caracter
obligatorio e independiente, en todas las Facultades de Derecho de los paises denominados
socialistas, reconociéndose al Derecho Romano no sélo valor histdtico sino también caricter
tedtico y practico en la formacion de los juristas®.

Por otro lado es indudable que, fuera de Europa, los Codigos de nuestro continente,
formulados fundamentalmente sobre bases romanas, ejercieron una gran influencia sobre los paises
no europeos en los que jamas pudo haber una recepcion directa del Derecho Romano, y ello como
dice Garcfa Garrido®, constituye un nexo de unién entre el Derecho europeo y el
hispanoamericano, de enorme importancia de cara a un futuro e hipotético Derecho universal®.

Pero para nosotros la importancia del Derecho Romano estd, esencialmente, en ser un
elemento imprescindible de formaciin jurisprudencial. Es verdad, no obstante, que la importancia y el
interés didictico de este Derecho se ilumina mas convenientemente si se hace antes una breve
consideracion sobre lo que ha de pretenderse en un programa de estudios de una Licenciatura en
Derecho. En este sentido, y a parte de otras consideraciones®, en una declaracién de la Junta de
Decanos de Derecho espafioles, reunida en Bayona, a propuesta de la Universidad de Santiago de
Compostela, a fines del curso 1969-70%, se decia ya que el Primer Ciclo de estudios, considerado
Ciclo basico, deberfa orientarse con un caracter esencialmente formativo y cientifico, pensando en
la educacion de juristas, y no en la preparacion de profesionales de tipo medio. Es decir, los
reunidos estimaron que la formacion juridica debfa primar fundamentalmente sobre un estudio
meramente informativo, como idea clave del método docente en Derecho. Y por formacién
juridica se debe entender, sobre todo, la capacidad de criticar y valorar las fuentes del Derecho, al
tiempo que la informacién consistitfa en un simple conocimiento descriptivo del contenido de

31 Lozano Cortbi, gp. ¢it., 43. Vid. también la referencia de Apatici Diaz, en su Prélogo a Origen y fundamento de la probibiciin
de las donaciones inter virum et uxorem, de Lopez Rosa, Jerez 1977, a las Actas del Congreso de Verona de 1948 y mas
concretamente a La enseianza del Derecho Romano en Yugosiavia, de Hotvat.

32 Posiblemente es el hingaro Polay quien expone, mas claramente, las razones que justifican la ensefianza del Derecho
Romano en estos pafses en su “L'insegnamento del Diritto Romano nei paesi socialisti”, en Index, 1, 1979, 131-132. Cfr.
igualmente: Rebro, “Societd socialista e cultura guridica romana”; en Index, 12, 1984, 1 ss. Con caricter general es
importante el estudio de Daza, Estado y Derecho en Roma. Teoria marxista de la Historia y Derecho Romano, Cuenca 1975, y el
andlisis critico de W. Roces, “Necesidad de actualizar la ensefianza del Derecho Romano: Derecho Romano y
marxismo”, en Index, 4, 1973, 35 ss. Resulta muy ilustrativa la referencia de Panero, E/ Derecho Romano y la formacion del
urista, Barcelona 1988, 73, n. 89-c, a la conferencia en Barcelona, de Gabor Hamza, en 1987, sobte E/ Derecho Romano en
los paises socialistas, y en la que di6 la primicia del descubrimiento en la antigua San Petersburgo de la primera obra de
Lenin, su tesis doctoral de 1881, sobre E/ papel del pretor en el desarrollo del Derecho Romano, disertando igualmente sobre la
obligatoriedad de la enseflanza de nuestra disciplina en la Republica Popular China, y sobre la posible influencia del
Derecho Romano en Vietnam, como consecuencia del proyecto de codificacion en base a las tradiciones francesas.

3 Derecho Privado Romano, II, Casos y decisiones jurisprudenciales, Madrid 1985, 80 y referencias bibliograficas del autor
recogidas en n.8.

3 Sobre la ensefianza del Derecho Romano en América, vid.: Index, 4, 1973.

3 Cfr., a efectos de la experiencia en la Facultad de Derecho de la Univ. Central de Barcelona, Panero, gp. dit., 18 ss.

3 Referida por Camacho Evangelista en Introduccion histirica al estudio del Derecho Romano, Granada 1980, 32.
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dichas fuentes. Y 16gicamente entendemos por fuente no sélo, ni principalmente siquiera, la ley, sino
todo elemento manifiesto que sirva de ratio decidendi a un acto de justicia.

Sin embargo, la capacidad de critica y valoracion, referida a un acto de justicia, no es una
capacidad abstracta ya que no lo es tampoco la justicia, sino que se conctreta en un problema, en
una guaestio inris. Por eso, la formacion del jurista se evidencia y comprueba en la capacidad de
resolver casos acertadamente, ya que es en ellos donde puede combinar las fuentes y hacer jugar el
valor relativo de ellas. Una buena educacion juridica, pues, estd intimamente vinculada con la
casuistica como método de enseflanza, con toda la complejidad, riqueza e implicaciones que éste
supone. La educacion tedrica se dirige a dar criterios certeros para la resolucién de casos, y por
consiguiente, se completa y pone a prueba en el caso mismo. La clasica pregunta guid iuris? dirigida
a los jurisconsultos romanos, sélo tiene sentido formulada a propdsito de un caso concreto.

Hacemos nuestra, por ello, la opinién de Biondi*’cuando afirma que la mejor escuela juridica
sigue siendo siempre la de la jurisprudencia romana, que en modo definitivo enseié al mundo
verdades universales y métodos eficientes. De ahi que Alvarez Suirez¥mantenga que la aportacion
de la jurisprudencia romana se nos oftece en tres aspectos: una base previa, a modo de presupuesto
o virtud general, prudentia; una segunda aportacion consistente en la realizacion mas directa de la
labor jurisprudencial, en todo lo que ésta pueda tener de arte o experiencia vital; y finalmente, un
tercer momento mas impersonal y mucho mas cercano a la seientia, en donde podriamos resumir
todo lo que los juristas, en bloque, han ido sedimentando en cada época a través de toda su
inmensa produccion juridica. Es verdad, por otro lado, que de esta produccion y de este saber
cientifico surgirin unos criterios paradigmaticos -regulae inris-, pero nunca setfa a modo de axiomas
abstractos como las producciones cientificas de los civilistas del siglo XVIII; al margen de que la
preocupacion constante del pensar juridico es la solucién de los problemas, sin que la obtencion de
la regula haya sido propuesta de antemano ni siquiera de modo inconsciente.

Igualmente sirve para posicionarnos en esta cotriente la opinién de Fernindez Barreiro, para
quien “cada vez es mas importante la fuerza de las corrientes doctrinales, que tratan de orientar la
ciencia y los sistemas jurfdicos hacia los caracteres estructurales y operativos de los Derechos
jurisprudenciales: es bien sabido que esa es la fisonomia que presenta la tradicion juridica europea
hasta el momento de las codificaciones...si bien tampoco puede desconocerse que la llamada
doctrina cientifica y la jurisprudencia de los tribunales han desempefiado una funcién
verdaderamente creadora de Derecho en los sistemas juridicos codificados. La concepcion
jurisprudencial del Derecho parece poder dar respuesta, ademas, a algunos anhelos que no es dificil
de apreciar en nuestro tiempo¥.

Desde esta concepcion de la importancia del Derecho Romano en la formacion juridica, y ante
el planteamiento de un hipotético problema jurfdico concreto, un jurista se encuentra en la
necesidad de responder cinco cuestiones fundamentales:

37 Crisis del estudio del Derecho Romano, en Arte y Ciencia del Derecho, trad. de Latorre, Barcelona 1953, 205 ss.
38 La Jurisprudencia Romana en la hora presente, Madrid 1966, 108 ss.

3 Presupuestos de una concepeion jurisprudencial del Derecho, cit., 15.
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1. Qué criterios serviran de fundamento para resolver el problema.

2. Qué soluciones es posible aplicar.

3. Cual o cudles de esas soluciones son mas adecuadas a la idea de lo justo.

4. Cual de ellas es la mas ajustada a la tradicién juridica de su medio cultural.

5. Cémo se ha de proceder para que, eventualmente, el juez apruebe su solucién.

La primera cuestion se refiere a la critica del sistema de fuentes, que tanta importancia tiene en
la ensefianza romanistica. Las cuestiones 2, 3 y 4 tienen una estrecha relacién con la actividad
jurisprudencial que los romanos designaban con el nombre de respondere, y constituyen lo mas
sustancial de la formacion del jurista. La quinta cuestién, en cambio, esta relacionada con el cavere y
se refiere mas bien a la informacion juridica; una aplicacion de lo que se suele denominar
jurisprudencia cautelar.

Se advierte con claridad que esta forma de transmision del saber es la misma que usaban los
juristas romanos, y en eso radica la clave sobre el valor de nuestra asignatura, que ensefiada segin el
método descrito por la propia jurisprudencia clisica, reine todas las ventajas de las corrientes, o
puntos de vista, que habfamos considerado antetiormente, y ademas, aflade otras nuevas que se
relacionan directa y sustancialmente con la formacion universitaria, que podemos tratar de
sintetizar, sin dejar de considerar -como haremos a continuacion- el factor corrector que en esta
asignatura introduce el hecho de su ubicacién en un primer afio de Licenciatura, y con la finalidad
de comprobar su recepcién en Europa.

Decimos que la primera cuestion que se plantea al jurista ante un caso hipotético, es lo que se
podtfa denominar el problema de las fuentes. En otros términos, ese jurista tendra que decidir si,
dentro de un esquema legalista, se cifie necesariamente a la solucién impuesta potestativamente, o si
su busqueda de fundamentos para las decisiones juridicas se ha de hacer con la responsable libertad
de un hombre de ciencia, y en este punto descubrimos que la magistral peculiaridad del Derecho
Romano consiste en haber sido creacion de los juristas, y no de la ley. Acaso este aspecto, mas que
ningun otro, le valié a nuestra Ciencia la enemistad del nacional-socialismo. Creemos que nunca se
insistira bastante en esta idea, que es la mas alta leccion de Roma: que el s es obra de los
jurisprudentes, conocedores de lo justo o injusto, y no del poder legislativo, o de la lex o ley pablica.
La contraposicion, asf, del Derecho frente a la ley entre los romanos, no es mas que una de tantas
manifestaciones de otra mas profunda, que di6 significado a toda su vida politica y juridica: la
contraposicion entre auctoritas, o saber socialmente reconocido, y potestas, o fuerza socialmente
reconocida. Toda la experiencia historica del pueblo romano parece mostrarnos, con una insistencia
casi obsesiva, las vicisitudes de esta dualidad, que se mantuvo clara y precisa en las épocas de mayor
tension creadora. La autoridad de jueces y jurisconsultos frente a la potestad de los Consules. La
autoridad de jurisconsultos y jueces frente a la potestad de los magistrados. Después vendra la crisis
de la Republica. Mas adelante, y como consecuencia de ella, la conservacion ficticia de la /ibertas por
Augusto. Y asi se llegara a la burocratizacién de la actividad productora del 7us a partir de Adriano,
y a la confusién, bajo el Dominado, de esos conceptos de autoridad y potestad. El Estado
Moderno, surgido tras la ruptura de la Respublica christiana hildebrandiana, se funda bajo el critetio de
que esa confusion era necesaria e inevitable. El positivismo jurfdico de nuestros dfas, al no
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reconocer otro Derecho que el contenido en la ley, no viene a significar mas que la logica
consecuencia de esa identificacion. Dicho con otras palabras, viene a aceptar como algo
incuestionable que s6lo quien detenta la potestad legislativa tiene autoridad para formular el
Derecho, quedando asf los juristas expropiados de la genuina autoridad que los capacita para una
funcion creadora, convirtiéndose en meros servidores de la ley. Consecuentemente, el dafio social
también ha sido grande, porque el Derecho en lugar de nutrirse de la fuente jurisprudencial, flexible
por naturaleza, lo ha hecho de la fuente legal, totalmente rigida, por lo que, en vez de avanzar por el
facil camino de la evolucién, ha debido hacerlo por el siempre tortuoso de la revolucién. Por todo
ello, pensamos que el estudio del Derecho Romano debe orientarse hacia esa finalidad de
restablecer la autoridad de los juristas, y con ello su dignidad. Y nada mas aleccionador, en este
sentido, que observar a través de los casos que nos muestra el Digesto, los precedentes en los que
fundamentan la resolucién del problema, y la manera con la que logran, a través de la interpretacién
restrictiva, que los actos de poder se mantengan, en cuanto sea posible, fuera del dmbito
privativamente prudencial del 7us. De ahi que seamos participes de llevar a los alumnos
esencialmente esta vision, mis que las razones universalistas de Koschaker*)que quedatfan en un
segundo, aunque importante, plano de objetivos para cumplimentar. Empero, esta via serfa,
ademas, el avance mas seguro en la lucha por la integracion y la unificacién juridica, por cuanto
trasciende a los nacionalismos y evita las suspicacias del poder de los Estados. En el campo del
Derecho maritimo, por ejemplo, se han probado los frutos de la unificacion jurisprudencial, y
entendemos que la educaciéon comin de todos los juristas del mundo en el Derecho Romano
clasico, que les de una disposicion mental de independencia coincidente plenamente con la de
aquéllos creadores del ius civile, tendra que dar, simultineamente, el resultado de proporcionar una
cultura jurisprudencial basica con alcance universal, y de despertar en los estudiosos una nueva
actitud que conduzca, por via de auctoritas a la unificacion jurfdica.

Por otro lado, en relacién con aquellos problemas que afectan, segin vefamos, al respondere, el
valor formativo del Derecho Romano puede ser, acaso, tan notable como lo es respecto a las
fuentes del Derecho, no s6lo en cuanto puede tener categotia de concrecion historica de un sistema
perfecto, 0 en cuanto representa el elemento mas importante de nuestra tradicion juridica, sino
sobre todo porque su conocimiento es indispensable para confrontar la congruencia sistematica de
nuestro Derecho, y eventualmente, para lograr mediante comparacién critica la correccion de
anomalfas y anacronismos que se mantienen en el sistema contemporaneo. La reunion de Bayona, a
la que hacfamos referencia, parecfa tener muy presente este aspecto del interés del Derecho
Romano, cuando mantenia que procuraria presentar al alumno el desarrollo del programa dentro de
una vision sistematica, que muestre la congruencia historica del conjunto total de las instituciones.
El Derecho Romano es un elemento permanente de ctitica para el Derecho moderno, mas que por
permitir contrastar una realidad presente y todavia en formacién con otra ya cumplida a través de
un ciclo historico completo, por cuanto los conceptos juridicos elaborados por los romanos han
servido a los juristas modernos para construir sus propios sistemas; aunque muchas veces esa labor
se ha realizado sobre una comprension defectuosa o un aprovechamiento indebido de los

4 Eurgpa y el Derecho Romano, cit., 478.
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conceptos utilizados. Plasticamente, decfa A. D’Ors, utilizando una metifora ain viva y
aleccionadora, “que con el Derecho actual ocurti6 algo semejante a lo que podemos observar en los
claustros romanicos, cuyos capiteles son todos distintos porque en un principio el artista se hallé en
la necesidad irremediable de aprovechar materiales dispersos e incoherentes de viejos edificios
romanos. Asf nuestro Derecho, fraguado por legistas medievales, se compone de viejos materiales
artificialmente ensamblados, que muchas veces no guardan armonia entre sf” 4. La tarea del
romanista, conocedor de los estilos y de la concordancia de cada material, sera depurar la
estructura, eliminando los arcaismos inservibles, poniendo de manifiesto las incoherencias, y
sugiriendo las soluciones probadas por una experiencia no superada. Los ejemplos que se pueden
aducir en este sentido son numerosos, aunque ad exezplum podemos mencionar alguno.

Asi, y pese a los esfuerzos de elaboracién doctrinal, resulta imposible distinguir en el sistema del
Cédigo Civil tres instituciones tenidas por diferentes, como son el usufructo de cosa consumible -
quae usu minuntur- o cuasiusufructo (art. 482); el mutuo o préstamo de consumo (art. 1753), y el
deposito irregular, figura ésta cuya existencia resulta en extremo dudosa en la legislacion espafiola,
dados los términos del art. 1768, pero que permanece en otros Codigos de tradicion romana. La
existencia de estas tres categorfas es un residuo historico anacrénico procedente del academicismo
arcaizante de los recopiladores. La distincion se explica plenamente dentro del sistema clasico de
acciones formularias, ya que mutuante, depositante y estipulante, en la cautio usufructuaria, deben
emplear acciones diferentes que determinan en consecuencia posiciones jurfdicas diversas. Asf el
mutui dans reclamard la cantidad prestada mediante condictio, accion abstracta que sitia al acreedor en
una situacién especialmente ventajosa. El estipulante reclama la promesa caucional del
cuasiusufructuario a través de la actio ex stipulatu, accion ésta con demonstratio, que deja el onus probandi
de la causa al demandante. Y la cantidad depositada, por ultimo, se pide por accién contractual, ex
fide bona, mucho mais conveniente para el demandante que las dos anteriores. Cuando en el
procedimiento cognitorio se pierde la tipicidad de las acciones, seri el contenido de las
obligaciones, y no la forma de reclamarlas, lo que determine sus efectos. Sin embargo Justiniano
mantiene en el Corpus Luris las tres figuras que han pasado a los Derechos modernos por simple 2is
inertiae.

La categorfa de los cuasicontratos tan merecidamente criticada por la Ciencia juridica
contemporanea, es también una disonante construccion postclasica, surgida de las dationes ob cansam
en un momento en el que se procura explicar la totalidad de los elementos obligacionales a través
de la dificilmente aprehensible intencién o vo/untas.

La imposibilidad de reivindicar los géneros, que hace en la prictica inoperante el caracter
general y abstracto que el moderno Derecho atribuye al dominio, es fuente de innumerables
obscuridades para la dogmatica juridica contemporanea, pero el romanista animado por el claro
principio clasico de que es la accién la que determina la naturaleza de los derechos, y no al revés, se
siente seguro en ese diffcil terreno, y no vacila en afirmar, con mas sentido realista, que s6lo puede

4 Los romanistas ante la erisis de la ley, en Escritos Varios, ya cit., 14.
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existir dominio sobre bienes individualizables que admiten simultineamente el uso y disposicion,
pues unicamente ellos son perseguibles por medio de la accién reivindicatoria.

En fin, el dificil tema de las obligaciones indivisibles; la discusién interminable sobre la
naturaleza del derecho de retencion; el misterio de un derecho real de uso diverso del usuftucto; la
irrupcion de una categorfa de bienes registrables que afecta al régimen de los inmuebles. Y tantos
problemas mas de alto interés para el civilista, y que muestran una incongruencia estructural que
s6lo la comprension acabada del proceso de recepcion imperfecto, incompleto o desvirtuado, a
partir de las fuentes romanas clasicas, puede a la vez explicar y superar con una adecuada labor de
creacion jurisprudencial.

La extraordinaria capacidad de concrecién casuistica que muestra la jurisprudencia romana se
debe, sin duda, a que el Derecho Romano es un sistema de acciones, y no de normas ni de
derechos subjetivos. El Derecho Romano se nos presenta, fundamentalmente, no como doctrina
juridica perfecta, sino como proceder perfecto, en el decir de A. D’Ors*. Para ¢l todas las
observaciones que se han hecho en el sentido de que la teotfa juridica romana constituye una
dogmitica embrionaria®, parten del infundado prejuicio de que el Derecho es antes norma que accién,
y que los aspectos juridicos procesales son meramente adjetivos, mientras que entiende, en cambio,
que el mayor mérito del sistema romano serfa el haber exaltado y desarrollado los elementos
dinamicos, dejando reducida la dogmaitica a estado de larva. Ciertamente los clasicos no
construyeron una teorfa del negocio juridico, ni una doctrina sobre la posesion, ni un sistema
clasificatorio de los contratos, sin embargo Gayo tiene necesariamente que dar ese sabor escolar a
su ensefianza basica o elemental del Derecho. Es decir, en el mismo instante en el que el
investigador o el estudioso del Derecho se transforma en docente, se da cuenta -ya desde Gayo-
de la importancia de la dogmatica juridica, pareciéndonos excesiva esa afirmaciéon de D’Ors de
dogmatica en estado de larva la que pudiéramos encontrar en los juristas romanos. Ya hemos
mantenido en otro lugartque, el propio D’Ors®, después de plantear una serie de problemas
metodol6gicos referentes a la investigacion de este Derecho, hace unas advertencias respecto del
método de ensefianza, y dice “que la ensefianza debe ir siempre a la zaga de la investigacién y
recoger de ésta tan solo los resultados que el transcurso del tiempo ha venido a comprobar como
aceptables. Esto quiere decir que, aunque el investigador debe trabajar desde hoy en la elaboracién
de un sistema de acciones, en su enseflanza debe seguir en cambio la sistematica tradicional”,
agregando: “ Al decir sistematica tradicional nos referimos a la llamada sistematica alemana
elaborada por la pandectistica, 0 mejor quiza, a la todavia mas tradicional que divide la materia en

2 Los romanistas ante la erisis de la ley, cit., 14.

4 Precisamente esta calificacion de la dogmatica romana como embrionaria ya estaba insita en una de las preguntas de la
Inguiesta de Labeo, cit., y asienten en darle tal denominacion: Baijc, 52; Betti, 54; Burdese, 56; Falenciak, 67; Horvat, 77,
Pugliese, 193, y Visky, 207.

# Lopez Rosa, “Estudios de Derecho y formacion de juristas. Un apunte a propésito de la reforma de los planes de
estudio”, ya cit., 3795, n.5.

4 Presupuestos criticos para el estudio del Derecho Romano, cit., 59.
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Personas, Cosas y Acciones”. En definitiva la vieja metodologfa gayana que llega incluso hasta el
nuevo Codigo de Derecho Candnico de 1983.

Nos declaramos, por ello, fundamentalmente de acuerdo con esa orientacion docente de la
disciplina, toda vez que tener la responsabilidad de su exposicion en el Primer Ciclo de la
Licenciatura y dentro de ¢, en el primer afio, junto a esa otra finalidad de servir de anilisis a la
recepcion del Derecho Romano en los distintos sistemas juridicos europeos, nos obliga a transmitir,
al que se inicia en el complejo mundo del Derecho, unos conceptos, ya elaborados
apriorfsticamente, que le permita adquirir una minima seguridad, incluso terminolégica, en el
aprendizaje de la técnica juridica; precisamente por esa servidumbre, debemos ser dogmaticos, sin
tener por ello que dejar de insistir en lo que supone siempre en una institucién o concepto la
evolucion historica.

De ahi que se afirme*que, probablemente, la utilidad del Derecho Romano esta en relacion
directa con el problema didictico de cémo ensefiarlo, y en este punto parece preferible la
explicacion historica o casuistica a la dogmatica, teniendo siempre presente que el método
pedagdgico, consistente en el casufsmo juridico, requiere una previa informacién institucional de
los alumnos y el conocimiento de la terminologfa juridica, es decir, una previa formacién tedrica
formulada de modo sistematico, que sirva de base al inicio del razonamiento juridico, que implica la
practica casuistica. Se trata de aplicar a la ensefianza del Derecho Romano el mismo método
casuistico que aplicaron los jurisconsultos clsicos y republicanos, que tenfa una finalidad practica,
sin olvidar, no obstante, que por encima de las decisiones particulares y de la construccion de
principios y reglas elaboradas por estos jurisconsultos, estin las antiguas instituciones del sus civile y
los principios morales que inspiran el ordenamiento jutidico, como la bona fides, la aequitas, €l officinm,
la utilitas, etc.

Convencidos, pues, de la bondad del Derecho Romano entendido en su importancia como
formacién jurisprudencial’’, y hechas las matizaciones oportunas, debemos insistir en que los
jurisconsultos tienen la virtud de encadenar siempre sus conclusiones a la consideracion de un
litigio real o posible, y esta virtud les impide divagar. Por eso, donde se demuestra el mayor
refinamiento de sus responsa es en el juego coherente de los distintos recursos procesales de que
pueden disponer las partes en una controversia; y cuando se trata de crear, el resultado de ésta es
una nueva accién, o un interdicto, o el texto de una estipulacion, o, como en el caso de la cuota
ideal de los condéminos, una novedad que facilite la posicion juridica de los interesados.
Consecuentemente, cuando se observa en la actualidad la tendencia a apartarse de los esquemas
conceptuales y volver lo que impropiamente se ha dado en llamar criterios de justicia material, no

4 Cfr.: A. Fernindez de Bujin, “Clasicidad y utilidad del Derecho Romano”, en Boltin del Lustre Colegio de Abogados de
Madrid (Bicam), ya cit., 6, 1987, 56-57.

47 Sobre el valor que para la actualidad tiene el método de los jurisconsultos romanos, vid.: Valifio, 770 casos de Derecho
Romano y otros gjercicios précticos, Valencia 1983; Miquel, Quaestiones. Docencia del Derecho a través del casuismo romano, Barcelona
1985; Ortega Carrillo de Albornoz y Camacho Evangelista, Juristas romanos y pradica jurisprudencial, Granada 1986; Garcfa
Gatrido, Responsa. Cien casos de Derecho Romano planteados y resueltos, Madrid 1988; y A. Tottrent, Problemas romanisticos de
aplicacidn forense, Madrid 1993.
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podemos dejar de pensar que la mentalidad casuistica de los romanos coadyuvara al intenso
proceso de revision del legalismo como la Ciencia Juridica reclama, y que la propia necesidad de
alumbrar un sistema de alcance universal nos hari aproximarnos, mas que nunca en la Historia
moderna, al estilo de los responsa. Por ello se podria decir que, en cierta manera, la vuelta a Savigny
que propiciaba Koschaker puede que sea una realidad, sélo que el modelo sera el Derecho clisico y
no el justinianeo, del que imitaremos su perfecto proceder, es decir se tratara de una imitacion
formal, no material. La nueva actividad docente sera, entonces, una sintesis en la que se fundira el
Derecho de profesores y el Derecho de juristas, ya que la consideracién casuistica es, a la vez, tedrica y
practica. Tedrica en cuanto exige un analisis minucioso y pormenotizado del supuesto de hecho; la
calificacion de las instituciones jurfdicas que entran en juego; el conocimiento de la masa de
respuestas historicas jurisprudenciales, legales y consuetudinarias que pueden ser aplicables al caso;
y la seleccion critica de las mas adecuadas. Pero practica también en cuanto habitia en el juego de
los recursos procesales, al comprometer en toda ocasion a quien se ejetcita, con el supremo interés
juridico existencial de obtener sentencia favorable®,

En esta situacion, concebido el Derecho Romano en su originaria dimension jurisprudencial, a
nadie escapa que podtia constituir un vehiculo poderoso e insustituible para la aproximacion de los
sistemas continental y anglosajon, puesto que éste ultimo -sistema abierto o jurisprudencial, de
common law-, en el que el Derecho lo crean los jueces mediante la solucion de casos -case law method-
que crean precedentes que se invocan para nuevas decisiones y sentencias, esti muy cercano al
método clasico de ensefianza jurisprudencial. Este punto de vista es puesto de relieve
frecuentemente por los romanistas ingleses y norteamericanos. Asi Powell®, de la Universidad de
Londres, recalca la similitud de métodos de razonamiento juridico que hay entre los Derechos
inglés y romano, siendo mas explicito ain Ehrenzweig®, de la Universidad de Chicago, al estimar
que el Derecho Romano no sélo es util debido a los puntos de contacto entre el sistema l6gico-
juridico romano y la técnica del Common Law, sino por cuanto facilita a los estudiantes
norteamericanos la comprension de los modernos sistemas juridicos extranjeros. En sintesis, la
presentacion del Derecho Romano en su auténtica fisonomia de sistema de acciones, puede
conducir a la superacion del legalismo y a la restauracion de la amctoritas de los juristas, ofreciendo a
los estudiantes, sobre los antecedentes del Derecho moderno, mas que un sentido genético, un
significado ctitico y corrector, y por ultimo, estimulara la formacién de una jurisprudencia
universal, comin no solamente a los paises de tradicion europea continental, sino que abarcara
también a los que siguen el sistema del Common Law, a través de una casi idéntica 16 gica juridica de
responsa jutisprudenciales, y que comienza a interesar, incluso a los Filésofos del Derecho®,

% En la Inquiesta de Labeo cit., fue mérito de Beimart, 53, poner de relieve esta posibilidad de sintesis superadora que
oftece el estudio del Derecho Romano.

¥ Inquiesta de Labeo, cit., 193.

50 [nguiesta de Labeo, cit., 05.

51 Muy interesante en este sentido de coadyuvar al espiritu critico y a la libertad de estudio e interpretacion, consustan-
ciales en el oficio de jurisconsulto, resulta el libro del filosofo del Derecho J. Calvo Gonzalez, Comunidad juridica y
experiencia interpretativa. Un modelo intertextnal para el Derecho, Barcelona 1992.
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Pero por encima de todo, la experiencia romanistica, como decfa Orestano®, debe tomarse
siempre y en todo caso como elemento eficaz y concreto aplicable a la experiencia presente®. De
ahi que para ]. Iglesias, reciente premio Principe de Asturias en Humanidades, “toca a los
romanistas, en primer término, la defensa del Derecho Romano, y no por propio bien, sino por
bien que sirve a los intereses de la sociedad. Toca a los romanistas ser maestros auténticos en tal
defensa, y a todas horas y en toda circunstancia..Toca a ellos ser tan insignes maestros como
capaces de insuflar en los jovenes, jovenes escolares, un aire animador que no mueva a estos a
ignorar el Derecho Romano, para no dejar de ser juristas el dia de mafiana” %, insistiendo el mismo
autor en la conviccién de que esta disciplina juridica es un precioso ingrediente de nuestra propia
cultura occidental®.

Sin embargo, y por las circunstancias antes apuntadas de una asignatura que tiene un alto valor
propedettico, no se puede despreciar la recomendacién de Guarino que considera que el futuro de
la ensefianza del Derecho Romano en nuestras Facultades pasa también por una actualizacion de
los estudios romanisticos, mediante la utilizacion de un lenguaje dogmatico moderno y la
investigacion de temas relacionados con el Derecho positivo®. Porque “un coloquio con los
antiguos juristas romanos, cuya grandeza nunca ha sido ignorada, puede servir todavia hoy para la
formacién de aquella mentalidad o sentido juridico que, ante el incesante cambio de la legislacion,
permite afrontar cualquier problema. Ser jurista no significa conocer la ley, ni tampoco hacer
observaciones agudas en torno a los problemas juridicos, lo que puede ser incluso til, pero no da
plenitud al jurista. Este es, en cambio, quien, consciente de la funcion social del Derecho, sea capaz
de captar verdaderamente, en su esencia y en su fin el problema del Derecho, que no es mis que el
problema de la justicia, la cual actia siempre, ain cuando no sea explicitamente invocada, tanto en
los esquemas y doctrinas como en la aplicacion practica de las mismas. La Ciencia del Derecho no
puede ser mas que el arte de lo justo, como la concebian los romanos” 7.

Finalmente no quisiéramos dejar de sefialar que si es cierto que se cumple el objetivo politico y
econémico de unificacion en la Union Europea, es l6gico el planteamiento inmediato de una
hipotética unificacién juridica, conforme a la identidad cultural que referfamos al comenzar nuestra
reflexion. Y esa unificacion en el campo del Derecho tendtia que superar el vulgarismo, el
judicialismo y el método mas propio del Derecho Internacional Pablico de los que adolece el
actualmente denominado Derecho Comunitario, que deberfa ser sustituido, como dice Camacho
Evangelista®®, por una vuelta, otra vez, a un Ius eurgpenm, a un Derecho comiin europeo que partiria

52 Introduzione allo stndio storico del Diritto Romano, 2° ed., 1961, 605.

5 Cfr.: R. Herrera Bravo, “Origenes romanos de la sistematica del Derecho civil contemporaneo”, en Revista de la Fac. de
Derecho de Granada, vol. 1, 1979, 11 ss., asi como, del mismo autor, “Modelos jurisprudenciales de creacion del Derecho”,
en la misma Revista granadina, vol. IX; 1986, 193 ss.

5 “Derecho Romano. Juvenes e antecessores”, en Estudios Alvarez Suirez, Madrid 1978, 224,

5 “Cultura, Universidad y Derecho Romano en al enctucijada de nuestro tiempo”, Labeo, 35, 1989, 1.

5 “Cinquent’anni dalla Krise”, en Labeo, 34, 1988, 43 ss.

57 Biondi, “Ricordi e riflessioni di un giurista che lascia 'insegnamento di Diritto Romano”, en Seritti Ginridici, IV, 1965,
894.

58 Historia del Derecho Romano y su Recepeidn en Enropa, Granada 1994, Preleccion, VI
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de bases juridicas identificables por componer la tradicién juridica europea desde siglos y que,
ademas, serfa la Unica garantia de la autonomia del saber juridico®. Y qué duda cabe que esta
realidad europea inmediata reafirmarfa adn mas si cabe la argumentacién que hemos manejado en
torno al valor actual del Derecho Romano, la necesidad de su estudio y la metodologia docente mas
adecuada.

RESUMEN: La importancia del Derecho Romano hoy estd en ser un elemento imptescindible de formacidn jurisprudencial para
los alumnos. Y su estudio debe orientarse hacia esa finalidad de restablecer la autoridad de los juristas. Nada mas
aleccionador, en este sentido, que observar a través de los casos que nos muestra el Digesto, la independencia y amplitud
con que los juristas escogen los principios, opiniones y precedentes en los que fundamentan la resolucién del problema.
Ademis, esta via es el avance mds seguro en la lucha por la integracion europea y la unificacién juridica, al superar los
nacionalismos y evitar las suspicacias de los Estados.

RIASSUNTO: I'importanza del Diritto Romano oggi ¢ in essere un elemento imprescindibile di formazione ginrisprudenciale pex
gli studenti. E il suo studio deve orientarsi a questa finalita di ristabilire autorita dei giuristi. Nulla piu consigliabile, in
questo senso, che verificare attraverso dei casi che ci racconta il Digesto, I'indipendenza e ampiezza purché giuristi
scelgono principi, opinioni e precedenti in cioche fondare la resoluzione del problema. Inoltre, questa via ¢ Ianticipo piu
sicuro nella lotta per integrazione europea e I'unificazione giuridica, al superare nazionalismi e evitare le diffidenze degli
Stati.

% Cfr.también: De los Mozos, “Integracién europea. Derecho comunitario y Derecho comin”; en RDP 1993, 211 ss.
Tgualmente recuérdese que, partiendo del Cédigo Civil italiano vigente que unifica la materia contractual privada, civil y
mercantil, recogiendo el modelo napolednico y el aleman del BGB, Gandolfi ha preconizado la formacién de un Cédigo
europeo de contratos que ha tenido una enorme acogida, y en la que participan civilistas y romanistas europeos del
mayor prestigio (Vid.: Camacho Evangelista, gp. cit. en nota ant., Preleccion, VII-VIII).
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