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Ciencia juridica europea y Derecho comunitario:
| us romanum. lus commune. Common law. Civil law

European Legal Science and Community Law
lus romanum. lus commune. Common law. Civil law

Antonio Fernandez de Bujan
Universidad Autbnoma de Madrid

Resumen

Roma inventa el Derecho en el Occidente Europeceskldio de las normas juridicas, con caracter
autonomo de otras disciplinas, se inicia en lau@as Orientales de Berito y Constantinopla engsb s

V, y se consolida de forma definitiva en la Bolod& siglo XI. Glosadores, comentaristas, humasjsta
iusnaturalistas, racionalistas, positivistas y matidtas integran los principales focos de pens#mie
que, a lo largo de la historia de Europa, conforsmampensamiento juridico, al propio tiempo que hace
posible la armonizacion del Derecho Comunitarideeldnion Europea.

Abstract

Rome made up law in Western Europe. The studyg#l laorms, autonomously from other disciplines,
started in Eastern Schools of Berit and Constaptenim the fifth century, and consolidated in Baiagn
the eleventh century. Glossators, commentatorsahists, natural-law lawyers, etc. constituted tlzénm
schools of legal thought in European history. Thede up the legal thinking and notably contributed
the current harmonization of Community law in thedpean Union.

Palabras clave & keywords
Roman classical jurisprudence, Bologna, common ¢awil, law, codification, European law

Sumario: |. Génesis de la idea de Europa. Il. La cienciddica europea: De la
Jurisprudencia clasica romana a la Bolonia delGosmamune.Mos lItalicus Ill. Mos
Gallicus. Humanismo Juridico Renacentista. Derechos NalesndV El siglo del
lusnaturalismo Racionalista y de las Luces. V Paldridades de la recepcién en
Inglaterra.Common Lawy Civil Law. VI Particularidades de la Recepcion en Francia,
Alemania y Espafia. Romanismo y Germanismo en ¢aig0s del XIX Europeo. VII

El Derecho comunitario europeo en el horizonte.

I. Génesis de la idea de Europa

Del nombre -Europa- de una princesa fenicia, predaditilizacion del término
para referirse al continente conocido bajo esamérarion. Conforme a la mitologia,
Europa, hija del rey fenicio de Tiro, habria sidptada por Zeus -y de ahi el llamado
rapto de Europa-, con el que habria tenido treshijno de los cuales seria Minos, rey
de Creta y fundador de la dinastia minoica. La @éepgeografica continental de
Europa se contiene ya en textos griegos del sigla.Z. y romanos de la época clasica.
Pero Europa es mucho mas que un enclave geogrésicm producto de la historia, una
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concepcion de la civilizaciéon y de la cultura, eferente de lo que Hegel considera la
larga marcha de la humanidad hacia la libértad

El ideal democratico ateniense, germen de la cengia politica europea,
encuentra una de sus mas antiguas experienciasRepliblica romana, en cuyos afos
finales, la libertad, para Cicerdn, se identificaba el sometimiento a las leyes publicas
y con la ausencia de reyes. Quiza haya sido esteepoion de la libertad -en tantas
ocasiones traicionada y manipulada- una de lassnesanciales de la civilizacion
europea en relacion con la cultura de las naciafiesanas y asiaticas.

Aparte del ideal politico democratico, Europa sefignra sobre los pilares del
pensamiento filosofico, cientifico y artistico gue del Derecho romano, de las
instituciones germanicas y de la ética socialiarist.

Roma -en palabras de Ortega y Gasset- latinizacgdl@nte europeo y ensambla
por primera vez, en la historia de Europa, la padeidental y la oriental bajo la
férmula politica del Imperio. El Estado romano, geeextiende por la mayor parte del
territorio europeo y que basa su autoridad pol#itda fuerza de las armas y, en menor
medida, en las alianzas o pactos con los terrg@exionados, supone un elemento de
cohesién entre los diversos pueblos europeos \ifdsidh de la civilizacion y de la
cultura greco-latina, que es la mas avanzada épad.

El Imperio de Occidente, que habia entrado ya isis@n los siglos anteriores,
cae definitivamente en poder de los pueblos gewnéren el afio 476Los germanos
se asientan por la fuerza o mediante alianzasseanlgguas provincias romanas: Italia,
Galia, Hispania, Lusitania, Dalmatia, Britania, @éa, Dacia, Macedonia etc. y aunque
el grado de romanizacion de las provincias eraupdd, distaba mucho de ser
uniforme, de ahi que la germanizacién haya siddig@mdiversa. En todo caso, los
pueblos germanicos, conscientes de la superiodddd cultura romana, tienden a una
progresiva romanizacion, que enriguece su tradidalural y sus costumbres e
instituciones juridicas. Considera la doctrina gaeel Derecho Romano vulgar, y no el
derecho clasico, el que es asumido por los puaigomanicos. Hoy se entiende, de
forma mayoritaria en la doctrina, que el Dereching@ico constituye el segundo gran
tronco sobre el que se asienta el pensamientagarédiropeo.

El Imperio Romano de Oriente continla existiendstdal afio 1453 en que
Constantinopla es invadida por los turcos. La griltia de la cultura juridica bizantina
en la parte correspondiente a las provincias -hagiones- orientales europeas, se

! Sobre la idea de Europa como entidad culturalgaR.,Europa, la via romanaMadrid
1995; CassinafF., Tempo e identita. La dinamica di legittimaziondanstoria en el mito Milano 2005;
Obarrio Moreno, J. A. y Piquer Mari, J. NRepensar la Universidad. Reflexién histérica dgpuwblema
actual Madrid, 2015, pp. 350; Obarrio Moreno, J. A., “lidoricaDe decreto ad alineanda Universitatis
bonaen la tradicion juridica tardo-medievaRGDR 24 (2015) pp. 1-50; “La&essio bonorunen la
tradicion juridica medievalRGDR 26 (2016), pp. 1-40.

2 Sobre cultura europea, vid. Brague, R.futuro dell’ Occidente.Nel modello romano la
salvezza dell’'EuropaMilano 1998; Nemo, PChe cos’é I'OccidenteBoveria Mannello 2005.

® vid. Latorre, A., Valor actual del Derecho RomandBarcelona 1977; Dopsch, A.,
Fundamentos econdmicos y sociales de la cultur@pma. De Cesar a Carlomagn®adrid, 1982;
Romano, M., “L"antichitd dopo la modernita. Cosione e declino di un paradigmaStorica 3, 1997,
pp. 7-47; Bretone, MDiritto e tempo nella tradizione europeBoma-Bari, 2004.

* Bonini, R., “Caduta e reconquista dell'lmpero romad Occidente nelle fonti legislative
giustinianee”, <Felix Ravenna, CXI-CXII- 1976, pp.293 ss.; Paradisi, B., “Ladeda dell” impero
romano e la crisi en occidentél’Veltro 21, 1977.

277



GLOSSAE. European Journal of Legal History 13 (3016

manifiesta en su legislacion y en la practica palile estos paises, a lo largo de su
historia, hasta nuestros dias.

La invasion islamica, de amplios territorios colntes con el Mediterraneo,
hace del solar europeo, un campo de enfrentamégtte civilizaciones diferentes, que
dura siglos. Las masivas oleadas de pueblos gerogmnvikingos y musulmanes
conducen a la fragmentacién de la unidad politigarigica europea, la primera en la
historia de Europa, que habia supuesto el Impeomddo. El feudalismo y los
antagonismos entre las monarquias partidarias tyac@s al Sacro Imperio Romano es
otra de las caracteristicas del medievo europecertacimiento de la idea del Imperio
Romano fenovatio o translatio imperi) se asocia en el siglo IX al poder papal, que
lucha contra el invasor musulman, y se concretdaenoronacion del rey franco
Carlomagno en la Navidad del afio 800 (los fran@isiam invadido la antigua Galia
romana, con posterioridad a los visigodos) comoaiamperador, por el Papa. Nace asi
el llamado Sacro Imperio Romano que pasa a denoseirg el siglo X Sacro Imperio
Romano Germanico, al asociarse la corona germalidanperio. La tradicion de
emperadores europeos coronados por los papas kemgarchasta la coronacion de
Carlos V en la Bolonia del 1530., A la materialibacde esta idea, se refieren los
estudiosos, con la expresion de < Tradicional Akaentre el Trono y el AltaP>

II. La ciencia juridica europea: De la Jurisprudenda clasica romana a la Bolonia
del lus Commune.Mos ltalicus

La convencional afirmacién de que la ciencia juddéuropea nace en Bolonia
en el siglo XI como consecuencia del descubrimiesdgtudio y ensefianza, con caracter
auténomo del Derecho, contenido en un manuscritdDigesto, debe ser matizada
conforme al resultado de recientes investigacionms las que se sostiene que la
ensefianza independiente de materias juridicasyrqrtan de estudios prefijado, tiene
lugar por primera vez en el siglo V, en las esaual@ Derecho de Berito y
Constantinopla del Imperio Romano de Oriéng derecho -tiene escrito Orestano- (el
ius, laiurisprudentiag el directumromano), aparece ya, en ocasiones, en textosaasi
como cienciagcientig y en otras como artarg)’.

En todo caso, el modelo de ciencia universal ynaten la manera de los
elementos de Euclides, que construye la matem&irao ciencia perfectamente
deductiva, ha sido superado en la concepcion aoctmala que la ciencia ya no se
identifica necesariamente con un conjunto de vesladniversales, necesarias 0
absolutas, sino mas bien con valores como raciawli prevision, ordenacion
sistematica, firmeza o estabilidad. En este sentidaonocimiento firme y riguroso de
una actividad, puede enmarcarse la literatura ig&idlasica romana, como ciencia

® Vid con caracter general en Calasso, Medio evo del diritto I: Le fontiMilan, 1954;
Koschaker, F.Europa und das réomisches RecMunich y Berlin, 1947; Coing, HHandbuch der
Quellen un Literatur der neueren eurtpaischen Rrihtsgeschichte |: Mittelalter (1100-1500). Die
gelehrten Rechte und die GesetgehuMunich, 1973; Cavanna, AStoria del diritto moderno in
Europa. | Le fonti ed il pensiero giuridicMilan, 1982; Caravale, MQrdinamenti giuridici dell’Europa
medievale Bologna, 1994; Grossi, PLordine giuridico medievaleRoma 1995; Obarrio Moreno y
Piquer MariRepensar la Universidagp. 77-117.

® vid. Agudo, A.,La ensefianza del dereghioogrofio, 1999; Schiavone, Ays. L’invenzione
del diritto in OccidenteTorino 2005.

" Orestano, Rintroduccién al estudio del Derecho Romamadrid 1997, pp. 33 ss.
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racional, que no tiene por qué subordinarse adgaamas de las ciencias naturales o
empiricas.

Lo que se produce a finales del siglo XI en Bolasal definitivo desarrollo de
la ciencia juridica europea, la comunicacion eptreblos y naciones independientes de
Europa, que se cohesionan a través del gran trqneosupone primero el Derecho
Romano, considerado como el derecho natural aztarascrita, y con posterioridad el
Derecho candnico, que nace con pretensiones dersalad y de autoridad moral. La
unién de ambos derechostfumque ius es lo que se denomina derecho comun (ius
communej (8).

A la escuela de artes liberales de Bolonia, enua sg ensefian las materias
comprendidas en el trivium (gramética, retdérica mléttica) y el quadrivium
(matematicas, geometria, astrologia y musica) lezgsiudiantes de toda Europa. Muy
pronto comienza asimismo a estudiarse el derecino capicter independiente. La
tradicion atribuye a Irnerio, gramatico, filologddgico, el magisterio y la autoridad en
materia juridica a comienzos del siglo XII.

Junto a los monasterios y castillos, como centrescdlitura y de poder,
comienzan a crearse las primeras universidadesrBolParis, Oxford), que aglutinan
maestros y discipulos venidos de todos los paisespeos. Intercambio cultural,
cosmopolitismo y caracter transnacional de losresl®on notas caracterizadoras de las
universidades medievales, en las que las leccidadss maestros se imparten en la
misma lengua, el latin, y sobre la base de los osslibros. Profesores y alumnos de
los distintos paises europeos acuden a las dstintaversidades, con una movilidad y
una conciencia de la universalidad del conocimienan inherentes al espiritu
universitario, que se han convertido en puntos eferencia de la legislacion
supranacional sobre la materia, en el tiempo enviximos. Hay que esperar a los
siglos XVII y XVIII para que en las universidadear@peas se ensefie el derecho
nacional de los respectivos territorios, frenteeatudio predominante del Derecho
Romano: siglo XVII en Upsala y Paris; siglo XVIh &Vittenberg, Salamanca, Oxford
y Coimbra. Filosofia, Derecho, Teologia, MedicinaCyencias naturales eran las
materias mas estudiadas.

El estudio del Digesto en Bolonia, que se realizaws origenes desde un punto
de vista gramatical y filologico, muy pronto seiertle al plano de la légica y de la
dialéctica con fines utilitaristas de formacion jdeistas, funcionarios, abogados y
jueces. A mediados del siglo XlI, también en Badgmomienza la ensefianza autbnoma
del Derecho de la Iglesia o Derecho candnico, guel gue aplican desde entonces los
tribunales eclesiasticos, y deriva basicamente a®& decisiones -mediante la

8 Savigny, F.Geschichte des rémische n Rechts im Mittelakgomos, 1850-1851, Irmae, “(lus
Romanum Medii Aevi), Milan, desde 1961; Vinogradd¥f, “Roman Law in Medieval Europe”, 3.2 ed.,
Oxford, 1961; Calaso, F., “Introduzione al diritomune”, Milan, 1970; Bonini, R., “Problemi di Sier
delle codificazioni e della politica legislatival',y Il, Bolonia, 1973-75; Guzman, BlLa fijacion del
derecho Santiago de Chile, 1977; Clavero, Bistoria del Derecho: derecho comU8alamanca, 1994.
Coing, H.,Derecho privado europedMadrid, 1996; Wieacker, FRrivatrechtsgeschichte der Neuzeit
unter besonderer Berlcksichtigung der deutschewigkiung Gotinga, 1996; Cannata-Gambaro, C. A,
Lineamenti de storia della giurisprudenza europaDal medioevo all’epoca contemporandaurin,
1989 (= Historia de la Ciencia juridica europeagdhith 1996); Schiavone, AlLa storia spezzata. Roma
antica e Occidente modern®oma, 1996; Wesenberg, Glistoria del derecho privado moderno en
Alemania y en Europa&/alladolid, 1998.
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promulgacion de decretos o decretales- de los fipms#tia los problemas que se les
plantean y de los canones o disposiciones aprolesdias Concilios.

La principales fuentes de Derecho canonico sonetapilacion, con fines
docentes, de decretos papales, textos biblicogstpais, teodosianos y justinianeos,
realizada por el maestro bolofiés Graciano (s. XiBcia 1140, conocida como
Decretum Gratiani, y la publicacion, sobre la bdslemismo, de las principales fuentes
canonicas, ordenada por el papa Gregorio IX (s) XBncargada al fraile dominico y
canonista de origen catalan Raimundo de Pefafodtepormente canonizado y
elevado a la condicion de patrono de las Facultddederecho europeas. ElI Derecho
canodnico se emancipa de la Teologia, y comienza astudiado en las universidades.
En expresion de Spengler, el Decreto de Graciapossula creacion de la ciencia
occidental del derecho espiritual y su reducciéistema

A partir del siglo XVI la obra de Justiniano pasaenominarse oficialmente
Corpus luris Civilis el conjunto de fuentes candnicas Corpus luriso@an y los
estudiosos de ambos cuerpos legales civilistagnetidistas respectivamente.

La aplicacion de ambos ordenamientos planted, asiaes, conflictos o bien
con derechos locales o consuetudinarios, 0 biemoamas estatutarias, propias de los
municipios o ciudades, o bien con disposicionekesea feudales de gobernantes de la
época, y especialmente, fue objeto de debate,dstién de la vigencia como fuente
primaria o secundaria del Corpus justinianeo.

La consideracion del Derecho Romano y del Dereamdmico como dos ramas
del mismo tronco se manifiesta, ademas de en laesim utrumque ius en la
denominacién de doctor en uno y otro derecho tldbtuniversitario correspondiente:
doctor in utroque

Después de la recepcion o asimilacion del DerecbmdRo por los pueblos
germanicos, se produce pues esta segunda recafmid@erecho Romano a partir de
finales del siglo XI europeo, conocida con la demation de ius commune, en
atencion a su aplicaciébn comdn y por tanto supianal; en mayor o menor medida, a
todos los paises y ciudadanos del territorio euwrope

Todos los paises europeos, en la Edad Media, earroayenor medida reciben,
aceptan o se ven influidos por el Derecho Roman&odea voluntaria (y he aqui el
matiz esencial y diferenciador respecto a la intpl@idn del derecho del Imperio
Romano en Europa, si bien cabria asimismo matizeespecto que la conquista no
supuso en todos los casos la imposicion coactivBelecho Romano, sino que fueron
numerosos los supuestos en los que se aceptabpagtarde las instituciones juridicas
de los pueblos sometidos), sin que, en consecyequepa hablar de sometimiento
politico o social, sino de aceptacién voluntariagsymilacién, en reconocimiento a la
superioridad técnica y al sentido de equidad quergaiye a las fuentes romanas. Entre
las causas por las que el ius commune conquistipBu¥on Caenegen ha sefialado las
siguientes:

° Spengler, O.L.a decadencia de Occidentéadrid 1926, Vol. lll, p. 113; Vid. los documesto
incluidos bajo el titulo: Edad Media: “Cristiandappder politico y poder espiritual: ¢Conflicto de
Jurisdicciones?”, Navarro-Valls, R. y Palomino, Bstado y ReligionTextos para una reflexion critica
Madrid, 2003.
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a.- La intrinseca calidad d€brpus luris

b.- La necesidad de reforzar el gobierno centaagdministracion local y los
procedimientos judiciales,

c.- El renacimiento cultural del siglo XVI, y, este marco, la consideracion del
Corpus como la gran obra juridica de un emperaiktiano,

d.- La nueva economia monetaria, comercial y urbgna

e.- El desarrollo de la argumentacion juridica bage en los textos romanos, en
los procesos desarrollados ante los Tribufidles

La expresion, ius commune, propia del medievo egppiene asimismo su
origen en un texto de Gayo, recogido en Digest® len el que se afirma que: “todos
los pueblos que se gobiernan por leyes y costumbsas en parte su derecho peculiar,
en parte el comun a todos los hombres. Pues atlidempie cada pueblo establecié para
si, es propio de la ciudad y se llama derechol"ciomo derecho propio que es de la
misma “ciudad”; en cambio, el que la razdén natesdhblece entre todos los hombres,
es observado por todos los pueblos y se denomieatie de “gentes”, como derecho
gue usan todas las gentes o pueblos”.

Irnerio y sus discipulos y continuadores en la ©rsidad de Bolonia
condicionan el desarrollo de la ciencia juridiceesiudio literal del texto del Corpus
luris, en una actitud de subordinacién heredadgeesamiento justinianeo, que habia
prohibido el comentario de su obra, permitiendac@mente las traducciones literales,
la confrontacion de pasajes paralelos o la reafimade pequefios resimenes o indices,
y establgelciendo gue solo el emperador tiene comgatg@ara promulgar e interpretar
las leyes".

El estudio cientifico del Corpus luris, si bien iiadlo por los condicionamientos
mencionados, se complementa a lo largo de lossskid y XV, con la utilidad directa
que supone su aplicacion por los tribunales conrectie vigente y su progresiva
influencia en las legislaciones de los reinos medés y en los juristas y funcionarios
encargados de documentar las costumbres y usadesode la época. La indiscutida
autoridad que se reconoce en el medievo al Compsignijpneo es equiparada por
Wieacker a la que la teologia dogmatica atribulgeRiblia o la filosofia medieval a las
obras de Platon o Aristoteles.

El método de Irnerio y sus discipulos consistiarealizar aclaraciones o
explicaciones de los textos contenidos en el Digede ahi la denominacion de
glosadores, o bien al margen o bien entre linehsppio parrafo, y de ahi la
denominacién de: glosas marginales o interlineales. multiplicidad de glosas
realizadas a lo largo de mas de un siglo encuénabnente su recopilacion en la labor
de Accursio, que publica la denominada Glossa ari@diro Glossa magna, en el siglo

19 En relacién con los glosadores yies communevid: Ajello, R., “L’esperienza critica del
diritto. Lineamenti storici” I, Le radici medievadiell'attualita, Napoles, 1999, pp. 287-380; Belmrivl.,
La Europa del Derecho ComfRoma 1996; Id. “Societa e istituzione in Italiel #edioevo agli inizi
dell'eta moderna”, Roma, I, 1997; Itla Universidad en la época del Derecho ComRoma 2000;
Bussi, E., “Fonti del Diritto Italiano. Dalla cadutlel Impero romano fino ai tempi nostri”, Milar95b;
Cavanna, A., “Storia del diritto moderno in Europd,e fonti e il pensiero giuridico”; Paradisi, E5toria
del diritto Italiano. Le fonti dal secolo X alle glte dell’eta BologneseNapoles, 1961, pp. 170 ss.
Savigny, F.Storia del diritto romano nel Medioey®urin, 1863, I, pp. 235-255.

1van Caenegen, R. ®asado y futuro del derecho europ&tadrid, 2003, pp. 89 ss.
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XIll. La veneracién a esta glosa accursiana llegéeatan grande como la que se
dispensaba al texto justinianeo.

Fue Accursio, nacido en Bagnolo, la Toscana, e ¥l8uerto en Florencia, en
fecha incierta, entre 1259 y 1263, el mas renontbpadista y maestro del derecho, del
Medievo™.

Su obra fundamental, la Glosa ordinaria, postegomte denominada Glosa
magna o Glosa accursiana, esta considerada coteonteayor autoridad doctrinal y mas
constante aplicacion practica en los Tribunalesamte los siglos que abarca la Edad
Media, el punto de partida y fundamento del ius roome europeo, y una de las mas
relevantes aportaciones en la configuracion deldésioderno.

De origen campesino, apenas se tienen noticiasudeastepasados. Se ha
conjeturado que el propio nombre de Accursio seniaapodo (Pugliese). Estudié en
Bolonia con los maestros glosadores Jacobo de BalduAzon, siendo éste quien le
influye de manera decisiva en su dedicacién al éeré&komano. Con el fundador de la
Escuela Bolofiesa, Irnerio, que fue el primero deplofesores que ensefidé Derecho con
caracter independiente en la Escuela de Artes &liégry con su maestro Azon, atesora
Accursio la imperecedera gloria de la Universidadddlonia, en cuyas aulas habia sido
alumno y ejercié como catedréatico durante cuarafite.

Compatibiliz6 Accursio su labor docente con la etabion de dictimenes
encargados por clientes conciudadanos y venidaesxmente a Bolonia desde lejanas
ciudades, atraidos por su creciente prestigio cjumgta. Son abundantes las noticias
gque tenemos sobre su actividad consultiva y fore@saocemos, asimismo, de forma
detallada, la relaciébn de obras contenidas en bliotsica, a la hora de su muerte.
Kantorovich, en su estudio acerca de aquélla, imlacun total de 63 obras,
pertenecientes a romanistas (en nimero de 24)nisaa® y feudalistas.

Entre 1253 y 1255 Accursio se traslada a Floremmagde es nombrado juez y
asesor de la maxima autoridad municipal. No se sabeerteza la causa de su cambio
de residencia, barajandose por la doctrina razteresdiversas como una desgracia
familiar, un revés politico o el deseo de aislaseabajar en su villa campestre “La
Riccardiana”.

La relacion de obras atribuidas a Accursio esgaisite:

1. Como una obra independiente de la Glosa ordinatiele considerarse la
Glosa a las Instituciones de Justiniano, que guiz§s constituido la primera de sus
aportaciones. Realizada cuando todavia era un geetor en Bolonia, fue revisada por
su autor, poco antes de su muerte en Florencia.

12 Kantorowick, H., “Accursio e la sua bibliotecaRjvista Storia del Diritto Italiano2. 1929,
pp. 35 ss.; En relacién con Acursio vid Astuti, G.'edizione critica della Glossa accursian®&DR e
SD, Milan, 1953. Id, “La glossa accursian®&tti Convegno internazionale di studia accursja®olonia,
1963, Milan, 1968, pp. Bendetto, M. A., “AccursidINDI, Turin, 1957, pp. 178 y ss. De Martino, F.,
“Una perduta summa authenticorum di AccursiRlyista di Storia del Diritto ItalianpLXI, 1988, pp.
171-180. Diurni, G., “La Glossa accursiana: StaatiadQuestione”, pp. 70 ss; Feenstra, R., “Quelques
remarques sur le texte de la glosse d’Accurse subijeste vieux”, Florencia, 1971, pp. 205-225;
Speciale, G.,"Francesco d’Accursio e la trasmissidella magna Glossa. Un contributo dal codice di
Gand”,Bibliothek der Rijk-suniversiteit, 21 VI 19RIDC, 6, 1995, pp. 191
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Debemos a Torrelli, sin duda el més reconocido désto de su obra, la
publicacion, en 1933, de la edicion critica de lasa accursiana a las Instituciones. En
opinion de este autor, decidido partidario de sstde la doble redaccion por Accursio
del aparato de las Instituciones, la segunda remtacmnstituye un texto autdnomo
respecto de la primera, dado que contiene un magorero de glosas, fruto de la
evolucién del pensamiento de Accurio

2. La Glosa ordinaria o Glosa magna, a la que,ddelisu capital importancia
en el panorama de la literatura medieval, se detlicaa atencion especial en las
paginas siguientes:

3. Unspeculum iuris

4. Una edicion de lokibri Feudorum

5. UnaSummadel Authenticum

6. Una Enciclopedia del Derecho, que habria redaca los ultimos afios de su
periplo vital, que transcurren en la capital flanea.

La actividad profesional y la obra por excelenaaAgtcursio, la Glosa Magna,
se hallan estrechamente unidas a la Compilacidtinigmsea y, al igual que la
promulgacion de ésta, en el siglo VI, evitd la pdacde gran parte de la Jurisprudencia
clasica. Sin la ingente obra accursiana, que supanescopilacion, seleccion y
aportaciéon de mas de 96.000 glosas al Corpus,méahaperdido decenas de millares
de las anotaciones realizadas a lo largo de casbigtos por los maestros, juristas e
intérpretes medievales de la obra justinianea.

La doctrina opina, de forma mayoritaria, que Aciturealiza su obra durante su
periodo de ensefianza de 40 afios en Bolonia, shbise sabe con seguridad si la obra
apareci6, por partes o, en su conjunto, de formiéana Supone una labor de
ordenacion sintética y sistematica de las anotasiaealizadas por los glosadores
durante casi doscientos afios, que se concreta egcdpilacion de mas de 96.000
glosas, distribuidas de la forma siguiente: 62.al7Digesto, 21.933 al Codigo, 4.737 a
las Instituciones, y 7.103 &uthenticum a las que deben afiadirse varios centenares
realizadas a lokbri feudorum

Accursio no es, sin embargo, un mero sistematizddbtrabajo realizado por
los glosadores, sino que lo revisa, lo seleccilineeelabora y afiade sus propias glosas,
cuando lo considera oportuno. Utiliza para ells, tikcnicas y canones de la l6gica, la
retérica y la dialéctica, en las que es expertoaqualiendo, sin embargo, a los canones
propios de los métodos filosofico ni histoérico.

En su labor, Accursio identifica a los autores pois iniciales o siglas,
procediendo a una seleccién ordenada de sus opsionediante la formula de las
conexiones internas, remisiones, concordancia® e@extos que tratan de una misma
materia y conciliacion de textos de diferentessjas.

Cabe destacar el hecho de que, en algunas glopasiasiente extensas,
Accursio introduce sus propias observaciones gnegaasiones, aportan luminosas

13 Torelli, P., “La codificazione e la glossa: questie propositi” Atti congr. Internaz. di diritto
romanq Bolonia-Roma, I, Pavia, 1939, pp. 329 ss. Idr‘IrRelizione critica della Glossa accursiana alle
Istituzioni”, Rivista di storia del Diritto italianp 7, 1934 (y en volumen independiente, Bolonia,4)93
pp. 429 ss.
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explicaciones a las controversias entre los glagsdeobre puntos concretos, lo que ha
supuesto que en solo 122 glosas se hayan encortrattadicciones.

El orden légico de los apartados se deduce, asimidmlos propios titulos de
algunos de los apartadosontinuatio titulorum, regulae, sedes materiarumpdm
arguendi, loci communes

A pesar de que la Glosa magna tiene basicamentenpi@nes practicas,
Accursio procura, en muchas ocasiones, resaltdég@a del razonamiento en las
opiniones de los intérpretes, asi como, su seitEdil en la resolucion, de forma
equitativa, de los conflictos de intereses plamdsagbor lo que, cabe afirmar, que
nuestro Accursio logra, con su obra, resultadostifieos, de acuerdo con la actual
concepcion de la ciencia, en atencién a que éstm & identifica necesariamente con
un conjunto de verdades universales, necesariabsolutas, a la manera de los
elementos de Euclides, que construye la matemétioed una ciencia perfectamente
deductiva, sino mas bien con valores, como radiadl prevision, ordenacion
sistematica, firmeza y estabilidad.

Tres elementos caracterizadores se han resaltamteamente en relacion con
la Glosa magna accursiana:

a) Un valor politico, en cuanto sistematiza y waifimateriales diversos y
dispersos,

b) Un valor normativo, en cuanto que se aplicasdribunales de forma eficaz

c) Un valor cientifico en la medida en que congrwn sistema juridico
(Diurni).

La Glosa magna no solo tiene un valor escolasticexggético del Corpus
justinianeo, al propio tiempo que constituye uno lode mas relevantes productos
culturales de su época, sino que tiene tambiémratafa normativa, en atencion a que
de ella se extraen, en un primer momento, norm@sincipios aplicables por los
Tribunales, para pasar muy pronto a utilizarse cpomdo de partida e instrumento para
la construccién de un derecho vigente, ius communiégrme para muchas naciones
europeas.

Ademas de su valor exegético y normativo, el enorespeto de que goza la
Glosa magna en muchas ciudades europeas, se siandie el hecho de que, a partir
del siglo XIll, la mayor parte de las ediciones @arpus luris, contienen adjunta la
glosa, cuyo éxito perdura durante mas largo tiemgpe cualquier otra obra del
pensamiento juridico europeo, hasta principiosigb XVII.

Destacada la naturaleza normativa de la Glosa magsa incidencia en la
fijacion de reglas y principios propios del derechigente de cada pais y en la
construccion del derecho comun europeo, debe d@destaasimismo que la obra
accursiana cumple basicamente una finalidad peadtimediata, en cuanto que los
legisladores, jueces y abogados encuentran reuerdana sola obra, o que estaba
diseminado en millares de ellas, que contendriabginlemente centenares de miles de
glosas realizadas a lo largo de casi dos siglas,l@® enormes dificultades que ello
suponia de acceso a los manuscritos individualzade los glosadores, de
interpretacion de las glosas, de conciliacion declantradicciones, de sistematizacion
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de los pareceres semejantes sobre los textos,lelxiéa de las glosas consideradas
vigentes, de exclusion de las que se habian quextmibdetas, etc..

La autoridad de la Glosa magna en los juiciospllegsta el punto, que no solo
se interpretaba el texto justinianeo segun el vaglar le otorgaba Accursio, sino que
contra el texto de la glosa no prevalecia ni epjoréexto del Corpus justinianeo, con el
afladido de que los textos cuya glosa no se hatdgid® en la Glosa magna, no tenian
valor alguno en la practica. Se ha afirmado, ea ssttido, que el Derecho Romano es
norma vigente de primer grado, pero requiere cadarnite esencial e ineludible para su
aplicacion lainterpretatiq por lo que puede considerarse a la glosa comoamaa de
segundo grado (Caprioli).

De entre las maximas y aforismos de esta etapéribst cabria destacar los
siguientes:

1. Conforme a un aforismo propio de la época, senelia que fuera del Corpus
luris, y de la interpretacion que de sus textosigera, por los glosadoresadn est nec
lex nec ratid.

2. Nos dice el propio Accursio, en la glasatitia, correspondiente a D. 1.1.10,
que, como réplica a la pregunta que se le formelaidjuien quiera ser jurisconsulto
tenia que estudiar también teologia, responde amdektos del Corpus luris deben
aceptarse, como principio y fin del conocimientddico, sin que quepa nada fuera de
ellos: “omnia in corpore iuris inveniuntlir

3. Se elabora en el Medievo la teoria de la pregienfsindada, conforme a la
cual: “Qui ius romanum adlegat, habet fundatam intentiché&sa decir, quien alega un
texto glosado del Corpus luris, tiene fundada paée, lo que supone, la carga de
probar, por parte del adversario en el litigio,nla vigencia, en su caso, del texto
aducido.

4. La practica identificacion del lus conlak romanumy la influencia de éste
en el Derecho canonico -y es la influencia reciprectre ambos derechos una de las
cuestiones abiertas, en la investigacion, sobréptaca- explican que los tribunales
eclesiasticos se sirvieran del Derecho Romano, cowmmnativa subsidiaria para
enjuiciar los asuntos que se les plantean, confani@ regla: Ecclesia vivit lege
romand.

5. En parecido sentido al principio de subsidiatedel Derecho Romano en
relacion al Derecho canonico, rige en la Edad Mé&iao interpretacion extensiva de
las normas del derecho estatutario respecto a caslmsos o a lagunas normativas, a
fin de favorecer, en estos supuestos, la aplicaudsidiaria de los textos glosados del
Corpus luris, conforme a la maxim&tatuta sunt stricte interpretanta

6. El excesivo apego a la letra de la ley, conwsiéh de consideraciones de
orden historico, politico, econdmico, sociolégiet;., hace que, un jurista italiano del
siglo XVIII, afirme que los glosadores medievaleslimitaban a interpretarégibus
cum legibu’
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7. En algunos paises europeos, la recepcion dekcberse produce Unicamente
a través de la Glosa magna e incluso cabria afirooar caracter general que, en todas
las ciudades y paises en los que se produce laciénadel Corpus luris justinianeo, tan
s6lo se alegaba en los juicios, aquellos textosados por los glosadores, en atencién a
su consideracion de derecho vigente, lo que dar lagaforismo: Quidquid non
agnoscit glossa, non agnoscit cutia

8. Se atribuye a Cino de Pistoia la comparaciomeelat adoraciéon que los
abogados de los siglos anteriores al XIV sentianlg® glosadores, con la que los
antiguos sentian por los falsos dioses, conforf@enaaxima: Sicut antiqui adorabant
idola pro diis, ita advocati adorant glossatoreomvangelistis

Podria decirse, en conclusion, que la Glosa malgnsura una época, la de los
glosadores, de florecimiento cientifico, al iguakgucedid con las obras recopilatorias,
sistematizadoras o de conclusiones, de Quinto MHEsi®vola, Ulpiano, Justiniano o
Windscheid, y que la propia magnitud de la obrauesiana, su veneracién por los
abogados vy jueces, y el reconocimiento de que gazids Universidades, trajo como
consecuencia, el inicio de un periodo de decadenrcia labor de los glosadores, que
finaliza cuando un nuevo espiritu vivificador debr@us se produce, por obra de
aquellos juristas que, menos condicionados poeetia Idel texto, escriben amplios
comentarios sobre argumentos o instituciones ctaxide derecho publico o privado
contenidas en las fuentes romanas, por lo queaer@bnombre de comentaristas. Su
labor fija, de manera definitiva, el contenido ded commune europeo, configurado
como derecho unitario y uniforme, lo que constituye modelo historico, en su
concepcion y, en su contenido, para la construcde&nactual Derecho comunitario
europeo.

La actitud de los glosadores respecto de los taxtosnos es de sumision, o
gue les impide criticarlos o proponer su reformac8nsidera que el Derecho Romano,
y de forma especial el Digesto, como libro de tgpdoexcelencia de las Universidades
medievales, es laatio scripta la razon juridificada, el derecho cientifico vadeéro,
equiparable a la religién verdadera conforme aldenido en la Biblia.

El Derecho Romano de la época no solo tiene utiligi@ctica como derecho
aplicable por los tribunales, sino que constituya de las fuentes del Derecho candnico
y sirve para legitimar el poder absoluto de los emagores. Es una de las lecturas, una
de las multiples, que a lo largo de la historiaesdizé de la Compilacién justinianea.
La actitud de los glosadores frente al texto romargente hasta la época del
humanismo, recibe con posterioridad la denominaaénmos Italicus que hace
referencia a la forma o costumbre propia de lostas italianos de enfrentarse al
estudio de las fuentes.

Si bien la Jurisprudencia nace con la Jurisprudemgmana y el enfoque
dialéctico en la literatura juridica, el inicio ¢tk sistematica, la exposicion de reglas,
definiciones, distinciones, et&.se remonta ya al siglo 1l d.C., con los jurist&sicos,

14 vid al respecto en, Talamanca, M., “Lo schema fugespecies> nelle sistematiche dei
giuristi romani nella filosofia greca e il diritttomano”, Ac. Nac. Lincei ll, Roma 1977, p. 39 ss.;
Reinoso, F., “luris auctores” (“reflexiones sobagjurisprudencia romana y el jurista actuaBgtudio-
homenaje a A. d’OrsPamplona, pp. 891 ss.; Id. Sobre los precedeniegos del casusndex 21,1993;
Fernandez de Bujan, F., “Regulae iuris a propodib mandatum en las fuentes romand&®GLJ
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se suele considerar a los glosadores, en atenciun raétodo analitico y a la vez
casuistico, como los padres de la literatura joaidiuropea, en atencion a la magnitud
de su obra y a la sistematizacion de su pensamiento

En los siglos Xl 'y XIV los estudiosos del Corplusis continian con la misma
actitud de respeto hacia el texto manifestada glossanteriores, pero la interpretacion
se encuentra menos condicionada por la letrayteeta captar el espiritu de la norma o
del legislador, introduciendo fundamentales comptese de racionalidad y de
creatividad a través de la via del caracter intbgra supletorio de lmterpretatiq de
ahi la denominacion de comentaristas. La funciogsles se aproxima mas a la labor
desarrollada por los juristas clasicos, que reladimauna interpretacién creadora de la
legislacion. Entre los comentaristas destacan Béytaldd>,

Uno de los comentaristas, Cino de Pistoia, resianseoperaciones realizadas
ante el texto en lo siguientea fa lectio litterae es decir, a la letra del texto legislativo,
debera seguir, sobre todo, davisio legis a través de la cual se distinguia el mismo
texto en las diferentes partes de las que l6gicersmncomponia y luego, éxpositiq
que resumia y allanaba el contenido en su conjudéspués lapositio casum
ejemplificacion de supuestos de hecho concretos ficms dialécticos; lacollectio
notabilum las observaciones mas notables a las que laaley ldigar; la®ppositiones
es decir, las posibles objeciones; finalmenteglesestiones o problemas controvertidos
que podian nacer”. El punto de llegada de la atzvidel jurista, afirma el propio Cino
de Pistoia, consiste en desentrafar el espirita ldy, laratio legis

La actitud de veneracion y casi sacralizacion detpGs explica, escribe
Orestano, que en ocasiones solemnes, el mas antiggoamento del Digesto (conocido
como littera pisana, por ser en Pisa donde fuadalblittera florentina, por ser en
Florencia donde se encuentra depositado -en laoBibh Laurentina- desde el siglo
XV), era expuesto, a la luz de los candelabros,ccsinse tratase de una religdia

No parece cuestionable afirmar que ha sido el testor italiano Calasso quien
con més profundidad y extensién ha estudiado ébgerde Derecho comin europeo
Finalmente no cabe dejar sin mencién a una delessdundamentales del Derecho
comun europeo: Las Siete Partidas del rey casteleonés Alfonso X “el Sabio”,
publicada en el siglo XIII.

I1l. Mos Gallicus. Humanismo Juridico Renacentista.Derechos Nacionales

Los siglos XV y XVI son los del Renacimiento, elanismo juridicogl mos
Gallicus'® y el nacimiento de las naciones europeas y deléoschos nacionales, en

262,187, pp.13 ss.; Amarelli, MConsilia principis Napoles 1983; Id. “Dei <consilia principum>28AC,
10, 1995, p. 187.

15 Stein, P.Le Droit Romain et |'EuropeEssai d’interpretation historique. Zuricht, 2004.

16 Orestanolntroduzione allo studio del diritto romanp. 117 ss.

7 Calasso, F., “I glossatori e la teoria della snitéd, Milan, 1951. Id, “Introduzione al diritto
comune”, Milan, 1951. Id., “Medioevo del dirittaf;, Le fonti, Milan, 1954.

18 Carpintero, F., “Mos italicus”, “mos gallicus” y Humanismo racionalistays CommungVI,
1977, pp. 108 ss, Roma 1996; Nicolini, U., “I gafiripostaccursiani e la fortuna della Glossa ihidta
Atti Congr. Internaz. Studi Accursiaiilan, 1968, vol. I, pp. 802-943; Padoa, A.diritto nella storia
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torno a la férmula politica monarquica. ElI Dereckomin sigue siendo el
predominant€, si bien las normas juridicas atinentes a lastingdnes propias de las
diversas naciones, asi como el naciente dereclus d®mmerciantesiys mercatoruny

el derecho municipal,ius municipale van cobrando importancia creciente.
Graficamente se ha descrito la situaciéon como:ptelceso de nacionalizacion del
Derecho comun”. Laotestasreconocida al emperador romano-germanico, seattasl
ahora a los monarcas, que se consideran soberamoateria legislativa en su propio
reino: rex imperator in regno sucEs una época de absolutismo monarquico. En el
ambito de la Iglesia, la ideologia de la época arifiesta en la proliferacion de iglesias
locales o nacionales, cuyo germen y desarrollo energiende, por otra parte, sin la
Reforma protestante.

La modernidad de la época, tiene su expresion] elumanismo renacentista,
que en el ambito del derecho, se concreta en \algrecia de valores como: la razén, la
verdad y la ciencia. El Corpus luris se estudiasendimension histérica, sin fines
necesariamente pragmaticos y utilitaristas. Hay wredta al derecho clasico frente al
justinianeo. Interesa mas el razonamiento, lackgi el sistema, que la solucién en si
del caso concreto. Se estan poniendo las basgedehmiento puramente racionalista
de los siglos XVII 'y XVIII.

Esta nueva actitud ante el texto justinianeo tidestacados cultivadores, de
manera especial en Francia, por lo que se denamiisaGallicus en contraposicion al
mos Italicus Hay que citar al respecto a Alciato, Cuyacio, €any al espafiol Antonio
Agustin. Precisamente en Francia, en el XVII, cobespecial importancia las
costumbres y las leyes reales, que en ocasior@msaponen al Derecho romafio

También dentro de la nueva actitud aperturista yameliacion de horizontes
hay que mencionar a un grupo de tedlogos-jurisgmi®les de reconocimiento
internacional: Francisco de Vitoria, Domingo de &dtuis de Molina y Francisco
Suarez.

En el siglo XVII, el Humanismo juridico comenzo@nocerse en Francia con el
nombre de Escuela Culta, siendo Cuyacio y Doneapsacipales representantes, y, en
Holanda, recibié la denominacion de Jurispruderigi@gante, destacando Voet y
Grocio entre sus cultivadores, siendo este Ultiomsiderado como uno de los padres
del Derecho internacional publico moderno, sobrbdase de las reglas deducidas del
Corpus justinian€d. En Alemania el movimiento humanistico coinciden ca
recepcion del Derecho Romano a finales del siglg K¥diante una Ordenanza del
Emperador aleman Maximiliano, promulgada en 14@hfarme a la cual se asume
como derecho comun, y nacional alemgemeines Rechel Derecho Romano de los

d’Europa. Il Medioevp Padua, 1995. Wieacker, FRomisches Rechtsgeschichte Munich, 1988;
Speciale,La memoria del Diritto comune. Sulle trace d"usd @edex di Giustiniano (secoli XII-XV),
Roma 1994.

9 vid. Carbasse, J. Mintroduction historique au drajtParis 1998, 22ed.; Eyssel, Doneau,
sa vie et ses ouvragdsijon 1860.

2 pauw, F.Grotius and the law of the seBrussels 1965; Wolforld of Hugo Grotius (1583-
1645). Amsterdam 1984; Godding, R.e droit privé dans les Pays-Bas méridionaux du &Rel8e
sieégle Brussels 1998.

2L Mitteis, H., Deutsche Rechtsgeschichte. Ein Studienb@éhed., edn by Lieberich, Berlin
1976; Van CaenegerRasado y futuro del Derecho Europép. 101ss.
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glosadores y comentaristas, en detrimento de laistasa de los tribunales y de las
normas y costumbres locales, con algunas relevaxigspciones, entre las que cabe
destacar, las tradiciones y costumbres propiasafni@, contenidas en el denominado
Espejo de Sajonia, Sachsenspiegel. La manifestagiona doctrina y la practica
judicial, del asumido como Derecho Nacional Alengsconoce con el nombre usus
modernus pandectaryny supone una sintesis de ideas historicistasegcoipaciones
dogmaticas, que constituye el germen de la EscdH&torica del XVIII y de la
Pandectistica alemana del XIX .

IV. El siglo del lusnaturalismo Racionalista y deds Luces

Los siglos XVII y XVl son los del Derecho naturael Racionalismo, y de las
Luces, y son sus mas destacados representantesariees Domat, Pothier, Hobbes,
Montesquieu, Voltaire, Rousseau y Bodin.

La escuela de Derecho natdfapropugna la elaboraciéon de un derecho de
caracter universal fundado en la naturaleza delbhents la persona y la ética social,
conforme a la naturaleza, la base de sus plantatoajgor encima de consideraciones
teologicas o de autoridad. Sin embargo, a la heraothcretar los principios o valores
de caracter universal, los estudiosos tienen queniea la historia para analizar cuales
han sido los valores aceptados y, es en esa vadiahistoria, donde se vuelve a
profundizar en el estudio del Derecho Romano, esirsdogmatismos, ni apriorismos,
procurando extraer de los textos lo que deriveadeonvergencia entre naturaleza,
sistematica y razén. Sobre la base de los estaéioSorpus luris el Derecho natural
racionalista, a partir de la idea del derecho givoje procura la elaboracion de un
sistema de Derecho privado racional y atemporahdolo por normas abstractas de
conducta, formalmente conectadas enfre si

Como ejemplar modelo en la aplicaciéon de la razm,contraposicion a la
concepcion de la justicia como emanacion de landlad, cabe considerar, si nos
remontamos a la primigenia historia de las idealtiqgas, propias del occidente
europeo, el Ordenamiento Juridico ateniense, quéoroado con el propdésito de
ordenar arménicamente la convivencia civil, entoenbres iguales en derechos, es el
resultado, del caracter razonante del pueblo atsejeque habia traido la l6gica al
mundo, en expresién de Albright, de su fe en l&ndz La concepcién politica de la
Atenas clasica se configura, como ya fue reconoeidta época, como el referente de
la legitimidad constitucional democratica encarnawlda Republica romana.

%2 De Montemayor, G Storia del diritto naturale Milano-Palermo-N&poli 1910; Wieackdas
Naturrecht und die AufklarungCoimbra 1967; Carpintero, F.,“"El derecho natleéto de la Edad
Media. Observaciones sobre su metodologia y coosgpRevista de Fundamentacion de las
Instituciones Juridicas y de Derechos HumarRemplona, 8, 1981; Bobbio, N. y Bovero, Bqciedad
y Estado en la filosofia politica moderna: el madeisnaturalista y el modelo hegeliano-marxiano
Ciudad de México 1986; Waldstein, W.ecciones sobre Derecho Natur&antiago de Chile 2007;
Obarrio Moreno y Piquer MarRepensar la Universidagp. 117 ss.

% Con caracter general sobre el racionalismo jusidia: Tarello, G.Storia de la cultura
giuridica modernaBologna 1976, vol. I.

4 palao Herrero, JSistema Juridico Atico ClasicMadrid, 2007.
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En esta linea de pensamiento se expresaba elreteriésias, en un conocido
discurso funerario: <Consideraron los ateniensesega propio de las bestias salvajes
establecer una jerarquia basada en la fuerza ygelpoontrario, obligacién de los
hombres, establecer lo justo por medio de la lepiywencer por medio de la razon,
sometiéndose al reinado de ambas>.En el mismodsemrtcordaba Licurgo, en su
discurso “Contra Ledcrates”, la estrofa de uno aferhas conocidos poetas griegos,
incorporados a la cultura popular: “Cuando la iealds dioses busca el mal de un
mortal, primero le priva de la razon”, y en otrsg@e de su discurso cuando afirma:
“ninguna imputacion infundada, sino sdlo la prudbda culpabilidad, debe hacer sentir
temor a los hombres”.

En los siglos XVII y XVIII la doctrina del Derechoatural toma la forma de
racionalismé°(25). La creencia de que es posible la elaboratébalerecho conforme a
la razén y la naturaleza del hombre, lleva a la ide revalorizar la legislacion y las
codificaciones, y a rechazar el principio de adtadi El derecho se deduce de la razén
(imperio rationig y no de la autoridaddtione imperi).

Otras consecuencias del iusnaturalismo racionaista a) la atencion prestada
al Derecho publico, en especial al Derecho inteomat y al Derecho penal y, b) la
llustracion, en el ambito politico. Las monarqualsolutas evolucionan en el “siglo de
las luces” hacia un despotismo ilustrado, y pracurdroducir en la sociedad de su
tiempo, valores como la cultura, la libertad, letancia, el progreso y, la lucha contra
la tortura y contra la pena de muétte

En Francia, la monarquia absoluta apenas evolugboampas de su tiempo y
deviene la Revolucion, la Revolucion Francesa, g etla, la recuperacion de la
soberania popular, la separacion de poderes coseodeh Estado de Derecho, el fin del
feudalismo y de los privilegios de la nobleza yal&lesia, la libertad, la igualdad y la
fraternidad, como grandes ideales, la Declaraciénddrechos del hombre y el
ciudadano pero también, al propio tiempo, los @scsumarisimos sin garantias, el
radicalismo sectario en nombre de los ideales vewmbarios, las guillotinas sobre las
plazas de Francia y el levantamiento de estatlasliasa Razén. Y he aqui una nueva
lecciébn de la historia. Cuando, desde el poderbkstialo, no se procede a una
razonable reforma de lo injusto o lo caduco, lesistible marcha hacia la libertad y el
progreso arrollara, sin concesiones ni distingas,inservible y lo digno de ser
conservadd.

V. Particularidades de la recepcion en InglaterraCommon Law y Civil Law
El territorio de la isla denominada Britania pomiono fue muy romanizado, si

bien constituyé una provincia del Imperio Romanday principales ciudades de la
actual Inglaterra fueron fundadas por Roma.

% Matteuci, N., MatteuciDomat un magistrato gianseanistBolognaDomat un magistrato
gianseanistaBologna, 1959; Gorla, GAttegiamento di Domat verso la giurisprudenza eldetrina,
Studi ScadutoPadova 1969; Di Simone, M. RAspetti dlla cultura giuridica austriagaRoma 1984;
GuzmanRatio scripta A., Francfort, 1981.

% Venturi, G.,lluministi italiani, V. Riformatori napolitani, Milano-N&poli 1962; Bmelio, G.,
llluminismo e scienza del diritto in Italiélilano, 1965; Merker, N.El iluminismo tedescdari, 1974.

27 Martin, X., Nature humaine et Révolution francaisBu siécle des Lumiéres au Code
Napoléon, Broché — 1 janvier 2002.
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La ausencia de romanizacion supuso un alejamiaoigrgsivo de la cultura y
Derecho Romano, y si bien el derecho comun ingliggnario del siglo XIlI, tiene su
fundamento en el derecho feudal anglo-normandaiderocontinentaf, su desarrollo,
como ha puesto de relieve Von Canegen, es proptenmegié$®. La tradicién juridica
anglosajona se denomina Common Law, Derecho coynaanque el nombre coincide
con el de lus Commune que informa el Derecho earbpsta el siglo XVIlI, se trata de
sistemas juridicos diferenciados y, en buena medidatrapuestos, si bien se ha
producido en el dltimo siglo un proceso de acereatniy de influencias reciprocas.

Como sefala Caenegen, podrian destacarse seisdéreastraste, respecto de
las que se ha producido, sin embargo, un notogocamiento en los ultimos decenios,
entre el Derecho Comun inglés y el Derecho Civihtoeental europeo, propio del
sistema romano-germanico:

a. La falta de codificacion del Derecho Comun.

b. La ausencia de la distincibn Derecho PublicoreBleo Privado, procedente
del Derecho Romano, en el ambito del Derecho Comun.

c. La consideracion del Tribunal Inglés como cirrh@rdenamiento.

d. La relevancia de la Ciencia Juridica en el siatde Derecho Civil.

e. La ausencia de distincion entre Derecho sustagtDerecho procesal, en el
marco del Derecho Comun.

f. La no distincibn entre proceso inquisitivo y eeso contradictorio en el
Sistema Juridico Anglosajth

El Common Law esta formado por decisiones judisia®stumbres locales v,
en muy pequefia proporcion, por instituciones psopial Derecho germanico y
elementos de Derecho Romano. Se trata de un derexhmpdificado, judicialista,
casuistico, en el que priman los principios de ipidald, inmediatez y oralidad, con lo
que se asemeja al derecho de la Republica y daedipado romano, si bien éste no fue
un derecho judicialista sino jurisprudencial. Enépoca clasica romana, eran los
juristas, y no los jueces, los principales impwsodel Derecho privado, si bien es
tradicional recordar al respecto la impronta jualista del Derecho Romano clasico en
atencion a la labor de los pretores, que eran, cesicsabido, los magistrados
competentes en materia deisdictio y encargados de conocer la primera fase del
proceso. A esta funcion de los pretores se refieretexto de Digesto 1.1.71,
correspondiente a Papiniano, en el que se estalj[@eeecho pretorio es el que por
razon de utilidad publica introdujeron los pretoneara ayudar, o suplir, o corregir el
derecho civil”.

El Common Law se aplica, con caracter general,alksiidad Media hasta hoy,
en el marco del sistema anglosdféiDesde el siglo XlII hasta el XVII, la difusiéret
Derecho Romano se produce por la via de los TribarReales, a los que se atribuyen
determinadas competencias y cuyos jueces, formexda Universidad, y no en las

2 \an CaenegerRasado y futuro del Derecho Europgmp. 12 ss.

29\/on CaenegerRasado y futuro del Derecho Europemp. 89 ss.

% pollock, F. y Maitland, F.The History of English law before the time of Edwed ed,
Cambridge, 1968; Hudsomhe formation of the English common ldwndon, 1996.

3 Rodriguez Ennes, L., “La recepcién del derecho armmen Inglaterra”,l Congreso
Iberoamericano de Derecho Romar@aranada, 1995, pp. 203 ss.
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escuelas judiciales, como acontece con los jueeésCdmmon Law, juzgan con
criterios de equidad, préximos a la tradicién romaanénicd. Han sido Oxford y
Cambridge las universidades donde tradicionalmesteha ensefiado y se ensefia
Derecho Romano en Inglaterra. El procedimiento En@ancilleria real era escrito. La
contraposicion durante siglos entre la Cancilleeia y los Tribunales del Common
Law se saldo definitivamente a favor de estos @kira partir del siglo XVIII. En el
siglo XIX Se produce la fusién entre el Derecho Gong la equidatf.

La experiencia y tradicion juridica inglesa congtt una de las mas
representativas familias juridicas de la actualigase extiende a EE.UU., Canada,
Australia, Nueva Zelanda y Pakistan

China se debate entre la adscripcion al sistemdigarcontinental europeo de
cufio romano-germanico y el sistema de Common Li&ngde significativo, el singular
interés de los juristas chinos por el estudio@mipus luris y su actual disposicion a
codificar el Derecho privado. La disyuntiva se pé@nasimismo en relacion con los
distintos sistemas operantes en materia de docamént y seguridad juridica
contractual. En el marco especifico notarial, Chiraaoptado recientemente por el
reconocimiento de la fuerza ejecutiva y probatdeda escritura notarial, lo que se ha
materializado en la incorporacion, desde el aii@260mo miembro de pleno derecho,
de la U.L.N.L. (Unién Internacional del Notariadatlno)>.

Entre los paises arabes se produce, en estoswafesreciente influencia del
denominado derecho islamico, caracterizado por poderosa impronta religiosa,
fundamentada en el Coran, especialmente en el @rdbltderecho de familia y del
derecho hereditario. Por el contrario, la mateoaespondiente al derecho patrimonial
de los codigos civiles de los paises islamicos den@® Proximo, Norte de Africa y
Africa subsahariana, esta fuertemente influida @oCddigo civil francés, de base
romanist&’.

VI. Particularidades de la Recepcion en Francia, Amania y Espafia. Romanismo
y Germanismo en los Cdédigos del XIX Europeo

Dos son las grandes codificaciones europeas: abg€deivil francés de 1804 y
el Caodigo Civil aleman de 1900, de los que son deag] en mayor o0 menor medida, las

%2 Vid. Zimmermann, F., “Der europaische Caracter @eglischen Rechts. Historische
Verbindungen zwischen civil and common lawgitschrift fur Européisches Re¢hi993, pp. 4-51. Vid.
Lawson, A,Common lawyer looks an the civil law. The ThomasChbley LecturesFifth Series, Ann
Arbor, 1955; David, R.L.es grandes systéemes de droit contempoya@fsd, Paris 1969; Watson, A.,
Legal transplants. An approach to comparative,|l2#ed., London, 1993.

#vid. Jahel. S., “Code ciVil et codification daresIpays du monde arab&&quette/ Leveneur.
1804-2004. Le Code Civil. Un passé, un presengwanir, Paris, 2004, pp. 831-844. En relacién con los
derechos orientales y, en especial, con el deréehoeo, vid. Volterra, E.Diritto romano e diritti
orientali, Bologna, 1937.

3 Vid al respecto en Clavero, B., “La idea de cédago la llustracién juridica”Historia,
Instituciones, Documento§, 1979, pp. 49 ss.; Caroni, P., “La historiaaleddificacion y la historia del
Cdédigo”, Initium, 5. 2000, pp. 85ss; Obarrio Moreno y Piquer MRdpensar la Universidagp. 155 ss.

% Vid al respecto en Orestano, R., “<Realidad>, abvals>, <Valores>, en el conocimiento
juridico”, Introduccién al estudio del Derecho Romapp. 415 ss.

% Goyard-Fabre, S.,Pufendorf et le droit naturelParis, 1994; Waldsteir,ecciones sobre
Derecho Naturalp. 101.
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codificaciones de las demas naciones. El CAdigd Espafiol de 1889 es tributario, en
gran medida, del Codigo de Napoledn y del Dereabrmdho.

a) Francia. La obra de Domat y Pothier. El Codigo d Napoledn

En la Francia de los siglos XVII y XVIII hay quedacar los nombres de los
romanistas Domat y Pothier. Sus Tratados influyecisivamente en la codificacion
napolednica y, a través de ella, en el resto deddgyos de las naciones europeas. En
lineas generales, hasta la Revolucion, los tewwgadel sur de Francia, viven bajo la
influencia del Derecho Romano y del ius communeievad, droit ecrit, y los del
norte, bajo la influencia del derecho germanicoay GQostumbre de Paris, droit
coutumier.

La idea de la codificacién del derecho positlycen la que desemboca la
concepcion del iusnaturalismo racionalista, planézdre otros, el problema de quién
procede a la determinacion de los valores univessalbstractos e intemporales,
producto de la especulacién racional y conformeslamaturaleza humana, y una vez
determinados, el problema de la posible confroataentre estos valores y el derecho
positivo, cuestion que ya los juristas medievaléantparon sobre la base de la
contraposicion existente, en ocasiones, en lagdaemmanas, entre els conditum,
constitutumo voluntarium (expresiones equivalentes a lo que con posteadrise
denomindus positivumy elius naturalé®.

Napoledn ejecuta uno de los proyectos de los ideSlade la Revolucién
Francesa: la codificacion del derecho Al modo noopase hace nombrar primer
ciudadano de la Republica, cénsul y emperador ifletismo con la carrera politica de
Augusto es evidente: el consul Octavio Augustocedor en la guerra civil, se presenta
como el primero de los ciudadanos en autoridad Inj@uatoritas), pero con igual poder
que los demas magistradgmiestas Es el comienzo del autoritarismo, del golpe de
estado incruento, que marca el fin de la Repulligacomienzo del Imperid.

El Cédigo Civil de 180% es considerado como el de mayor influencia enstodo
los codigos europeos e iberoamericanos de losssK) y XX. Esta basado, en lineas
generales en: a) El Derecho Romano, sobre todolaeparte correspondiente a
obligaciones y contratos, tal y como se desarrallablos Tratados de Domat y Pothier
y , b) La Costumbre de Paris y el Derecho Germaréco materia de relaciones
patrimoniales entre conyuges y derecho heredftario

37Vid Toulard, J., “Napoleén: la continuité romaineétA.VV., La nozinone di <Romano> tra
cittadinanza e universalitfRoma, 1984, pp. 225-227.

% Theewen, E. A.Napoléons Anteil am Code civBerlin, 1991, y Basdevant-Gaudemet, B.,
“Napoleén BonaparteJuristas UniversalesMadrid 2004, Vol. Il, pp. 857 ss.

% Astuti, G., Le “Code Napoleén” in ltalia e la sua influenza seodici degli stati italiani
succesoril973.

“0Vid. Cédigo Civil Francés/ Code CiviMadrid 2005; Lévy, “La Révolution Francaise et le
droit civil”, Lequette y Leveneur,1802004, pp. 87-105.

“1 Vid Arnaud, A. J.,Les origines doctrinales du Code civil frangaRaris, 1969; Dezza,
“Lezioni di storia della codificazione civile. Il dgle civil (1804) e I'Allgmeines Birgerliches
Gesetzbuch”, (ABGB, 1812), Turin, 1998; Rainer, W., Europaisches Privatrecht. Die
RechtsvergleichungFrancfort del Meno, 2002. Sobre la relacién entae varias codificaciones
napolednicas, vid. Leyte, G., “Le Code civil et lastres codifications napoléoniennet&quette y
Leveneur, 1804-1824e Code Civil. Un passé, un présent, un avenir i$2004) pp. 123-130.
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Los seis articulos del Titulo Preliminar tienencanacter mas constitucional que
meramente civil, al considerarse aplicables al o] del Ordenamiento Juridico. El
concepto de propiedad, individualista, y absolate)que no ilimitado, es tributario del
derecho romano y de la concepciéon iusnaturaligtdidional. La concepcién de la
familia continua siendo, en gran medida, patriargala mujer ocupa una posicion
secundaria respecto de su marido. Se atribuyael @spleno poder de administracion
del patrimonio familiar, conforme a la concepcidomunitaria y antiindividualista
propia del droit coutumier germanico, en el casajde los conyuges no pactasen un
régimen de administracion especifico. Ha sido estteria, correspondiente a personas
y derecho de familia, la que en mayor medida ha siijeto de reforma, hasta el punto
de conservarse tan sélo seis, de los primitivosat8dulos, en su redaccién origiffal

El Derecho civil emanado del Cédigo fue consideradauevo, uniforme y
monolitico> para toda la nacion vy, si bien ha siiggeto, en los dos siglos transcurridos
desde se aprobacion, de numerosas reformas eniasatencretas, especialmente en
materia de personas, familia y, aunque en menoridaedlerecho hereditario, se
mantiene inalterado en su estructura b43i€ Cédigo de Procedimiento Civil de1806,
tiene una base sustancial conservadora, en atead¢#imfluencia directa, en muchas de
sus articulos, de la Ordenanza Civil para la Redoda la Justicia de Luis XIV. Con
posterioridad a la promulgacion de estos Coddiges,agrobaron, el Cdadigo de
Comercio en 1807, el Cddigo de Instruccion Crimieal808 y el Cdédigo Penal en
1810. El principal de los redactores del Cdodigal@iancés, Portalis, dejé escrito que
la historia era “la fisica experimental de la léggn™*.

b) Alemania. La recepcion del Derecho Romano comoePecho Nacional en el siglo
XV. Usus modernus Pandectarum. La Escuela Historicd&l Pandectismo

Germania fue una provincia romana y los rios RiDanubio frontera de su
Imperio. Caido el Imperio Romano hay que esperaighd X para que el rey germano
Otén | se proclame continuador del Imperio Romanwasés de la formula de la
translatio o renovatio imperij lo que da origen al Sacro Imperio Romano Gernagnic
idea que es mantenida, al menos formalmente, bBhsigio XVIII.

El emperador del Sacro Imperio procura la aplicaai@l Derecho Romano
justinianeo, si bien su poder es cuestionado parpamte considerable de la nobleza y
los sefiores feudales, partidarios de las tradisidoeales y de las instituciones y

“2 Carbonnier, JElexible droit Paris, 1969; Id. Essais su les lois, Paris, 12%i, Schwarz, B.,
The Code Napoledn and the Common-Law Wedeva York, 1956; Santos-Nufiez Iglesias, Bstudio
Preliminar al Cédigo Civil Francéspp. LXXVIII ss.; Santos, A., “El Bicentenario [d€édigo Civil
Francés, desde una perspectiva historica y congtaraAnuario Facultad de Derecho da Corufia pp.
1013 ss.

3 Dezza, E., “Lezioni di storia della codificazioniile. Il Code civil (1804) e I'Allgemeines
Birgerliches Gesetzbuch”, (ABGB 1812), Turin, 1998en Bihr (ed),Le Code civil des Francais-
Evolution des textes depuis 18®ris, 2000.

4 Vid. Discurso preliminar al Cédigo civil francéMadrid 1997; Sobre la significaciéon de
Portalis como codificador, vid. Plesser, J., “JEtianne Portalis und der Code civil”, Berlin, 199¥ete
del Rio, Juristas Uiniversalespp. 774 ss. Sobre los diversos Cédigos Napoleénied. Maillet, J.,
“Codifications napoléoniennes développement écogoeni et formation de la societé francaise
capitaliste”,Quaderni Fiorentinj 2, 1973, pp. 11 ss.
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costumbres germanicas. El sometimiento de lomtlistiterritorios a la corona imperial
es mas formal que real.

A partir del siglo XV, la afluencia de estudiantgsrmanos a Bolonia y su
posterior regreso y desempefio de puestos de redploesd en territorio aleman,
produce una recepcion, en la practica adminisaajivdicial y negocial, del Derecho
Romano. Ya entonces habia surgido la cuestionllege casi hasta la actualidad, entre
partidarios del Derecho Romano y partidarios dekebgo germanico. Un momento de
exacerbacion de la polémica se produce con ladiegeel Partido Nazi al poder en
Alemania, al prohibirse el estudio del Derecho Roman la Universidad, y crearse
catedras s6lo de Derecho germanico, llegandosesmch atacar el origen judio de
Ulpiano, que habia nacido en Tio

La creacion por el emperador Maximiliano, a finalessiglo XV- poco después
de la recepcion del Derecho Romano como Derechmhilae Alemania por via de la
sancion legal, en virtud de una Ordenanza del Eadper de un Tribunal Central con
jurisdiccién para determinados asuntos y con coemg&éd en todo el territorio del
Imperio, supuso la recepcién definitiva debrpus Iuri$®, si bien se mantuvo la
vigencia de algunas viejas tradiciones, costumlasatutos y disposiciones legales, en
especial en Sajorfia En los siglos XVII y XVIIl se producen las comies de
pensamiento denominadas iusnaturalismo racionafistsus modernus pandectarum
con las caracteristicas ya sefialadas.

La reaccion frente al iusnaturalismo racionalistau concepcion del derecho
formado por normas abstractas, racionales, inteag®y conformes a la naturaleza del
hombre, liderada por Thibaut y partidaria de elabana codigo comun para Alemania,
en la estela del Cédigo de Napoledén, se produda Afemania de los siglos XVIII y
XIX, primero con la Escuela Histérica y posterionteecon la Pandectistica.

Estas corrientes de pensamiento coinciden en parteel racionalismo, pero
introducen en el debate la idea de que cada puebtta derecho, tiene su propia
conciencia nacional que es la que deriva de suglogtoria.

El precursor de la Escuela Histérica es Hugo, swddor es Savigny, y los
principales representantes de la Pandectisticasighen se considera heredera de la
Escuela Historica, esta también influida por elgaeniento racional, son Glick, lhering
y Windscheid.

% Van Caenegen, “Los juristas en el Tercer Rei¢hisado y futuro del Derecho Europeo
pp.123 ss.

6 Coing, H., Die Rezeption des rémischen Rechts in FrankfurtNdain. Ein Beitrag zur
RezeptionsgeschichtErankfurt, 1939; Schlosser, Fsturm y Weber, Die rechtsgeschichtliche Exegese.
Romisches Recht, Deutsches Recht, Kirchenrggted., Munich, 1993.

" Schroeder, HEriedrich Kark von SavignyGeschitche und Rechtsdenken beim Ubergang vom
Feudalismus zum Kapitalismus in Deutschlafdankfurt, Berne, New York, 1984; Hattenhauer, H.
Thibaut and Savigny. Ein programmatischen Schniftgliinchen, 1973; Stoll, A.Savigny. Ein Bild
seines Lebens mit einer Sammlung seiner Brgéelin, 1927, 1929, 1939; Bretone, Mradizione e
unificazione giuridica in Savigny, en Materiali pena storia della cultura giuridicaMilano, 1966; Norr,

D., “La intuicién viva de Savigny"Revista Juridica de Catalufid, 1981, pp. 213 ss.; Whitman, J. Q.,
The legacy of Roman law in the German romantic Eliatorical vision and legal changérincenton,
1990; Schulte-Nolke, HDas Reichsjustizan und die Entstehung des BirdgeticGestzbuchgrankfurt,
1995.
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Para los componentes de la Escuela Historica, deoria, y en especial la
historia de cada nacion, es el verdadero fundanaeitderecho. Este es un organismo
vivo, en constante cambio, no abstracto, formadedio por leyes, sino también por
costumbres y por tradiciones que soélo se puedeméet desde la historia. Decia Hugo
gue separar la ciencia del derecho de la histertareimposible como escindir la luz de
la sombra. Para la Escuela Historica, los juristasjo parte del pueblo y representantes
del mismo en esta esfera de la cultura, son loargados de estudiar y de atender al
perfeccionamiento y aplicacion del derecho.

El maximo exponente de la Escuela Historica fueigdgy en su rama
romanista. Hay también una rama germanista. Par@gr8ael derecho nace en cada
pueblo y se desarrolla en cada pueblo como la &Ergwcomo el arte. Frente al
manifiesto de Thibaut, jurista liberal racionaligtleman, en el que se mantiene la
necesidad de promulgar un cédigo civil Unico padotel territorio aleman, de acuerdo
con los postulados del racionalismo iusnaturalStejigny considera que antes hay que
investigar cual es el derecho que esta en la cariaei@lel pueblo aleman, y que sdlo
entonces podré codificarse el deré€ho

Como resultado de su investigacion Savigny afirmma ¢p codificacion en
Alemania debe hacerse conforme a los postuladdSeteicho Romano, no sdélo porque
en él se produce una importante compenetracior éodr juristas y el pueblo, sino
también porque el Derecho Romano forma parte, mashqgun otro, de la cultura y
de las tradiciones del pueblo aleman. Savigny pdetey logra la actualizacién del
Derecho Romano y su aplicacion como Derecho vigemt&lemania.

El Derecho Romano y el Derecho Germanico constitulps dos grandes
troncos sobre los que se asienta el Derecho cotdineuropeo, ambos sistemas tienen
grandes monumentos juridicos y solidos argumerdos gefender su puesta en valor y
su posicion juridica. El debate sobre la superamtidel elemento romano o germanico,
es propio del siglo XIX, por lo que, en expresi@\bn Canegen, pertenece al pasado,
sin que quepa proclamar apodicticamente la sujsa@hren su conjunto, de cualquiera
de las dos culturas juridicas, si bien, si cabaatitulo singular, proclamar la
consideracion del Digesto de Justiniano, como la ojoie mayor influencia ha tenido
en los Ordenamientos Juridicos europeos a lo Beda histori&’.

Continuador de la Escuela Historica es el Pandeotigjue recibe este nombre
en atencion a que considera el Digesto o Pandeetasstiniano, la obra por excelencia
del pensamiento juridico de todos los tiempos. pardectistas, sobre la base del
estudio de las fuentes romanas, crean una nuenveixigel derecho, que se articula en
torno a conceptos como derecho subjetivo, relagibitica, institucion juridica,
sistema, persona juridica, capacidad juridica, ciegjorridico, etc., que se consideran
validos para todos los tiempos y lugares . Se pdetdacer de la ciencia del derecho
una ciencia equiparable a las ciencias naturalexperimentales. La importancia
otorgada por los pandectistas a los conceptosdqueese hable de Jurisprudencia de los
conceptos, y de los riesgos de que ésta degenéoengglismo y abstracciones alejadas
de la realidad. A la denominada Jurisprudencia@®&€ptos, se opone, desde dentro de

8 Zimemermann, R., “El legado de Savigny. Histor& derechoDerecho comparado y el
nacimiento de una ciencia juridica europdéadrid, 2000, pp. 36 ss.

“9Van Caenegen, “Germanistas y Romanist®sisado y futuro del Derecho Europgp. 110
ss.

296



GLOSSAE. European Journal of Legal History 13 (3016

la propia corriente pandectista, lhering, que tasal elemento social del derecho y los
conflictos de intereses en la sociedad. El lemartde de sus estudios, “A través del
Derecho romano pero méas alla del Derecho romane”,sigue considerando
paradigmatic®. La corriente representada por lhering es conamidda denominacion
de Jurisprudencia de Intereses.

Cabria considerar al Pandectismo, cuya estudio afmete del Derecho
Justinianeo, frente al derecho clasico, obede@e\albracion de su mayor utilidad y
actualidad, como la manifestacién histérica delitpgsmo juridico, asi denominado
por su consideracion del derecho positivo comaeaiderecho.

Los riesgos de toda actitud positivista a ultrasaa evidentes, tanto en el caso
de que se parta de la idea de la infalibilidadlelgislador, defecto en el que incurren
excelsas obras juridicas como la Compilacién dénjaso o el Cédigo de Napoleon,
como que se mantengan las tesis de que todo oudeiicp es un sistema cerrado y
completo o de que es suficiente una legitimaciam#&b, externa y democratica en la
actividad legislativa. Por el contrario, la histonos ensefia que debemos renunciar a
dogmatismos y a apriorismos, que el principio deoridad debe someterse a los
dictados de la razén y que ni el ciudadano nugsta deben renunciar a una actitud
critica, valorativa y axiologica del ordenamientinidlico, porque la idea de justicia se
logra desde estos postulados y el derecho es solpuato de vista -limitado,
contingente, perfectible y criticable- sobre Idifia.

Como una relevante manifestacion de la Pandeetistiabe considerar el
segundo gran codigo europeo, que es el Cbdigo amihan (BGB) de 1900. El BGB
supone importantes innovaciones respecto al Catkgdapoleodn, en la medida en que
recoge soluciones propias de la tradicién juridelananica, pero continda teniendo una
fuerte base romanistica, mayor todavia que la ardei Codigo civil francés, con
importantes aportaciones del derecho germanica dad al igual que los principales
inspiradores del codigo francés son dos romanifasnat y Pothier, el principal
inspirador y, en este caso, también impulsor deligod aleman fue un romanista-
pandectista: Windschetd

El Cddigo Civil aleman de 1896, fue adoptado en8188mo el Codigo Civil de
Japon que, si bien con relevantes modificacionestinua vigente en el momento
actual De caracter mixto se consideran los sissgmédicos de paises como India o
Israel. La tradicion juridica romano-germanica eioglel continente europeo se
extiende asimismo por Iberoamérica

La publicacién del Codigo Civil aleman supuso ladpfa de la vigencia
generalizada como derecho positivo del Derecho Rones su acepcion de Derecho
comun en Europa. Quedaran, sin embargo, pequefiotries donde se sigue

Y De Giovanni, B.L experienza come oggetivazioi¢apoli, 1962, pp. 281 ss; Wieacker, F.,
Grunder und BewaherGottingen, 1959, pp. 181ss. Pugliese, G., “| p#igli fra tradizione romanistica
e moderna scienza del diritto”, A.A.V.\M.a formazione storica del diritto moderno en Eurppaenze,
1977, pp. 29-72; Mazzacane, A., “Pandettisti€aic. Dir., XXX| 1981, pp. 592 ss.

*1 Wieacker, F.Griinder und BewaherGéttingen, 1959, pp. 181ss. Pugliese, “I panstétti
pp. 29-72; Mazzacane, “Pandettistica”, pp. 592 ss.

%2 Verwaijen, F.,Early reception of western legal thought in Japa#1-1868 Leiden, 1996;
Domingo, R.Estudio preliminar al Cadigo civil japongMadrid, 2000; Id. “El Cddigo civil japonés, un
cbdigo a la europeaBoletin de la Facultad de Derecho de la Un2d3, pp.263 ss.
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aplicando de forma directa el Corpus justinianeo Ipe tribunales: asi sucede en la
Republica de San Marino, el Principado de Andaria, Republica Sudafricana.

c) Espafia. La romanizacion de Hispania. El romanism de las Partidas. La
tradicion romanistica del Cédigo Civil de 1889

La etapa de dominacion, influencia e incorporaciéhterritorio peninsular a la
Republica y posteriormente al Imperio Romano damajas distintas provincias en la
que se articula la Hispania y la Lusitania, seggosi del Il a.C. al IV d.C. En este
periodo los territorios mas romanizados son logdahtes con el Mediterraneo y, en
especial, la Bética. El derecho aplicable fue, den& predominante, el Derecho
Romano vulgar, denominado asi, por ser derechacal&mplificado, con fuertes
influencias de componentes populares y provinciales

La aplicacion del Derecho Romano, asi como otriigeincias provenientes de
la metrépoli, como la lengua, las obras publicaspiganizacion administrativa en
provincias, municipios y colonias, y la culturasité greco-latina, sirvieron entonces
como elemento de cohesion de los territorios peflanss. La caida del Imperio
Romano supuso la instauracion en el continentegpeorde monarquias germanicas. En
la peninsula, los visigodos se consideran en gradida continuadores de los
emperadores romanos Yy su legislacion combina el@megermanicos, tradiciones
locales y Derecho Romano, este (ltimo con carfcestominant’.

La Edad Media se caracteriza por los fueros (de gasmanica y romana) y las
Partidas, monumento del Derecho comun, de basensogneaanonica. La influencia del
Derecho Romano partir del siglo Xlll en la Univelei, en la legislacion, en la practica
negocial y en la Administracion de Justicia, sedpo® en parte por la afluencia de
estudiantes castellanos y leoneses, primero, yrds territorios, con posterioridad, a
Bolonia y a otras universidades europeas, en lassguensefiaba €orpus luris*.
Hasta el siglo XVIII, elus communes predominante en Espafia, junto con el derecho
real y la pervivencia de instituciones de caragermanico, aunque es mayor su
incidencia en Catalufia, Valencia, Mallorca, CastiliNavarra. En los siglos XVIIl y
XIX hay una prevalencia del derecho nacional queoeasiones, se contrapone al
Derecho Romano. El XIX es el siglo del liberalismyolas codificaciones. La
fundamental y magnifica obra de la tradicion juddespafiola que es el Codigo Civil de
1889 que, con numerosas reformas, sigue vigeate tina base fuertemente romanista.

>3 Tomés y Valiente, F.Manual de Historia del Derecho EspafidVladrid 1990; Iglesias
Ferreiro, A.,La creacion del derecho. Una historia de la forndecide un derecho estatal espafidl
vols., Barcelona, 1992; Escudero, J. @urso de Historia del Derecho. Fuentes e Institne® politico-
administrativas Madrid, 1995; Montanos Ferrin, EEspafia en la coigfuracién hstorico-juridica de
Europa. I. Entre el mundo antiguo y la primera edaddieval 2%ed. Roma, 1999; Fernandez de Bujan,
F., “De la Iberia griega a la Hispania romar@astudios en Homenaje a L. Diez-Picalktadrid, 2005, T.
IV, pp. 5701ss; Fernandez de Bujan, A., “Estatutddjco del peregrino compostelandstudios-
Homenaje al profesor Alfredo Calongel. I, Salamanca, 2002; Bravo Bosch, M. J.,Id&¢o camino de
los hispanihacia la condicion deives, Revista General de Derecho Romano9, 2007, pp.1-42.

> Montanos Ferrin, EEspafia en la configuracién histérico-juridica derBpa. La época
nueva. Siglos Xll al XIVRoma, 1999.
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La influencia del Cédigo civil francés se manifeeslie forma especial en la concepcién
general de la obra y en la regulacién de las otiliges y los contratos

La influencia asimismo del Codigo de Napoledn engameras codificaciones
nacionales de Iberoamérica permitiria casi haddarecepcion de este cuerpo legal en
el continente americano. Con posterioridad, losigi®de Chile, Argentina y Brasil, se
han distanciado, en determinadas materias, delg@ddincés, aproximandose, en unas
ocasiones, a la tradicion espafola, basicamenéeligromano castellano, o al derecho
germanico, asi en materia de propiedad inmobiligride derecho hipotecario y, en
otras, a las categorias pandectisticas, comocaseldel Codigo brasilefio de 1816

VIIl. ElI Derecho comunitario europeo en el horizone

A la luz de lo ya expuesto, procederia volver edaiidea de la historicidad del
derecho, de todo el derecho, también del derechitiyiy vigente y aplicable por los
tribunales y sobre la consideracion de que el Der&omano-Germanico, es el tronco
sobre el que se configura el derecho continentalpew y, por ende, el principal arsenal
de conceptos, instituciones y reglas juridicasaueorman la ciencia juridica europea.

Parece razonable pensar que en el modelo de omiéttudel Derecho
Comunitario europeo deberia optarse por un sisteixt@, en el que se tenga en cuenta
al propio tiempo:

a) Las seculares ensefianzas de la ciencia juddidaental.

b) Las aportaciones doctrinales, estatutarias iggurdenciales del Common
Law.

c) Los Tratados constitutivos de las Comunidade®aas, las resoluciones y
estatutos de los Tribunales Internacionales Eus3peo

d) Los reglamentos, directivas y textos de cardosgitucional del Parlamento,
el Consejo y la Comisién Europ&a

5 Bar6 Pazos, JLa codificacion del Derecho civil en Espafia. 19@89, Santander, 1992;
Clavero, B., “Der Code Napoledn und die Konzepfitas rechts in SpanienSchulze, Franzésisches
Zivilrecht.in Europa wahrend des 19. JahrhunderBerlin, 1994, pp. 271-286; Schipani, $a
codificazione del diritto romano comurigorino, 1996.

% Catalano, P., “Sistema Juridico LatinoamericanDeyecho Romano”Revista General de
Legislacion y Jurisprudencjal . XXXV, Madrid 1982; Lobrano, G., “Diritto romane diritti indigeni in
America Latina. Ipotesi e stato della ricerca CNRA.VV., Tradizione giuridica romana e istituzioni
indigene del BrasileSassari 1993, pp. 139-150; Ramos Nufiez:I0C6digo napolednico y su recepcion
en América LatinaLima, 1997; Sobre la influencia del Cédigo de dlapn en el Commmon Law, vid.
Schwarz, B.The Code Napoleén and the Common Lislweva York, 1956.

" En relacién con el papel de los principios gemeralel derecho, procedentes del Derecho
Romano, aplicados por la Corte Europea de Luxenabyngpr otros Tribunales de la Unién Europea, vid
Knutel, R., “lus commune und Romisches Recht vaiicheen der Européaischen UnioryS, 36, 1996,
pp.768 ss.; Reinoso, “El Derecho Romano en lapgwigencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea”, en prensa, en n.10 d&Rkvista General de Derecho RomaRko el art. 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de La Haya, se mencionan, éasréuentes del derecho, los Principios Geneggés
Derecho reconocidos por los pueblos civilizadogl. \simismo en Reinoso: “Los principios generales
del Derecho en la jurisprudencia del Tribunal So'’g Id., “El Derecho Romano como desideratum del
Derecho del Tercer Milenio: Los principios genesatiel derecho, en Roma e América”, 3/1997, pp. 23
ss.; En relacién con los contratos: Nufiez, Rad., Derecho Romanderecho Comudn y contratacion en
el marco de la Unién Europe®viedo, 2000 y Diez-Picazo, L, Roca, E. y Moradsl., Los principios
del derecho europeo de contratdéadrid, 2002.
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Un ilustre mercantilista aleman, Ulmer, en su ulisc de investidura como
doctor honoris causa por la Universidad AutonomaMbdrid en 1993, afirma:
“Savigny y Thibaut proponen la reelaboracion ciedidel concepto y sistema de
Derecho Romano como fuente objetiva del derechopr®puesta sigue siendo de
interés a pesar de las diferencias entre la Alem@®il815 y la Europa de 198%”

El Derecho Romano esta llamado a cumplir un pagleante en la previsible
codificacién del Derecho privado europeo, y a dbair con no pocas aportaciones a la
mas lejana e incierta codificacién del Derecho idBl. A su consideraciéon y
veneracion histérica, y frente a la excesiva ideaidn del Derecho Romano, se refiere
Bobbio cuando afirma: “El Derecho Romano ha deséiagb@ en el campo de la ciencia
del derecho el mismo papel qued¥yanumaristotélico en la l6gica y los Elementos de
Euclides en la geometria: es decir, ha sido elexadaoomento ideal del desarrollo
histérico, y ha adquirido valor paradigmético. Duea siglos se ha creido que el
Derecho Romano era no ya un derecho historicopaglasas perfecto y mas rico de
entre los derechos histéricos, sino el derech@epoelencia, asi como se sostuvo que la
|6gica aristotélica era la ldgica, y la geometrigligliana era la geometria... Sin
embargo, la idealizacién del Derecho Romano haaaltatiesde un cierto punto de vista
por obstaculizar el progreso de la ciencia, poeHaenas lento y circunspectd”

A la validez, la universalidad, la versatilidad ya Idiversidad de
reinterpretaciones imaginativas que cabe hacerodetdxtos juridicos romanos, se
refieren estas palabras de Orestano, a cuya obrasten cita final quiero rendir
homenaje: “Padres de la Iglesia y pontifices, cetas y tedlogos, emperadores y
principes, hombres de gobierno y reformadores, guemes y hombres de accion,
tedricos de la politica o de la economia, hombeeslidtintas letras y doctrinarios de
toda tendencia, de todo pais, de toda religion toda época se han acercado infinitas

8 Abunda en esta idea Federico Fernandez de Bujalo®estudios publicados en “SDHI”, en
1998 y 1999, bajo el titulo “Aportacién del DeredRomano al proceso de elaboracién del Derecho de la
Unién Europea”, 64, 1988, pp.529ss. y “Retorno aRe&n la elaboracién del futuro Codigo Europeo de
Contratos”, 66, 2000. Vid asimismo, Rainer, J. M.significato e le prospettive del diritto romaradla
fine del XX secolo”Index Quaderni Camerti de Studi Romanistiz6, 1998, pp. 452 ss.; Herrera, R.,
Derecho Romano en la cultura juridica del siglo X)dén, 2007.

% En relacién con el concepto de sistema en Deremhano, vid. Cuena, FSistema juridico y
Derecho romano. La idea de sistema y su proyeaidla experiencia juridica roman&antander, 1998

0 Fernandez Barreiro, ALa tradicion romanistica en la cultura juridica eyea Madrid,
1992; De los Mozos, J. L., “Integracién Europeard2bo comunitario y Derecho comurRgvista de
Estudios Europegs3, 1993, pp.3 ss.; Herrera-Aguilar, R., “Deredlmmnano y derecho canénico:
elementos formativos de las instituciones juridieasopeas”, Granada, 1994; Herrera Bravo, R.,
“Fundamentos romanisticos del Derecho comunitaniopeo”, Estudios-Homenaje al profesor Alfredo
Calonge vol. |, Salamanca, 2002, pp. 531-548; Capogrdssi,‘l fondamenti storici di un diritto
commune europeo’lndex 30, 2002, pp.163 ss.; Talamanca, M., “Relaziooeclusiva, en Diritto
romano e terzo milenio. Radici e prospettive deXperienza giuridica contemporane&eglazioni del
Convengo Internazionale di Diritto Romar@opanello 3-7 giugno, 2000, Napoli, 2004; Aschigri, “A
Turning Point in The Civil-Law Tradition: from iusommune to Code NapolednTulane Law Review
1996, pp. 1041 ss; Cuena, F., “El derecho romatre ehdeseo y la realidad. Una reflexion critiobre
la contribucién de la doctrina romanistica a la starccion del derecho comun europeo (y
extraeuropeo)”Liber amicorum Joan MiquélBarcelona, 2006, pp. 269 ss. Id. “Derecho Romgano
Dogmatica, en El papel de la historia en la fordaaiel derecho europeoGuadernos del Instituto
Antonio de Nebrija9, 2006, pp. 319 ss.

®1 Bobbio, N., “Scienza del diritto e analisi deldiraggio”,Riv. Trim. Dir. Proc. Ciy, 1950, pp.
363 ss.
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veces a los textos dé€orpus luris para los fines mas heterogéneos, a proposito o
despropdsito, ya en casos particulares, ya comafuento de doctrinas mas o menos
generales, siempre en funcién de intereses comtiegeue les han impulsado a buscar
en las fuentes romanas, y hasta en concretas aslate ellas, el origen, la
convalidacion, la justificacién o bien el punto dergencia y de contraste de las
construcciones mas disparatadas y hasta opuestass guelfas y tesis gibelinas,
libertad comunal y sefiorios despoéticos, absoluismm@s o menos iluminados y
constitucionalismos de diferente matriz buscandgoria de las veces en algun texto de
la antigua jurisprudencia o de la antigua legislaémperial una base textual que dijera
de su nobleza y autoridad. Bajo este aspecto, @uSduris se presenta como una mina
inagotable, diria casi un pozo de los milagrossita expresion no pareciera muy ruda,
una especie de mitico “Cuerno de Amaltea”- deltgde ha sido sacado y del que todo
se puede sacar todavia, lo blanco y lo negro,jelyda turquesa, el legitimismo y la
democracia, el individuo y la sociedad, los priraspeternos y la relatividad de las
instituciones y los esquemas conceptuales, looriEstespirituales y la dialéctica
materialista, el normativismo estatalista y el &#ro de los particulares”, la rigidez del
formalismo mas exagerado y la libre autonomia delantad, etcéterg?®,

Es labor de los juristas europeos extraer lo nagda Compilacion justinianea y
de la civilizacibn romana en su conjunto, en sedaie conformacion del Derecho
comunitario y proyectar la ensefianza actual dekdter romano, en la doble
perspectiva delineada por Mantovani, de elaborajiddica y de llave de acceso a la
tradicion cultural, entendida como educacidén s@pemue se propone cultivar a la
persona en su integridad para los fines de la damfa y de la vida en genéral

Cabria afirmar, en definitiva, que el Derecho Romagwuede cumplir un
relevante papel como elemento de cohesién y denmediacion entre los distintos
sistemas y Ordenamientos Juridicos, sin pretenummérar necesariamente -porque no
seria posible en muchos casos- soluciones en kstell romanas a los nuevos
problemas que se plantean en la dinamica de lmladasocial y mucho menos caer en
el error de pretender la validez intemporal deslalsiciones romanas en su conjunto.
Pero los grandes temas, los grandes problemaspriasipales instituciones, las
construcciones tedricas mas consolidadas, hardpartse han derivado de las fuentes
romanas y de ellas se ha nutrido la ciencia detather. El sustrato comun de las
soluciones romanistas en los ordenamientos ddadtistds paises europeos, asi como la
propia experiencia juridica de la comunidad pditiomana, se configuran como un
importante referente en la futura unificacién o animacién del derecho en Europa, que
ya se ha materializado , en buena medida, en lascag logrados en particulares
ambitos del derecho civil, asi en materia de ctatiédn, de derecho de obligaciones,
de propiedad intelectual, y del derecho procesal, @si como en relacion con el
recurso a los Principios Generales del Derecho,ochm resaltado Kniitel y a los
propios textos contenidos en las fuentes romaresp dia puesto de relieve en forma

62 Orestanolntroduccion al estudio del Derecho Romapp. 516 ss.

8 Mantovani, D., “El derecho romano después de Earrbp Historia Juridica para la formacion
del jurista y ciudadano europedCuadernos del Instituto Antonio de Nebrijap. 353-387. Subraya
asimismo este autor, el importante papel que tieréstoria juridica en la formacion de los ciudaoks
europeos, p. 383 “no sblo porque los comentaristas atentos han reconocido el papel del derecho
romano en la morfologia cultural de Europa sinmiign, porque es la propia naturaleza de la engafan
romanistica la que puede situarlo a la altura dalé&beres que ha de cumplir”. Vid asimismo en Blanc
J. M., “Linguaggio giuridico, prassi del diritto domanda antropolégica”Sentieri dell'umano-La
domanda antropol6gicavenecia, 2007, pp. 13 ss.
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reciente Reinoso, en las resoluciones dictadas lpsr Tribunales Comunitarios, en
especial el Tribunal de Justicia de las Comunid&despeas y el Tribunal Europeo de
Derechos Human8$

El papel del Derecho Romano cofemento esencial, junto con el Derecho
Canonico, del ius commune, de la gran mayoria gdenéciones europeas, entre los
siglos XII al XVIII, su consideracion como sistea referencia en la elaboracion de
la dogmatica juridica por la Pandetistica y su @aonficion como elemento vertebrador,
junto con el derecho germanico, de la regulaciélosi@rincipales codigos europeos del
XIX, son eslabones de una historia juridica com@énlas distintas naciones que
conforman el continente europeo y constituyen sakp e inexcusables puntos de
union, en el proceso de construccion, y de desarcamulativo, de la ciencia juridica y
del derecho comunitario del futuro.
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