DERECHO ROMANO Y DOGMATICA

Todos los juristas son stermpre contermpordneos... Las
generaciones de juristas no se suceden verdaderamente;
coexisten en la memoria colectiva de la comunidad®

He de comenzar con una confesién: el tema, en una primera
aproximacion, se me figura irremediablemente politico. Leyendo el
programa de las jornadas, y mas aun al leer la Memoria remitida
por la organizacion para que nos sirva de referencia, esta primera
impresion se agudiza mucho mas todavia. Y convencido como estoy
de que los temas politicos los deciden los propios politicos, con el
asesoramiento técnico «de encargo» tendente a vestir y legitimar
casi cualquier decisiéon que adopten, pero en definitiva con libertad
suma, no tengo mas que prevenciones al afrontar la tarea de decir
algo sobre derecho romano y dogmatica desde una posicién de
independencia. Independencia porque no querria, aunque en el
fondo sera inevitable, que mi reflexién se viera demasiado condi-
cionada por factores politicos. Prevenciones porque no se me ocul-
ta que, inevitablemente también, los factores politicos no sélo estan
presentes en el plano estricto de las decisiones politicas, sino que
tienen la mala costumbre de irrumpir también allif donde su pre-
sencia es mas inoportuna y donde menos ayudan a legitimar un dis-
curso, como sucede en el plano de la discusién académica. Asf pues,
siendo consciente de todo esto, debo admitir que mi exposicién,
aunque aspire a una cierta independencia, tendré su fatal lastre
politico.

Y ese lastre se pone de manifiesto ya desde la primera pregunta
que se me viene a la cabeza: ¢derecho romano y dogmatica por qué?;
o sea, ¢cudl es la situacién o la coyuntura que nos hace sentir la
necesidad de regresar a tan viejo problema? La respuesta a esta
cuestion, por lo menos una parte de ella, estd naturalmente servida
por el proceso de reforma universitaria a gran escala iniciado con
la declaracion de Bolonia. La renovacién estructural de las ense-

* Ch. Atias, Contra arbitrariedad, teoria, Madrid, 1988, pp. 231 y ss.

Cuadernos del Instituro Antonio de Nebrija, 9 (2006), pp. 319-342.
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flanzas y la redefinicién de sus objetivos ' va a traer consigo una
reorganizacién de métodos y de contenidos cuyas consecuencias,
por lo que afecta a las materias iushistéricas, pueden llegar a ser
bastante drasticas (seguro que los politicos y sus asesores ya estan
trabajando en ello). Y como esto nos crea inquietud, tratamos de
fijar posiciones y de hacer oir nuestra voz para ir asegurandonos, si
ello fuera posible, un lugar digno bajo el sol. De manera que la incer-
tidumbre —o si se prefiere la incégnita— que encerraba aquella pre-
gunta inicial, tan amplia, parece que debe verterse a un molde mas
ajustado, que supongo puede ser éste: scual es el perfil sustantivo
que podemos dar al enunciado derecho romano y dogmatica en
orden a resaltar el valor de un tema tal y su necesidad para la for-
macién de los estudiantes de derecho europeos post Bolorniam, con-
tribuyendo asi a que nuestra materia no experimente un retroceso
académico demasiado importante? .

Presumiblemente, otra parte sustancial de la respuesta deberia
derivarse del rétulo comprehensivo bajo el que los organizadores de
nuestro Seminario han colocado las tres intervenciones del dia de
hoy: la fragilidad del jurista y sus necesidades teéricas. En la Memo-
ria se recuerdan fenémenos de tanta actualidad como el replantea-

' Destaco algunas ideas que me parecen significativas, ya que, segun

la Memoria que se nos ha distribuido, de ellas emerge la imagen prototi-
pica del jurista europeo a cuya forja deberian contribuir las materias his-
téricas: el designio de construir una universidad eficiente y competitiva a
nivel mundial; la tendencia creciente a configurar la academia como una
empresa de servicios; el prop6sito de generar una competitividad real entre
las universidades europeas, lo que pasa por ofrecer productos equiparables
a fin de que las reglas del mercado y de la libre concurrencia puedan apli-
carse con transparencia y eficiencia al mundo académico. Supongo que la
coherencia con estos planteamientos hara que en un futuro préximo nos
parezcan normales los procesos de quiebra y liquidacién de universidades,
las fusiones y absorciones de estas empresas de servicios, ya sean amisto-
sas u hostiles, las regulaciones de empleo motivadas por los mas hetero-
géneos avatares académico-empresariales, etc., etc.

2 También en Italia el temor a la marginacién académica se encuen-
tra en la raiz de muchas de las propuestas de renovacién y relanzamiento
del derecho romano: vid., por ejemplo, M. Marrone, «In difesa della sin-
cronia», en /ndex. Quaderni Camerti di Studi Romanistici 18 (1990) pp. 20
y s.; L. Capogrossi Colognesi, «Riflessioni su “i fondamenti del diritto euro-
peo”: una occasione da non sprecare», en Jura 51 (2000) pp. 4 y ss.
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miento de las fuentes del derecho y la devaluacién de la ley; el cam-
bio continuo, caracterizado por el creciente casuismo, y la resultante
dificultad de elaborar una teoria general; incluso, el multicultura-
lismo implicito en la integracién en Europa de estados ajenos a
nuestra tradicion cultural. Se intuye con facilidad que del tema dere-
cho romano y dogmatica se espera alguna solucién a estos proble-
mas; y también se adivina el estimulo de buscar una solucién que
pase por el fortalecimiento de una formacién teérica que, hundien-
do sus raices en la historia, pueda resistir mejor los embates de
aquellas contingencias. Sin embargo, la respuesta —quiero decir:
mi respuesta— no puede ignorar el factor primero y principal de la
fragilidad del jurista, a saber, su acentuada dependencia respecto
del poder politico y los poderes econémicos, factor vagamente alu-
dido en la Memoria pero determinante por encima de cualquier
otro. Contra arbitrariedad, teoria, es el titulo de un libro famoso de
hace unos veinte afios cuya tesis, la que enuncia el propio titulo,
convendria revisar a la vista de algunas recientes intervenciones del
legislador espafiol que desbordan cualquier marco teérico-dogma-
tico de los disponibles y respecto de las cuales la historia juridica
nada dice ni tiene que decir.

Acaso se me pueda reprochar que he decidido embarcarme en
una reflexién tipicamente deconstructiva y nada mas. Algo lejana-
mente parecido a lo que hace Alessandro Somma en un ensayo que
he leido recientemente y que, debo reconocerlo, me ha proporcio-
nado muy poca satisfaccién y no me ha deparado apenas beneficio®.
Pero si Somma parece haber olvidado que la deconstruccién de un
discurso se hace siempre desde otro discurso, que a su vez puede ser
sometido al mismo proceso, yo no quiero caer en el error, que él ha
cometido, de silenciar las bases del mio. De manera que me apre-
suro a aclarar que lo poco que he dicho hasta este momento es

* A. Somma, «Da Roma a Washington», en P.G. Monateri, T. Giaro y

A. Somma, Le radici comuni del diritto europeo, Roma, 2005, pp. 169-239.
Lo que hace Somma en este trabajo es denunciar las connotaciones ideo-
légicas de los numerosos discursos en torno al derecho romano que se han
ido sucediendo a lo largo de la historia: «documentare un’innegabile pro-
pensione dei cultori del diritto, maladestramente celata dietro le loro pro-
fessioni di fede: fare cose —le piti disparate— con il diritto romano» (p.
170); de Somma rescato solamenta una idea a la que luego me referiré (vid.
infra, nt. 9).
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fruto, en primer lugar, de la incomodidad que siempre me causa el
tener que ocuparme de debates invariablemente revisionistas, deba-
tes que nos vienen impuestos y ademas desde fuera de nuestra dis-
ciplina; y en segundo lugar, de la necesidad de ir tanteando para
definir un punto de partida y una base en la que pueda apoyar mi
reflexién.

Pero, decia, la cuestion se refiere al valor formativo actual del
tema derecho romano y dogmatica. Valor formativo, ensefianza,
luego pareciera que no debo referirme sino muy de pasada a las dis-
cusiones que aquel enunciado suscita en el campo de la investiga-
ci6én. Ahora bien, ¢c6mo evitar ocuparme de estos debates? Y no
sélo por lo acertado de la idea que defiende la unidad intima y nece-
saria de investigacién y docencia, sino también por el influjo que
algunas de las modas de investigacién mas en boga podrian acabar
ejerciendo sobre los planteamientos formativos por los que nos que-
remos interrogar: me refiero, como es patente, al llamado neopan-
dectismo y al comparatismo en perspectiva histérica. Sélo con men-
cionar estos dos nombres, o estas etiquetas, la amenaza de los
factores politicos vuelve a la escena con fuerza incontenible. Pero
no voy a entrar de inmediato en esta selva —o en este jardin: depen-
de del punto de vista—*, sino que prefiero limitarme por el momen-
to a expresar mi conviccién de que si las dos mencionadas tenden-
cias carecen atin, que yo sepa, de una conexién explicita con el
proceso de Bolonia, sin duda la llegaran a tener (es probable que
haya también alguien que este trabajando en estos momentos sobre
ello); y en cualquier caso a reconocer que, en su calidad de pro-
puestas mas novedosas en lo que respecta a derecho romano y dog-
matica, es obligado preguntarse por su significado en el marco de
aquel proceso.

4 He expuesto algunas consideraciones sobre estas dos tendencias de

la moderna investigacién en F. Cuena Boy, «El derecho romano entre el
deseo y la realidad. Una reflexién critica sobre la contribucién de la doc-
trina romanistica a la construccién del nuevo derecho comin europeo (y
extraeuropeo)», en Liber amicorum Juan Miquel. Estudios romanisticos con
motivo de su emeritazgo, Barcelona, 2006, pp. 269 y ss. Es muy interesan-
te sefialar que ya en los primeros anos setenta del pasado siglo se hablaba
de «neopandectistica»: lo hacia, avanzando una critica certera, G. Didsdi,
«Conversazioni sul metodo», en Zabeo 19 (1973) pp. 57 y ss.; cfr. también
Id., Contract in Roman Law, Budapest, 1981, p. 144 y nt. 278.
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Porque hablamos, claro, de la posible aportacién de la historia a
«la formacién del jurista europeo». Un jurista con «capacitacién
europea» y de «perfil versatil», como en la Memoria se dice, y cuya
formacion, por lo tanto, se desea funcional al nuevo derecho euro-
peo cuya futura existencia se da mas o menos por segura, aunque
para llegar a €l se defiendan, desde posiciones distintas, vias muy
diferentes. Ahora bien, si es verdad esto que digo, ¢c6mo podriamos
plantear el tema de la dogmatica en relacién con un derecho que evi-
dentemente se desea, pero que no existe todavia?°, ¢en relacién con
un derecho del que atin no podemos saber con certeza si serd uni-
tario, uniforme o solamente armonizado, ni incluso si sera un dere-
cho codificado o mas bien de textura judicial y casuistica? En este
punto, sin desdenar la advertencia sobre el caracter sustancialmen-
te conservador de la dogmatica juridica, «que siempre intenta man-
tener todo desarrollo nuevo en los limites conceptuales de lo que ha
sido contemplado con anterioridad» ¢, podemos intentar la huida de
tanta incertidumbre volviendo la atencion hacia el otro término de
nuestro enunciado inicial: el derecho romano.

Tengo ahora ante mi una entidad mas real, méas precisa, menos
evanescente, pero esto no impide que las preguntas sigan agolpan-
dose frenéticamente en mi cabeza. Preguntas indispensables como
por ejemplo la siguiente: ¢cuél es el derecho romano del que que-
rriamos hablar?; si del de una época determinada, ¢cual es la que
deberiamos elegir en vista del objetivo que nos hemos propuesto
alcanzar? La demanda se debe, obviamente, a que la romanistica ha
invertido mucho tiempo y esfuerzo, acaso demasiado, en distinguir
un derecho romano clasico, cuya misma denominacién denota exce-
lencia y ejemplaridad, de un derecho postclésico y justinianeo cuyas
virtudes no se ponderan de la misma forma. Por otro lado, y pues-
to que el tema es también la dogmatica, ¢se supone que nos debe-
mos limitar al derecho privado? Ello no sélo en razén de la privile-
giada importancia reconocida desde siempre a este sector de la

> «[La] dogmatica supone un derecho vilido, el cual rige y subsiste ex

auctoritate, pues nadie estudia dogmaticamente un derecho en cuya auto-
ridad no cree»: P. Koschaker, £uropa y el derecho romano, trad. de J. Santa
Cruz Teijeiro, Madrid, 1955, p. 476.

® Apreciacion de un civilista sobre el derecho en el momento legisla-
tivo que yo transfiero a la dogmatica: vid. A.M. Lépez y Lépez, Ensoria-
clones del jurista solitario, Valencia, 2005, p. 141.
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experiencia juridica romana, sino también por la conexién mucho
mas labil que existe —si puede afirmarse tal cosa— entre la expe-
riencia constitucional y administrativa romana y los derechos publi-
cos de base estatal que conocemos en la actualidad’, por no hablar
del derecho publico supraestatal a cuyo largo y trabajoso alumbra-
miento venimos asistiendo «los europeos» un poco desde lejos, con
interés sélo algo mayor que el protagonismo que se nos ha otorga-
do hasta el momento en el proceso. Finalmente, ¢qué contenido for-
mativo podria idearse para la exigencia dogmatica que no signifi-
que una resignacion excesiva de la paralela exigencia histérica a la
que inexcusablemente debe atender también la ensefianza del dere-
cho romano?

Por lo que respecta a la selecciéon de una determinada etapa de
la experiencia juridica romana, me limito a sefialar mi creciente
escepticismo frente a la costumbre inveterada de privilegiar el dere-
cho del Principado (con el anadido, si se quiere, del siglo final de la
Republica) presentandolo como el derecho romano «clasico» por

’ Conviene, no obstante, dejar constancia de la dedicacion de un

grupo de romanistas espafoles, encabezados por el profesor Antonio Fer-
nandez de Bujan, a la reconstruccién histérico-dogmatica del derecho
administrativo romano, esfuerzo emprendidos bajo el presupuesto —que
lo es— de que «el ordenamiento juridico contemporaneo... en buena medi-
da es tributario de instituciones, hechos y actividad de orden administra-
tivo que fueron conocidos y regulados en el ambito estatal, provincial y
municipal de la comunidad politica romana»; de la existencia, por tanto,
de «continuidad histérica e interdependencia» también en el campo del
derecho administrativo, por lo que puede presumirse que «la conexién
entre el derecho administrativo romano y el vigente existe, aunque no haya
sido estudiada debidamente», y que «es superior la influencia ejercida por
el derecho romano en el desarrollo y en la evolucién del derecho adminis-
trativo moderno, y en el derecho publico en general, que la que ha sido
reconocida por la actual doctrina administrativa»; vid. A. Fernandez de
Bujan, Derecho piiblico romano (8.2 edic.), Madrid, 2005, pp. 213-217; Id.,
«Perspectivas de estudio en tematica de derecho administrativo romano,
surgidas a tenor del pensamiento y de la obra de Giambattista Impallo-
meni», en /ndex. Quaderni Camerti di Studi Romanistici 26 (1998) pp. 467-
470; mis reservas al respecto en F. Cuena Boy, «A propésito de “derecho
administrativo romano”», en Bullettinio dell Istituto di Diritto Romarno « Vir-
torio Scialoja» 98-99 (1994-1995 [2000]) pp. 750 y ss.; puede verse también
F. Casavola, «Diritto romano e diritto europeo», en Labeo 40 (1994) p. 165.
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excelencia. No seré yo quien niegue los formidables rendimientos
que esta operacion ha tenido si se trata de medirlos en términos de
estudio y reconstruccién histérica del derecho privado romano. Sin
embargo, la adjetivacién de clasico que se reserva para el ordena-
miento de un momento histérico determinado®, y mas la imagen
prescriptiva que de ella parece desprenderse, me parecen hoy por
hoy inconvenientes, no sélo desde el punto de vista del conoci-
miento puramente histérico de la experiencia juridica romana en su
conjunto, sino acaso también desde el punto de vista, que aqui debe
ser el prevalente, de lo que podria ofrecerse para la dogmatica juri-
dica desde el campo del derecho romano, si todo debiera provenir
de un derecho «clasico» con la pretensién —no suya, sino de los
apostoles y abogados de la idea— de ver unanimemente reconocido
su presunto valor de paradigma indiscutible. Puedo, si, aceptar la
idea general de lo clasico, menos en derecho que en musica o en lite-
ratura, pero no con ningun valor prescriptivo sino sélo con el senti-
do de su latente inagotabilidad, de su disponibilidad para la forja de
nuevas ideas, y esto siempre en virtud de una decisién libre y con-
tando siempre con el interés que nos mueve en cada momento a
intentar de alguna forma su renacimiento®. Diria pues, como rema-

8 Comparto a este respecto las observaciones de M. Talamanca, «Il

diritto nelle epoche postclassiche», en Collatio iuris Romari, Etudes dedié-
es a Hans Ankum a l'occasion de son 6.5 anniversaire 11, Amsterdam, 1995,
pp. 535y ss., y M. Bretone, «Il “classico”: come intenderlo?», en Id., Dirss-
to e tempo nella tradizione europea, Bari, 1999, pp. 188 y ss., sobre lo ina-
decuado de calificar como «clasico» el derecho como norma u ordena-
miento; a lo sumo, esa calificacién se podria aplicar como criterio
estilistico a la jurisprudencia y la literatura juridica producida por ella. Por
mi parte, con intencién conscientemente provocadora, me atrevo a plan-
tear esta cuestion: cuando se parte del postulado de la historicidad esen-
cial del derecho y de la concepcion de éste como experiencia juridica, ¢no
implica de algiin modo la calificacién de clasico aplicada al derecho de un
cierto momento histérico un juicio holistico que envuelve la acreditacién
también como clésico del conjunto social, politico, econémico, cultural,
etc. correspondiente?

® Cfr. R. Brague, Europa, la via romana, Madrid, 1995, pp. 80 y s.;
sobre la relacion de la cultura europea con el pasado, oberva este autor lo
siguiente: «la historizacion del pasado es el hecho de que se conserva el
pasado, ya no porque es bello o pertinente o lo que se quiera —cosa que
equivale a decir que es actual—, sino por la mera razén de que es pasado
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te de este punto, que el derecho romano a considerar, liberado de
toda intencién prescriptiva (criptoiusnaturalista en opinién de mas
de uno) que puede dificultar su aceptacién, no puede ser mas que
aquel que sin aposiciones valorativas de ningun tipo llamamos dere-
cho romano histérico, o sea, el de la experiencia juridica romana en
su conjunto.

En cuanto a la pregunta de si seria conveniente concentrar nues-
tro interés en el sector del derecho privado romano, por las razones
antes senaladas, respondo que ninguna novedad habria en hacerlo
asf; por lo menos en Espana, donde —de forma generalizada, aun-
que con fatal inconsecuencia programatica— el micleo de la docen-
cia que se ha venido practicando hasta ahora consta de un solo
curso de instituciones de derecho privado (con neto predominio del
«clasico», por cierto)'’. La justificacién de este proceder suele hacer-
se coincidir con el caracter propedéutico de la asignatura, depen-
diente, por un lado, de una colocacién precisa en el primer afo de

y, por tanto, “interesante”» (/bid., p. 79); también de importancia me pare-
ce esta otra constatacion: «la referencia clasica no es ya consabida para el
publico, incluso culto (...) hasta en el interior de los medios especializados
en los estudios llamados “clasicos”, la idea misma de que ciertos textos pue-
dan tener un valor “clasico” ha retrocedido, en beneficio de la objetividad,
real o presunta, de una mirada puramente histérica» (¢/4:d., p. 128). El
mismo Bretone, «Il “classico”...», p. 193, concluye su reflexién sobre lo cla-
sico con la negacion de que la jurisprudencia romana pueda recuperar para
nuestro tiempo la fuerza de un paradigma; y Somma, «Da Roma...», p. 199,
nos recuerda que, tras la codificacion, el estudio de las alteraciones intro-
ducidas en los textos clasicos por los compiladores justinianeos se convir-
ti6 en el horizonte necesario y suficiente de una fase histérica caracteriza-
da por la inadecuacion formal y sustancial de los discursos habituales en
torno al derecho romano para aportar soluciones vilidas a las demandas
econdmicas y sociales de la época.

' No empaiia esta afirmacién la regular presencia en los programas
de la asignatura de unas pocas lecciones iniciales dedicadas a la historia y
las fuentes del derecho romano, seguidas de algunas menos con las que se
intenta llenar la exigencia legal de exponer la recepcién del derecho roma-
no en Europa; la utilidad de unas y otras desde el punto de vista de la dog-
maitica es, mucho me temo, nula. Sobre la limitada eficacia formativa de
la ensenanza del derecho romano, concebida de esta forma, vid. ya A. Bur-
dese, «Sull'insegnamento romanistico in Spagna, in Italia e in Germania»,
en Studia et Documenta Historiae et luris 55 (1989) pp. 439 y s.
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los estudios, y por otro, de su presentacién organizada a grandes
rasgos segun las lineas sistematicas del derecho civil vigente. A mi
modo de ver, en este planteamiento organizativo subyace una con-
cepcién que apunta, en buena medida y precisamente, a proporcio-
nar a los estudiantes los primeros rudimentos dogméticos y los pri-
meros cuadros sisteméticos en funcién de la posterior ensefianza
del derecho privado vigente. Bien es verdad que de un derecho atin
nacional o estatal y no de un derecho europeo, pero no creo que
hubiera demasiada dificultad en adaptar aquel planteamiento —o
en introducir otro muy similar— pensando en la formacién de ese
«jurista europeo» que constituye nuestro nuevo objetivo. Claro que
todo esto presupone una posicién ancilar del derecho romano y de
su docencia universitaria; claro que éste es el problema central con
el que los romanistas tendriamos que enfrentarnos para decidir de
una vez (iba a decir de una vez por todas, pero hubiera sido un exce-
so verbal) si aquella posicién representa nuestra fortaleza o, por el
contrario, es causa de nuestra debilidad, de nuestra crénica sensa-
ci6n de crisis. Y claro, meridianamente claro en mi opinién, que
mantenerse por el camino indicado supone pagar un precio: el pre-
cio al que antes aludia de la inconsecuencia con el postulado de la
historicidad y de la renuncia didactica a la fructifera concepcién del
derecho romano como experiencia juridica''.

El problema, sin embargo, no es tan sencillo como para que yo
me atreva a decir que podria solucionarse con la simple, total y
directa trasposicién de nociones que constituyen la base irrenun-
ciable de la investigacién al plano de la docencia, pues ese trasvase
no me parece ni practicable ni tan siquiera deseable: lo primero,
porque es necesario contar por lo menos con las limitaciones del ele-
mento discente; y lo segundo, porque nuestra labor no consiste en
formar especialistas o investigadores sino en contribuir a la forma-
cién cultural y profesional de los futuros juristas. Asi que, en defi-
nitiva —y con esto trato de responder a la pregunta sobre el valor
formativo de la dogmatica y su relacién con la historia—, siempre

"' Vid. las obervaciones paralelas y mucho mas circunstanciadas de C.

Petit, «<El romano de Pompeyo o Aic sunt leones», en Anuario de Historia del
Derecho Espariol 60 (1990) pp. 581 y ss.; sobre la concepcién del derecho
como experiencia juridica, en el sentido propuesto por Orestano, P. Grossi,
«Storia di esperienze giuridiche e tradizione romanistica», en Quaderni Fio-
rentini per la Storia del Penstero Giuridico 17 (1988) pp. 541 y ss.
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se debera buscar una respuesta que no descompense la relacién
entre estos dos términos; o lo que es lo mismo: se debera intentar
un tratamiento histérico-dogmatico «que concilie la exigencia his-
toriografica de dar del derecho romano privado una imagen en
movimiento con la exigencia juridico-sistematica de dibujar las lineas
exactas de las diferentes instituciones»'?. Y aqui, aqui justamen-
te, es donde se deja sentir la necesidad de nuevos materiales didac-
ticos que se sitien, como dice Capogrossi, a medio camino «entre
la investigacién historiogréfica y la elaboracién de un proyecto, de
un “deber ser” proyectado en el futuro»'?.

En todo caso, advierto que mi intento con lo anterior es reflejar
lo que veo de forma objetiva, no hacer faciles reproches que, en pri-
mer lugar, me alcanzarian de lleno a mi como al que mas, y en
segundo lugar, podrian no ser del todo justos a la vista del peso de
toda una tradicién didactica y de otros condicionantes de diverso
tipo a los que no es facil que nos podamos sustraer.

Porque las preguntas, los problemas, no ven el modo de termi-
nar. Haciendo mia una distincién cara a los comparatistas cuando
se interrogan por las funciones de su saber (ciencia o método: no
importa en este momento), me planteo si sera mejor para la ocasién
que nos ha convocado desarrollar un discurso utépico o bien un dis-
curso realista. Yo propendo inicialmente hacia un discurso realista,
por dos razones: porque ésa es mi actitud general ante los proble-
mas de la vida y porque, sobre el tema que nos ocupa, el discurso
utépico —sinénimo aqui de teérico o abstracto— hace tiempo que
ha alcanzado un volumen abrumador. De tal forma que, salvo expre-
sar una opinién personal, cosa que de algiin modo ya estoy hacien-
do, yo no me veo con fuerzas para anadir ningtn elemento nuevo a
la discusién, o sea, a la multitud y la variedad de criterios y posi-
ciones, que se cogen a manos llenas en la doctrina, sobre el posible
papel del derecho romano en la construccién del derecho europeo
y —antes y después de eso— en la formacién de aquellos juristas,
igualmente «europeos», que habran de ocuparse profesionalmente

2 Son palabras de G. Pugliese, «Le “Istituzioni” come storia del dirit-

to privato», en /ndex. Quaderni Camerti di Studi Romanistici 18 (1990) p.

41; ésta es también la opcién de A. Burdese, «Diritto romano e formazio-

ne culturale del giurista», en /ndex. Quaderrni Camert: di Studi Romanisti-

¢f 18 (1990) p. 17; vid. también Marrone, «In difesa...», pp. 21 y ss., passim.
3 Capogrossi Colognesi, «Riflessioni...», pp. 24 y s.
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de él (no estoy tan seguro de que lleguen a ser también sus cons-
tructores).

Una cierta dosis de realismo, no sé si pequenia, pero no insigni-
ficante, me debe provenir necesariamente de la lectura de un docu-
mento de seis paginas producido por la Asociacion Europea de
Facultades de Derec/io (ELFA son sus siglas segin la denominacién
en inglés '*) en el que, bajo el voluntarioso titulo For a European
Space of Legal Education, la historia del derecho y el derecho roma-
no no figuran ni siquiera a titulo ornamental. Segiin este documen-
to, en efecto, en la nueva estructura ciclica de las ensefianzas que se
vincula a la declaracién de Bolonia, la «bachelor part» se deberia
dedicar al estudio de conjunto del derecho nacional de cada Facul-
tad, inculyendo mazerias esenciales como derecho constitucional,
administrativo, penal, civil y procesal que deberian ser enfocadas
mas bajo el aspecto metodolégico y menos bajo el aspecto de los
contenidos. Y la «master’s part» deberia consistir en derecho comu-
nitario y derechos humanos asi como en cursos «genéricos» (o sea,
«europeizados» e «internacionalizados») sobre derecho constitu-
cional, administrativo, mercantil, de la propiedad intelectual,
ambiental, de la competencia y/o de consumo. Como se puede apre-
ciar, un curriculum casi completo: en el reducido espacio que pueda
dejar ese «casi» es donde presumiblemente se deberian instalar
nuestras materias, las cuales, de todos modos, no parecen merecer
la consideracién de eserciales para la ELFA. Y es de advertir que la
propuesta a la que me estoy refiriendo no procede de los politicos
ni tampoco de los burécratas tan denostados: se trata de la toma de
posicién de una Asociacién que dice reunir a mas de ciento cin-
cuenta Facultades de Derecho del continente '* ante la Declaracién
de Bolonia de los ministros europeos de educacién de 1999. Yo pre-
gunto: ¢cémo se recibiria por parte de la ELFA un eventual ofreci-
miento del tema formativo derecho romano y dogmatica? Prefiero
no expresar una respuesta.

Por otra parte, mi propensién realista me obligaria a descender
ann a cuestiones mucho mas concretas que son importantes tam-
bién para el disefio de un pronunciamiento razonable sobre dere-

¥ Website:«http://elfa.bham.ac.uk/»; el documento al que me refiero

es de 31 de mayo de 2002.
15 Son datos de junio de 2002. Entre esas 150 Facultades figuran 14
italianas y 23 espaiiolas.
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cho romano y dogmatica, pero que escapan completamente de nues-
tras manos. Por ejemplo: ¢quedara ubicada nuestra materia sélo en
la etapa formativa comun, esto es, en el grado, o se va a permitir que
aparezca también en alguno de los posgrados que se aprobaran?; si
va a ocurrir lo primero, al menos de forma generalizada, ¢en qué
curso del grado hallara colocacién?; desde el punto de vista didac-
tico, ¢seguira siendo concebida con la misma funcién propedéutica
que ha tenido su ensefianza hasta ahora?; ¢cual sera el nimero de
créditos ECTS con que la agraciaran las directrices ministeriales? '®;
¢y cémo se concretara finalmente todo esto en cada Universidad,
cuando pase por el original filtro de la autonomia universitaria?
Recuerdo que hace unos trece afos tuve que asistir, entre aténito y
humillado, a la aprobacién de un nuevo plan de estudios en la
Facultad de Derecho de Caceres en el que, al tiempo que se dejaba
a la historia del derecho y al derecho romano con la legitima estric-
ta, se introducia una nueva asignatura obligatoria con la misma
carga docente que estas materias llamada derecho autonémico
extremeno. Y si traigo a colacién este ejemplo no es tanto para ver-
giienza de quienes inspiraron e impusieron tal novedad a costa de
lo que digo, sino para que no se nos olvide que en el ambito acadé-
mico espariol ocurren estas cosas con lamentable frecuencia. Y que
empujados en parte por ellas los romanistas vamos vendiendo nues-
tra alma pedazo a pedazo, y algunos de los méas inquietos de entre
nosotros se van dedicando a temas, proyectos y operaciones en los
que la presencia y la imagen del derecho romano estan cada vez mas
desdibujados. Hablando sélo, insisto, de los romanistas espaiioles,
me pregunto si no acabaremos llegando por este mismo camino a
una especie de conversién, tan masiva como superficial, a los nue-
vos ideales del derecho, la formacién y el jurista «europeos». Hacer
de la necesidad virtud, se llama eso.

18 Contamos ya con algun indicio de por dénde pueden ir las cosas: la

Comisién Permanente que ha intervenido en la confeccién del Libro blan-
co sobre el titulo de grado en derecho suscribe una propuesta que, sobre
la base de un 65% de troncalidad, atribuye 45 créditos al bloque de mate-
rias de Derecho Privado, 50 a uno de Derecho Publico I, 32 a otro de Dere-
cho Publico ILy sélo 20 a un bloque de Ciencias Juridicas Basicas integra-
do por Historia del Derecho, Derecho Romano y Filosofia o Teoria del
Derecho; ninguna de estas tres materias es contemplada en el Practicum
de 9 créditos.
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Hasta aqui lo que yo llamo discurso realista. No creo necesario
enfatizar sus peligrosas consecuencias para nuestra materia toma-
da en su conjunto y también por lo tanto para el tema formativo
derecho romano y dogmatica.

Puedo ensayar ahora una suerte de transicién hacia lo que me
ha parecido oportuno llamar el discurso utépico, denominacién que
espero se comprenda mejor a la luz de lo expuesto. Para ello me vale
suscitar dos nuevas cuestiones: ¢es conveniente seguir mantenien-
do, desde la perspectiva de la formacién necesaria al jurista «euro-
peo», la actual divisién de la historia juridica entre historia del dere-
cho y derecho romano?; y aun en el caso de una respuesta negativa
a esta pregunta, ¢se podra salvaguardar la dogmatica —cualquier
dogmatica que se quiera relacionar con el derecho romano— si hay
que contar con una futura aproximacién de aquellas dos materias
bajo el signo de la historicidad, lo cual, como no ha dejado de subra-
yarse entre nosotros'’, deberia traer consigo una rehistorificacién o
desdogmatizacién de la ensefianza del derecho romano? Esta es la
primera cuestién. La segunda tiene que ver ya mucho mas directa-
mente con la dogmatica en sf; se trata de lo siguiente: si yo no estoy
equivocado, lo que puede extraerse para una consideraciéon dogma-
tica del derecho privado del laboreo afanoso sobre el derecho roma-
no fue mostrado hace mas de cien afios, de la forma mas acabada,
por la Pandectistica que precedié al BGB '%; no sé si de lo que ahora
se trata es de volver a recorrer un camino semejante, pero si asi
fuera, ¢debemos entender que la dogmatica pandectista ha dejado
de valer por el mero cambio de perspectiva, de nacional a europea?,
¢hemos de dar por cierto, por otro lado, que la nueva dogmatica del
derecho europeo se encuentra en el derecho romano, o al menos que
s6lo o principalmente desde él puede ser desarrollada y propuesta? '°
Y algo mas todavia: en el seno de la romanistica internacional de las

7 Cfr. Petit, «El romano de Pompeyo...», passim, especialmente por

sus explicaciones sobre la experiencia francesa (de subsuncién) y las de
Alemania e Italia (de acercamiento).

18 La cual, por cierto, no trabajé con la hipétesis de un derecho roma-
no «clasico» sino directamente sobre el Corpus luris justinianeo. En el sen-
tido del texto, cfr. T. Giaro, «Diritto romano attuale. Mappe mentali e stru-
menti concettuali», en Monateri, Giaro y Somma, Le radici comuri.., p. 115.

' La advertencia que formulaba hace diez afios el profesor Arvizu
contra la monopolizacién del izs commmure como tanico derecho verdade-
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ultimas décadas, el debate principal en torno al tema de la dogma-
tica se referia a la legitimidad de emplear los instrumentos concep-
tuales del derecho moderno en la investigacién y la exposicién de
un derecho del pasado como es el derecho romano. El punto clave
era dilucidar los limites de aquella utilizacién para evitar el riesgo
de desfigurar el objeto histérico estudiado, pero yo no puedo por
menos de preguntarme —si de lo que se trata es de desarrollar y de
proponer como calidad especial de nuestra docencia una nueva dog-
matica histéricamente fundada para un derecho igualmente
nuevo— si aquel riesgo ha desaparecido o es que ya no nos debe
importar *°. Por ultimo, aunque no menos importante, ¢fundamen-
to histérico-juridico comtn o unitario para una dogmatica que
pueda cobijar con la misma naturalidad tradiciones juridicas hete-
rogéneas, a saber, los derechos continentales de raiz romanista, el
common law, los derechos del area escandinava, los de influencia
bizantina, etc.?

Pero es posible que no se pretenda llegar tan lejos de forma
inmediata. Es posible, puesto que ha sido propuesto con gran insis-
tencia?!, que se divise como un hito intermedio la recreacién de una
ciencia juridica comun que pueda ir sentando las bases de un nuevo
derecho auténticamente europeo: una «nueva doctrina civilistica»
basada en el derecho comparado y el derecho romano. Por este
camino nos acercamos bastante a la preocupacién neopandectista,

ramente europeo y contra la pretension de exclusivismo dogmético de sus
cultivadores no es menos vélida si se la refiere al derecho romano y los
romanistas en general: vid. F. Arvizu Galarraga, «Ilusiones y realidades de
la historia del derecho europeo», en Glossae 7 (1995) pp. 165 y s.

% Como muy bien destaca A. Castro Saenz, «Trayectorias romanisticas
en la doctrina reciente», en Cronica Juridica Hispalense 3 (2005) pp. 376 y
s., la perspectiva dogmatica se obsesiona por encontrar a toda institucion
romana «un engarce diafano e inmediato con la realidad del derecho posi-
tivo actual» con el efecto de «la creacién de un derecho romano muy atado
al hoy pero que jamas existi6 en el ayer»; la inutilidad de esta exasperacién
dogmatica es patente: «la romanistica ha perdido en buena medida su inte-
rés para el jurista positivo incluso en sus concepciones ultradogmaticas,
quizas ademas porque se percibe claramente en estas altimas su artificia-
lidad...»

21 Vid. por ejemplo J. M. Rainer, «Il significato e le prospettive del dirit-
to romano alla fine del XX secolo», en /ndex. Quaderni Camerti di Studi
Rormanistici 26 (1998) p. 452.
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por lo que parece llegado el momento de pronunciarse sobre ella??.
Apartemos de entrada toda consideracién basada en lo improbable
de un plan y un proceso tan bien ordenados que sean capaces de
esperar al afianzamiento de esa nueva civilistica antes de acometer
el objetivo final: a nosotros se nos pide una opinién inaplazable, algo
que en el espacio de muy pocos afios pueda tener reflejo e influen-
cia en la formacién de los juristas en un horizonte europeo. Por otra
parte, merece atencién la advertencia, formulada desde fuera del
planteamiento neopandectista, sobre el probable fracaso de una ope-
racién de unificacién legislativa que no vaya acompanada de la uni-
ficacion de las culturas juridicas, ya que una misma proposicién
normativa no encontrara aplicacién unitaria, y sera sélo aparente-
mente uniforme si las culturas de los practicos encargados de apli-
car ese derecho y de hacerlo valer ante los tribunales no es unita-
ria?®. A mi modo de ver, se trata de una observacién muy sensata de
la cual podria deducirse una importancia especifica de la dogmati-
ca en la formacién del jurista «europeo» que constituye el centro de
nuestra atencién. Cuestion diferente es la relacién de esa dogmati-
ca con el derecho romano.

Coing nos recuerda que la dogmatica no es competencia del
legislador sino de la ciencia y se sitia, por tanto, por encima del
derecho positivo?, si bien se construye con los materiales empiricos

22 No me resisto a sefialar que en Espafia o desde Espafia no procede

hablar siquiera de neopandectismo, pues la produccién de la romanistica
nacional supuestamente interesada por los problemas que nos ocupan con-
siste demasiadas veces en una especie de redivivo »os italicus que a su
innecesario caracter y a la carencia de rigor filolégico y de sentido hist6ri-
co suma una completa falta de reflexién metodolégica, con el resultado, en
definitiva, de una inutilidad esférica (i.e., desde todos los puntos de vista);
cfr., sin la concrecion nacional que yo hago explicita, A. Mantello, «Di certe
smanie “romanistiche” attuali», en Diritto Romano Attuale 4 (2000) p. 39.

2 La advertencia es de L. Capogrossi Colognesi, «I fondamenti stori-
ci di un diritto commune europeo», en /ndex. Quaderni Camerti di Stud:
Romanistici 30 (2002) pp. 173 y s.; vid. una observacién semejante en M.
Talamanca, «Relazione conclusiva», en F. Milazzo (cur.), Diritro romano e
terzo milenio. Radici e prospettive dell esperienza giuridica contemporanea
(Relazioni del Convegno Internazionale di Diritto Romano Copanello 3-7
giugno 2000), Napoli, 2004, p. 364; y ya antes en F. Ranieri, «Eine Dog-
mengeschichte des europidischen Rechts? Einige Thesen zum Beitrag der
Rechtsgeschichte zu einer europiischen Zivilrechtswissenschaft», en R.
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que éste suministra. Los Cédigos parecieron determinar la drastica
nacionalizacién de la ciencia juridica y la consiguiente naturaliza-
cion de la dogmatica, al quedar ésta anclada en cada estado o pais
al ordenamiento positivo vigente. Sin embargo, una relativa unidad
de la ciencia juridica en el continente se preservé en el siglo Xix a
través de la influencia de dos vectores juridicos nacionales que
adquirieron importancia europea: el francés y el aleman #. Quiére-
se decir que mucho tiempo después de los Cédigos, cuando vuelve
a plantearse la necesidad de una ciencia, de un derecho y de una for-
macioén juridica «europeos», no es necesario partir de cero, aunque
la sensibilidad histérica hacia los hechos aconseje cautela a la hora
de afirmar que esta situacion se ha debido principal o inmediata-
mente al derecho romano y a su tradicién posterior: siquiera sea
porque los Cédigos nunca quisieron ser un «espejo del pasado», por
lo que seria antihistérico pretender considerarlos como el penulti-
mo anillo de la larga cadena formada por aquel derecho y aquella
tradicién ?. El dato a retener, por lo tanto, es la impronta de las cien-

Schulze (Hrsg.), Europdische Rechirs-und Verfassungsgeschichte. Ergebnis-
se und Perspektiven der Forschung, Berlin, 1991, pp. 95 y s. Desde otro
punto de vista, la reivindicacién de la tradicién juridica pretende prevenir
el riesgo de que llegue a formarse «un derecho sin historia»: cfr. L Solido-
ro Maruotti, Za rradizione romarnistica nel divitto europeo 11. Dalla crist dello
ius commune a//e codificazion! moderne, Torino, 2003, p. 229.

2* H. Coing, «La ciencia del derecho privado en Europa en el siglo
XIX», en Glossae T (1995) p. 176.

2 Coing, «La ciencia...», pp. 179 y ss.; vid. sobre esto mismo T. Giaro,
«Comparemus!/ Romanistica come fattore d'unificazione dei diritti europei»,
en Rivista Critica del Diritto Privaro 19 (2001) pp. 556 vy ss.; Id., «Diritto
romano attuale...», pp. 131 y ss. Sobre la influencia de la cultura juridica
alemana en los paises del centro y el este de Europa, antes y después del
comunismo, vid. ahora G. Hamza, Die Enrwicklung des Privatrechts auf
romischrechtlicher Grundlage unter besonderer Berdicksichtigung der Rec/ir-
sentwicklung in Deutschland, Osterreich, der Schweiz und Ungarn, Budapest,
2002, pp. 149-235; para la difusién (mucho mas que europea) alcanzada por
el Code civil, vid. ahora FJ. Andrés Santos y A. Nufiez Iglesias, «Estudio pre-
liminar» incluido en la reciente edicién bilingiie de aquél: Codigo civil fran-
cés/Code civil (coord. R. Domingo), Madrid, 2005, pp. XCI-CIII.

26 P. Caroni, Lecciones catalanas sobre la historia de la codificacion,
Madrid, 1996, p. 59; consideraciones mas amplias sobre la relacién de la
Codificacién con su propia historia, /6id., pp. 57 y ss., 66 ys., 78 y s.; cfr.
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cias nacionales francesa y alemana en fases decisivas de la historia
juridica de nuestro continente todavia hoy mas influyente. Dato, a
su vez, que solo es posible entender dentro del cuadro histérico glo-
bal de la codificacion, sin que sea licito apartar todo esto y presen-
tarlo como si se tratara de un episodio anémalo en el curso de una
tradicion rectilinea y plurisecular. En consecuencia, desde una pers-
pectiva docta sobre la formacién del nuevo derecho comtn europeo,
creo que el factor de la codificacion no debe ser preterido dentro de
cualquier esfuerzo que se proponga el desarrollo de una dogmatica
homogénea?’. Mucho me temo, sin embargo, que la insercién del
conuwmon law en este paisaje sea especialmente dificultosa, y ello a
pesar de la insistencia contraria de Zimmermann y otros cuya nutri-
da produccién en relacién con este punto diriase guiada por la idea
de que el hierro no se ablanda con un solo golpe. El motivo de esta
dificultad es que la dogmatica juridica se relaciona mucho mas con
la aproximacion conceptual y metodolégica a las reglas que rigen
los conflictos que con la solucién positiva que éstos reciben (mas
con el lenguaje y sus reglas que con los contenidos a los que sirve de
vehiculo), por lo que la coincidencia que viene observandose entre
el common law y los derechos continentales en el plano de los resul-
tados practicos no puede servir de argumento para obviar las pro-

también B. Diestelkamp, «/us Cormrrzene — Rechtsgeschichte als Argument
in der Unifizierung von Européisches Recht: Ein deutsches Bericht», en
Rittshistoria i fordndring. Olinska stiftelsen 50 ar. Ett internationellt sym-
posium { Stockholm den 19-21, november 1997 = Legal history in Change.
The Olin Foundation for Legal History 50 Years. An International Sympo-
stum in Stockholm November 19-31, 1997, Lund, 2002, p. 209: la historici-
dad puede ser traicionada no sélo forzando el estudio del derecho romano
y el ius commune, sino también por la pretensién de reducir a las perdu-
rables «traditions of the Roman law» ciertos principios dogmaticos fun-
damentales del derecho privado moderno originados, en realidad, en las
grandes codificaciones nacionales de los siglos XIX y XX.

27 Tampoco en el disefio de la formacién histérica del jurista «euro-
peo», en cuyo ambito, sin embargo, se debe rechazar como excesiva la con-
secuencia que quiere extraer P. Caroni, «Quale storia per il diritto ingab-
biato dal codice?», en Norm und Tradition. Welche Geschichtlichkeit fiir die
Rechtsgeschichte? / Fra norma e tradizione. Quale storicita per la storia giu-
ridica? (P. Caroni y G. Dilcher eds.), Kéln-Weimar-Wien, 1998, pp. 96, 104
y s., en el sentido de que la codificacién haya supuesto la devaluacién a
nivel practico de la historia juridica anterior a ella.
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fundas diferencias de orden conceptual y metodolégico que los sepa-
ran; como tampoco se puede ignorar, por lo que atafie a la posibili-
dad de identificar el derecho romano como una especie de sustrato
comiin, que la raiz de esas diferencias se encuentra justamente en
la historia de uno y otro sistema ®.

Sigo adelante ahora con mi intento de valoracién del neopan-
dectismo. De todos es sabido que la orientacién neopandectista se
plantea el significado de la historia juridica para la dogmatica juri-
dica, especialmente desde la perspectiva de la unificacién europea
en curso de trabajosa realizacién®. La contribucién especifica de
esta corriente deberia consistir en el anélisis preparatorio del acer-
vo de la tradicién con vistas a una armonizacién juridica apropia-
da. Se trata de una tarea a la que no habria en principio nada que
objetar, sobre todo si los destinatarios dltimos de estos desvelos, que
no son exactamente los romanistas, quisieran de verdad estrechar
la mano que se les tiende, lo que hasta ahora no parece haber sido
el caso. Pero, al margen de la escasa receptividad de esos destinata-
rios, pensando sélo en lo que afecta al modo de entender y practi-
car el estudio del derecho romano, es importante sefialar que los
partidarios de esta corriente, en el marco definido por su empeno
preparatorio y con las prioridades que del mismo se derivan, consi-
deran estéril en si misma la interpretacién puramente histérica de
la casuistica de las fuentes romanas: de ahi que defiendan reempla-
zarla por un analisis de otro tipo dirigido a descubrir su plasmacién
en los ordenamientos juridicos modernos *. Como compendio de la

2 Por todos, A. Cavanna, Szoria del diritto moderno in Europa 1. Le

fonti e il penstero giuridico, rist. Milano, 1982, pp. 479-610; cfr. ahora tam-
bién Talamanca, «Relazione...», pp. 370 y ss., esp. 376 y s.

¥ Vid. Ch. Baldus y A. Wacke, «Frankfurt locuta, Europa finita? Zur Rei-
nen Rechtsgeschichtslehre in Band 12, 1993, des Rechtshistorischen Journals
(RJ) und zu anderen Zweifeln am Gegenwartswert des Roémischen Rechts»,
en Zettschrift fir Neuere Rechisgeschichre [ZNR) 17 (1995) pp. 283-292.

* Cfr. A. Wacke, «Los presupuestos de la responsabilidad por eviccién
en Derecho Romano y en Derecho Comparado», en Sewtinarios Complu-
tenses de Derecho Romarno 4 (1992) p. 204. Enlaza esta corriente con las
conocidas ideas de Koschaker, autor para el cual, la consideracién pura-
mente histérica del derecho romano desplaza a éste fuera del circulo de las
disciplinas juridicas y lo convierte en una parte de la ciencia de la Anti-
giiedad: vid. Koschaker, «Europa...», pp. 481 y ss., 493 y s.
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propuesta neopandectista bien pueden valer en suma estas palabras
de uno de sus defensores: «la actualidad del derecho privado roma-
no deberia confirmarse ante todo en el derecho privado moderno»*'.

No voy a repetir ahora las criticas que se han formulado a este
programa, tanto porque son de sobra conocidas*? como porque me
parece que inciden sobre aspectos que afectan mas a la investigacién
que a la docencia. Diré sé6lo a este respecto que, desde una visién
coral de la romanistica, que es sin mas la mia*, no veo grave incon-
veniente en que se escuche una voz neopandectista y otra orientada
hacia la comparacién histérico-juridica; siempre, eso si, que no se
postulen como unicas ni pretendan el predominio sobre las demas.

31 K.W. Norr, «Das romische Recht zwischen Technik und Substanz:

Bemerkungen zu seiner Rolle am Ende des 20. Jahrhunderts», en Zeizschrift
ftir Europdisches Privatrechr (1/1994) p. 76; segin Norr, pp. 74 y ss., y «Zur
romanistischen Tradition im modernen Europa: /ndex fiir Peter Stein», en
Index. Quaderni Camerti di Studi Romanistici 23 (1995) pp. 60 y ss., la
cuestiéon de hacia dénde volverse para asegurar al derecho romano un
papel activo en el desarrollo del derecho vigente, mas alla de su excelen-
cia técnica, no puede hallarse en el derecho romano mismo: se requiere
una teoria que ponga al derecho privado romano en una relacién concre-
ta con el sistema juridico vigente y le dé la oportunidad de extraer de él
substancia y legitimidad, esto es, una legitimidad que se sitiie por encima
de la oferta instrumental y tecnolégica; en su opinién, habria que «des-
contextualizar» el derecho romano y someterlo a un proceso de «resubs-
tancializacién» mediante su unién a las ideas juridicas actuales y al siste-
ma juridico actual, todo ello dentro de las exigencias marcadas por la
Constitucién.

32 Vid. por ejemplo P. Caroni, «Der Schiffbruch der Geschichlichkeit.
Anmerkungen zum Neo-Pandektismus», en Zeitschrift fiir Neuere Rechts-
geschichte 16 (1994) pp. 85 y ss.; A. Guarino, «Il secolo breve della giusro-
manistica contemporanea», en Seinarios Complutenses de Derecho Roma-
1no 9-10 (1997-1998) p. 37; M. Bretone, «La “coscienza ironica” della
romanistica», en Id., Diritro e tempo..., pp. 210 vy ss.; A. Mazzacane, «“Il
leone fuggito dal circo”: pandettistica e diritto comune europeo», en /ndex.
Quadernt Camerti di Studi Romanistici 29 (2001) pp. 97 y ss.; Mantello, «Di
certe smanie...», pp. 46 y s.; Giaro, «Diritto romano attuale...» cit., pp. 143
Y SS., passim.

3 Vid. F. Cuena Boy, «La investigacion en derecho romano. Conside-
raciones sobre algunos métodos en particular», en Jornadas Romanisticas
(O Direito Romano na Peninsula Ibérica, 4 e 5 de Dezembro de 2000, Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra), Coimbra, 2003, pp. 109 y ss.
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Anadiré también que el peligro que esas voces pudieran representar
me parece aun menor debido a que —tal y como yo veo las cosas—
ninguna de ellas puede ni debe prescindir en sus trabajos e inten-
ciones de los resultados de otras corrientes de investigacion.

En cambio, cuando de la investigacion se pasa a la docencia, lo
que yo tengo que decir acerca del neopandectismo es bastante dife-
rente. En cualquier drea que se quiera considerar, la ensefnianza del
derecho debe seguir lineas mucho mas uniformes que la investiga-
cién, lo cual no cambia por la circunstancia de que el horizonte que
se prevea para ella sea nacional o europeo. Partiendo de este presu-
puesto, en el plano de la didactica del derecho romano yo no llego
a ver cémo se podria plasmar una orientacién dogmatica de signo
neopandectista sin el sacrificio insoportable de varias cosas que
siguen pareciéndome fundamentales: comenzando por la profundi-
dad histérica y la integridad de la ensefianza y siguiendo por la pro-
pia autonomia del derecho romano como materia universitaria
encuadrada en los estudios de derecho. Creo, en efecto, que lo que
puede aguardarnos por aquel camino es la fragmentacién de nues-
tra disciplina, hasta reducirla a una suerte de ligera introduccién
dogmatica a tal o cual sector del derecho privado moderno, quiza ni
siquiera a todos. (Y en aras de qué este derecho romano sin histo-
ria, fragmentado, amputado para reducirlo a lo que de €l sigue repu-
tandose actual, dogmatizado y desterrado de si mismo? En aras de
una nueva dimensién juridica europea; de algo, pues, que a dia de
hoy aparece mas como un problematico desideratum que como una
meta alcanzable en un horizonte previsible; y de algo, en realidad,
que de avanzar y llegar a cumplimiento no va a tener mas que muy
indirectamente su raiz en el derecho romano mismo. Pensando en
la formacion juridica, yo no excluyo que detras de la propuesta neo-
pandectista pueda esconderse un movimiento tactico de resistencia
frente al emprobrecimiento cultural de los futuros juristas y del
derecho en su conjunto. Si fuera asi, l6gicamente considero plausi-
ble el objetivo, pero mucho me temo que la operacién no esta bien
orientada y que —en contraste con lo lento, lo lejano e inseguro de
los logros que pueda deparar en el futuro**— no compensa su rea-
lizacién en vista de los riesgos inmediatos que acarrea.

*  Cfr. Mazzacane, «“Il leone fuggito dal circo”...», p. 104; Giaro,

«Diritto romano attuale...», p. 143,

CIAN, 9 (2006), 319-342



DERECHO ROMANO Y DOGMATICA 339

En cuanto a lo que he denominado comparatismo en perspecti-
va histérica, esta orientacién adolece al menos de los peligros que
supone con caracter general la «<aproximacién funcional» en la iden-
tificacion y el tratamiento de los temas a estudiar®’, un enfoque muy
extendido en la comparacién juridica de nuestros dias. Desde el
punto de vista de la formacién juridica que debe centrar mi refle-
xién, creo entrever ademas cierta tensién entre una opcién meto-
dolégica de este tipo y la importancia que se querria dar a la dog-
matica. No niego que la comparacién histérico-juridica de los
derechos privados modernos sea capaz de contribuir a la larga al
desarrollo del nuevo derecho comun europeo y de la dogmatica
correspondiente; es mas, incluso estoy cerca de reconocer que ésta
es una senda mas adecuada que la estrictamente neopandectista 3¢,
o por lo menos, mas atractiva para juristas que no sean historiado-
res o romanistas de profesiéon. Pero de entrada, lo que busca el enfo-
que funcional es precisamente la relajaciéon de las ataduras que pue-
den suponer los dogmas juridicos, el armazén conceptual y la visién
sistemaética del ordenamiento para un vuelo maés libre de la compa-
raciéon?’. La consecucién de una dogmaética europea pasaria, por lo
tanto, por el desmoronamiento y la recomposicién en un nivel euro-

* Vid. al respecto M. Bretone, «Fra “storia dei dogmi” e storia socia-

le», en Id., Dirirto e tempo..., pp. 147 y s.; Giaro, «Comparermnus!...», pp. 553
y ss.; Id., «Diritto romano attuale...», pp. 99, 125; otras consideraciones cri-
ticas sobre el método histérico-comparativo en Mantello, «Di certe sma-
nie...», pp. 48 y ss., a integrar con la respuesta de C.A. Cannata, «Cuiusque
rei potissima pars principium», en Diritto Romano Attuale 6 (2001) pp. 157
y ss., y la réplica del propio Mantello, «Ancora sulle smanie “romanisti-
che”», en Labeo 48 (2002) pp. 27 y ss.

% Comparto en este sentido las apreciaciones de F.J. Casinos Mora,
«Nueve siglos de romanismo juridico», en Rivista di Diritto Romano
«www.ledonline.it/rivistadirittoromano/» 2 (2002) p. 49.

37 Vid. en este sentido H. Ké6tz, «<A Common Private Law for Europe:
Perspectives for the Reform of European Legal Education», en 7%e corm-
mon law of Europe and the future of legal education / Le droit commun de
l'Europe et ] avenir de [ enseignemet juridigue (B. de Witte y C. Forder eds.),
Deventer, 1992, pp. 40 y s.; Id., «Vom Beitrag der Rechtsgeschichte zu den
modernen Aufgaben der Rechstvergleichung», en Moz und Tradition / Fra
norma e tradizione..., p. 161; expresa este autor la esperanza de que en la
direccién de una europeizacién de la ciencia juridica pueda llegarse a una
desdogmatizacion (#b4d., pp. 160 y s.).
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peo de las dogmaticas estatales o nacionales, un proceso que en su
primera parte —la del desmoronamiento— se viene desarrollando
desde hace tiempo de forma no planificada y bajo la presion de muy
distintas fuerzas.

Por otra parte, por lo que respecta a su posible plasmacién
docente, estimo que la orientacién histérico-comparativa no puede
quedar en manos sélo de los romanistas, sino que requiere por lo
menos el concurso activo de los historiadores del derecho. No sé si
en Espafa estamos mentalmente preparados, unos y otros, para una
colaboracion de este tipo. En realidad, tampoco sé, en el plano pura-
mente formativo, cémo podria encajar esta orientacién con una
ensefianza del derecho romano dirigida hacia la dogmatica, y
menos desde luego hacia una dogmatica en construccién. También
dudo, por ultimo, que a dia de hoy el derecho comparado, asi en
general, sea visto como una de las materias esenciales de un curri-
culum juridico europeo en el sentido, por ejemplo, de la Asociacion
Europea de Facultades de Derecho, y no solamente como otra de las
disciplinas a encajar, junto con el romano y la historia, en el breve
espacio que puedan dejar libre las consideradas esenciales.

Voy acercandome al final de mi discurso y no puedo zafarme de
un pensamiento pertinaz: el derecho romano no est4 inscrito en
nuestros genes y no sé hasta qué punto se podria defender que
forma parte de los genes del derecho a secas. Hoy por hoy (hoy mas
que nunca), el derecho romano esta sélo en nuestra voluntad y de
ella depende enteramente su destino. Es obvio ademas que no me
refiero sélo a la voluntad de los romanistas sino a la de los juristas
en general, y en tltimo término a la voluntad de quienes tienen la
capacidad de tomar o de condicionar las decisiones que marcaran
el rumbo de la ensefianza universitaria del derecho. La nuestra no
pasa de ser una de las voces que intentan influir en esas decisiones,
pero hay otras, concurrentes y contrarias, y éste es el verdadero
juego del que depende el futuro de nuestra disciplina.

Con todo, antes de terminar este recorrido tan escéptico, toda-
via me considero en el deber de decir algo levemente optimista sobre
derecho romano y dogmatica. Lo haré recordando que la historia es
el depésito de la experiencia donde se custodian las raices de los
conceptos juridicos comunes, ese common core of concepts*® que no

®  G. van den Bergh, «/us commune, a history with a future?, en 7%e

common law of Europe / Le droit commun de I'Europe..., p. 601.
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ha dejado de facilitar el didlogo y la comprensién reciproca de los
juristas europeos por encima de las separaciones nacionales y de las
diferencias lingiiisticas y culturales. No importa que el punto de
vista moderno se aleje progresivamente del romano *: si queremos
que la comunicacién reciproca mejore en el futuro, seria muy poco
practico prescindir de aquel legado de la historia. Y lo que el dere-
cho romano representa en esta historia es nada menos que el przz-
cipium de la misma, y el principio es la parte principal de cualquier
cosa. No porque lo diga un jurista romano (Gayo en D. 1.2.1) sino
porque toda experiencia lo confirma. Ahora bien, el derecho roma-
no no nos da la totalidad de la historia que interesa sino sé6lo su mas
conocido y reconocido origen. Tampoco esa historia quedaria com-
pleta con la etapa de lo que ha dado en llamarse 7us comrmune® ni
aunque le diéramos la méixima extension cronoldgica posible: a ella
pertenece igualmente y por derecho propio la empresa de la codifi-
cacién con sus antecedentes genéricos y especificos, asi como todo
lo que ha venido tras los Cédigos. Yo me pregunto ademas si no es
la codificacién en cierto modo un nuevo principium*': un principio
que —nuevo y todo— hace ya tiempo que empez6 a ser socavado
por la cambiante realidad y cuestionado por la teoria.

Por dltimo, tan inutil como pretender que los romanistas y los
historiadores del derecho tenemos una especial legitimacién para
marcarle direcciones y objetivos al proceso de unificacién juridica
en Europa, seria negar que hay una vena de derecho histérico que
proyectara siempre su influencia sobre aquello que méas nuevo

3% Bretone, «La storia del diritto romano e la romanistica come sto-

ria», en 1d., Diritto e tempo..., pp. 222 y ss.; cfr. Giaro, «Diritto romano
attuale...», pp. 112 y ss., 143 y ss.; vid. ya mucho antes R. Orestano, «Il dirit-
to romano nella scienza del diritto», en Jus 2 (1951) = Id., “Diritro” Incorn-
tri e scontri, Bologna, 1981, pp. 79-88.

* Vid. en todo caso las precisiones de W. Brauneder, Europdiisches Pri-
vatrecht.: historische Wirklichkeit oder zeitbedingter Wunsch an die Ges-
chichre? (= Centro di studi e ricerche di diritto comparato e straniero:
Saggi, conferenze e seminari, 23), Roma, 1997, pp. 6 y ss.; y la réplica de
G. Broggini, «Significato della conoscenza storica del diritto per il giuris-
ta vivente», en Norm und Tradition / Fra norma e tradizione..., pp. 712 y s.

' La codificacién «als Neuanfang, der durch einmalige politische und
soziale Umwilzungen moglich und nétig geworden war»: Caroni, «Der
Schiffbruch...», p. 96.
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pueda parecer. Habra o no habr4, por ejemplo, un Cédigo europeo
de obligaciones y contratos, pero si llegara a haberlo, la ciencia juri-
dica acabara apropiandose de €l y lo metabolizara con los instru-
mentos que le son caracteristicos. Y esos instrumentos —la dogma-
tica entre ellos— seran principalmente los existentes y conocidos de
antemano y deberéan su cuota parte a la historia juridica en su con-
junto. Se quiera o no se quiera **.

Francisco Cuena Boy
Universidad de Cantabria

#  Larazén es que, como dice T. Giaro, «Largumentation dogmatique

et 'argumentation scientifique», en Rechitshistorisches Journal 13 (1994)
p. 300, «las verdades de la dogmatica son... res cortidianae, siempre coémo-
das y familiares, porque se llega a ellas a través de la interpretacién de un
material ya interpretado, asi pues, a través de la interpretacion de la inter-
pretacién»; «la dogmatica —a diferencia de la ciencia— no conoce “revo-
luciones copernicanas”»; cfr. Atias, Contra arbitrartedad..., pp. 78, 126, 161,
passtm.
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