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I Por Resolucién del 26 de mayo de 1989 (joce, 1989, C-158-400)
¢l Parlamento Europeo invitd a los Estados miembros a esforzarse en la
unificacién de su derecho privado (civil y comercial)'. De acuerdo con esta
resolucién, la Comunidad Europea (CE) cre6 una comision encargada de la
realizacion del proyecto (o de los proyectos)®. Otra resolucion del Parlamento
Europeo, del 27 de abril de 1994 (joce, 1994, C-205-518), solicitd de nuevo
a los Estados miembros unificar, en interés de la construccién del mercado
interior, ciertos aspectos de su derecho privado®. Esta cuestion fue de nuevo
discutida en 1999, ante el Consejo Europeo con sede en Tampere. El punto 39
de las conclusiones adoptadas en Tampere advertia a la Comisién Europea
sobre la necesidad de armonizar las reglas nacionales relativas al derecho
privado de los Estados miembros*. En noviembre de 2001 fue adoptada, por el
Parlamento Europeo, otra resolucion en el mismo sentido’.

Fue en 1980, casi diez afios antes de la advertencia de 1989, que se formo,
con el apoyo de la Comunidad Europea, un grupo de trabajo autodenominado
“Commission on European Contract Law”, dirigido por el profesor Ole Lando de
Copenhague, que emprendi6 la revision del alcance de los principios del derecho

#  Universidad “E6tvos Lorand” de Budapest

1 A proposito de los precedentes de la unificacién y la uniformidad del derecho privado en
la Antigiiedad clasica, cfr. F. MaroL. Tendenze antiche e recenti verso ['unificazione internazionale
del diritto privato, Roma, 1933, pp. 7 y ss., y 155. En lo que concierne a la obra Peri nomon
de TEOFRASTO, que trata también, en lo esencial, de la unificacion juridica, cfr. G. Hamza.
Jogosszehasonlitds és az antik jogrendszerek (Derecho comparado y los sistemas juridicos de la
Antigiiedad), Budapest, 1998, pp. 17 y ss

2 Cfr. B. GrossreLp y K. Bipa. “Europdische Rechtsangleichung”, en Zeitschrift fiir
Rechtsvergleichung Internationales Privatrecht und Europarecht, 33, 1992, p. 426.

3 Cfr. D. StaupEnMAvER. “Perspektiven des Europdischen Vertragsrechts”, en Die
Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschafisrechts, R. von SCHULZE y H. ScHuL
TE-NOLKE (eds.), Tiibingen, 2001, p. 429.

4 Cfr. H. J. SONNENBERGER. “Privatrecht und Internationales Privatrecht im kiinftigen Europa:
Fragen und Perspektiven”, en Recht der internationalen Wirtschaft, 48, 2002, p. 489.

5 Cfr. JO C-140E del 13 de junio de 2002, p. 538. Su antecedente es la comunicacion de la Comision
al Consejo y al Parlamento europeo relativa al derecho europeo de los contratos (com 398 de 2001).
Sobre este punto cft., en especial, H. G. WerRENs. “Le rapprochement du droit civil et commercial des
FEtats Membres de I’Union Européenne”, en Notarius International, n.os 3y 4 de 2001.
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contractual europeo®. La Academia de los Privatistas Europeos (Accademia dei
Giusprivatisti Buropei), instalada en Paris’ y conformada en gran parte por
juristas romanistas (siendo los miembros mas notables de este circulo Peter
Stein — vicepresidente de la Academia —, profesor en Cambridge; Theo Mayer
Maly, profesor en Salzburg; Fritz Sturm, profesor en Lausanne; Dieter Medicus,
de Munich, y — hasta su muerte ocurrida en 2003 — Roger Vigneron, profesor
en Liege), fue creada en octubre de 1990. Es en el marco de esta Academia, que
agrupa a civilistas y romanistas de reputacion internacional, y cuya tarea es la
creacion de un derecho comiin europeo, que funciona el Grupo de Estudio para
el Derecho Comuin Europeo (Groupe d’Etude pour le Droit Commun Européen
— gedec-), ocupado en la actualidad en la redaccion de un cédigo que contenga
el derecho contractual europeo (Code Européen des Contrats)®. Este Codigo se
funda, de una parte, en el cuarto libro (libro quarto) del Codice civile italiano
de 1942, que reglamenta las obligaciones e integra tanto las tradiciones del
Code civil frangais como del bgb aleman y, de otra parte, en el Contract Code’,
elaborado entre los afios 1960 y 1970 por Harvey McGregor para la English
Law Commission'. Un papel decisivo para el desarrollo de la Academia fue
desempefiado por el profesor Giuseppe Gandolfi, cuyas investigaciones han
sido igualmente significativas en el campo del derecho romano'’.

La unificacion del derecho tiene, sin embargo, sus opositores. Peter Ul-mer'2,
por ejemplo, profesor en Heidelberg, es escéptico en cuanto a la unificacion en

6 Cfr. O. Lanpo. “Principles of European Contract Law”, en Rabels Zeitschrift fur
ausldndisches und internationales Privatrecht, 56, 1992, pp. 261 y ss.

7  Elprimer presidente de la Academia fue ALBerTo TRABUCCHI. Luego de su muerte lo sucedié
ANDRE TuNc, quien al morir fue reemplazado por Jost Luis bE Los Mozos.

8 Para una vision de conjunto respecto de la actividad y los resultados obtenidos por la
Academia y por el Grupo de Estudio, cfr. G. GANDOLFL. “Pour un code européen des contrats”,
Revue trimestrielle de droit civil, 1992, pp. 707 y ss. Cfr., igualmente, P. G. GaGGEro. “Il
progetto di un codice europeo dei contratti: Iattivita del gruppo di lavoro pavese”, Rivista di
diritto civile, 43, 1997, pp. 113 a 120.

9  Cfr. H. MacGreGor. Contract Code Drawn up on behalf of the English Law Commission,
Milano-London, 1993.

10 Las discusiones ante la Academia de Pavia y el Grupo de Estudio han sido presentadas
publicamente, hasta el momento, en dos volimenes: Incontro di studio su il futuro codice europeo
dei contratti. Pavia, 20-21 ottobre 1990, P. SteiN (dir.), Milano, 1993, y Atti accademici 1992-
1994, P. STEIN (dir.), Milano, 1996.

11 Elanteproyecto del Cédigo Europeo de los Contratos se publicé bajo la direccion del profesor
Ganpovrr: cfr. Code Européen des contrats — Avant project, G. Ganporri (dir.), Milano, 2001;

cfr., igualmente, G. GanpoLF1. “Der Vorentwurf eines EuropiischenVertragsgesetzbuches”, en
Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 10,2002, pp. 1 a 4.

12 Cfr. P. ULmer. “Von deutschen zum européischen Privatrecht”, JuristenZeitung, n.° 47, 1992,
pp. 1y ss.
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el marco de los Estados miembros de la C. E. Una opinion similar fue expresada
por el profesor francés Jean Carbonnier (fallecido en 2003), quien puso en duda
la urgencia e, incluso, la necesidad de la unificacion juridica. Estas discusiones
recuerdan las querellas entre Anton Friedrich Justus Thibaut y Friedrich Carl
von Savigny con ocasién del problema de la codificacion del derecho, si bien
es verdad, teniendo en cuenta las circunstancias histéricas fundamentalmente

diferentes de las realidades sociales y juridicas del afio 1810%.

No se ha decidido hoy en dia con certeza, de manera inequivoca, si
Europa necesita realmente un derecho unificado, pero parece, a pesar de
toda evidencia, que la unificacién del derecho civil (derecho privado) en el
terreno de la legislacion®, de cualquier forma — aunque no sea en todos los
aspectos juridicos de manera uniforme — es inevitable. La cuestiéon de la
via concreta a seguir para la realizacion de esta unificacién estd por ahora
todavia abierta. Puede tomar la forma de un reglamento, tanto como la de
una directiva, o incluso puede ser desarrollada por via de legislaciones
nacionales concertadas'. El hecho de que en 1970 la adopcion de una Law
of Contracts unitaria, y obligatoria tanto para Inglaterra como para Escocia,
haya fracasado, no contradice por demas las tentativas, vistas como una
tendencia, de realizacion de la unidad juridica®. El papel del derecho romano,
que histéricamente constituye el fundamento de la unidad juridica europea,
puede ser decisivo en este proceso, precisando sin duda alguna de un largo
periodo, con certeza de muchos decenios, de trabajo'’. Una circunstancia que
facilita la validez del derecho romano es el hecho de que, a nivel europeo, la
autonomia de la voluntad asi como la libertad contractual — entre otros — son
los principios juridicos actualmente aplicados'®. Es innegable, sin embargo,

13 Sobre el futuro del Codigo en el mundo actual, cfr. D. TALLON. “L’avenir de Code en présence
des projets d’unification européene du droit civil”, en 1808-2004. Le Code civil. Un passé, un
présent, un avenir, Y. LEQUETTE y L. LEVENEUR (eds.), Paris, 2004, pp. 997 a 1009.

14 La mundializacion o, en otros términos, la globalizacién del derecho, constituye un reto
para la idea misma de la codificacion. Cfr. C. KessEpiaN. “La mondialisation du droit: Défi pour
la codification”, ibid., pp. 917 a 927.

15 Cfr. O. RemmEN. ,Rechtseinheit ohne Einheitsgesetze?, en Rabels Zeitschrift fiir
auslindisches und internationales Privatrecht, 56, 1992, p. 30; iD. ,Ilusion und Realitit
eines europdischen Privatrechts”, JuristenZeitung, 47,1992, pp. 227 y ss. Cfr. también R.
Herser. ,,Deutsche Zivilrechtskodifikation und Internationale Rechtsvereinheitlichtigung®, en
Rechtsdogmatik und Rechtspolttik, K. ScamipT (ed.), Berlin, 1990, p. 269.

16 Cfr. W. Timan. ,Kodifikation des Privatrechts in der Gemeinschaft“, en Fiir Recht und
Staat, Festschrift fiir H. Helmrich zum 60. Geburtstag, Miinchen, 1994, p. 441.

17 R. KNUTEL. “Rechtseinheit in Europa und rémisches Recht”, en Zeitschrift fiir Europdisches
Privatrecht, n.° 2, 1994, pp. 244 y ss.

18 P. HoMMmEeLHOFF. “’Europarechtliche Beziige’ im Zivilrecht, Uberlegungen zur Gestaltung
des aka-demischen Unterrichts”, en Fiir Recht und Staat, cit., p. 340.
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que estos principios, que tienen sus raices en el derecho romano, han sido en
algunos aspectos minimizados. Es el caso, por ejemplo, de lo relativo al area
de la proteccion a los consumidores. En efecto, al interior de un sistema de
derecho privado dado, la proteccion acentuada y mejor construida de la parte
débil (el consumidor, conforme a la definicién del derecho privado), obliga
necesariamente a minimizar estos dos principios. El derecho comunitario
induce, en efecto, necesariamente, a ciertas tendencias que amenazan la
libertad contractual.

Elderecho romano puede cumplir, segn mi opinién, un papel importante en
la jurisprudencia europea uniforme, por lo menos tendencialmente uniforme,
y mas precisamente, en la puesta en practica de tal jurisprudencia. En la época
del ius commune, un estilo de trabajo juridico uniforme, llamado stilus curiae,
estuvo presente a través de toda Europa justamente gracias al derecho romano
y ala lingua franca de los juristas. Este stilus curiae fue abandonado cuando
los diferentes sistemas juridicos se volvieron “nacionales™ (ius patrium). La
formacion de los juristas, que vuelve a ser cada dia mas internacional y de la
cual el derecho romano forma (podria formar) parte, en el largo plazo podria
desembocar en una nueva armonizacion del stilus curiae’.

IL. El derecho romano tuvo una importancia excepcional para la sociedad
medieval, tanto para el sector laico como para el eclesiastico. Estuvo en la base
del humanismo juridico del siglo XVI y constituy6 una mina de oro para las
doctrinas racionalistas del derecho natural. Fue en el espiritu del positivismo
cientifico, sobre todo a través de la ciencia pandectista, que se transformo en el
siglo XIX y se convirtid, a fin de cuentas, en la materia esencial de los grandes
codigos del derecho privado. No es posible subestimar su papel en el siglo XX,
cuyo ejemplo mas significativo es, probablemente, el punto 19 del programa
politico del Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei — NSDAP — (Partido
Nacionalsocialista Obrero Aleman), adoptado el 24 de febrero de 1920, el cual
se encuentra reforzado en la interpretacion de Alfred Rosenberg, pudiendo ser
calificada de interpretatio simplex. La acogida del derecho romano, calificado de
derecho extranjero, individualista, cosmopolita, materialista, liberal, marcado
(Iéase estigmatizado) como un derecho que no tiene en cuenta mas que los
intereses privados, figura en la literatura juridica alemana, desde 1930, como
una catastrofe nacional (nationales Ungliick) y un suceso tragico (Tragik). Es
de notar que Carl Schmitt — en su estudio titulado “Aufgabe und Notwendigkeit
des deutschen Rechtsstandes”, Deutsches Recht, n.° 6, 1936 — llama, en tltimo
término, a la aceptacion del derecho romano por la reivindicacion del punto 19

19 F.Ranier1. “Der europdische Jurist, Rechtshistorisches Forschungsthema und rechtspolitis-
che Aufgabe”, en Jus Commune, 17, 1990, pp. 10 y ss.
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del programa de la NSDAP de 1920, a propésito de la introduccion del deutsches
Gemeinrecht, directamente verfassungsrechtliche Bestimmung ersten Ranges
(sic! G. H.). Sin embargo, Carl Schmitt omite sostener esta vision tan particular
por medio de argumentos juridicos. Por lo tanto, la lectura de la literatura de la
época en cuestion nos hace pensar en verdad — recordando las lineas ironicas
de Rusztem Vambéry, a propésito de la reforma legislativa prevista por la
NSDAP — que “la influencia romana ha infectado la manera de pensar puritana
de los teutones que vivian antiguamente en grutas, saboreando el meth (en latin
mulsum) sobre pieles de 0s0”.

La corriente de la antike Rechtsgeschichte ignora por completo la vida
“postuma” del derecho romano, tanto en sus referencias politicas como
juridicas. Los representantes de esta corriente, resaltando el nombre de
Leopold Wenger, no tienen en cuenta el hecho de que el derecho romano
ha ejercido durante siglos una influencia decisiva sobre la evolucion del
derecho europeo y de la ciencia juridica. En el caso del derecho romano,
pudiendo ser considerado a justo titulo como el ius commune Europaeum,
los seguidores de esta tendencia, de los cuales quedan ain hoy algunos
representantes, no tienen en absoluto en cuenta el papel desempenado por
el derecho romano en la evolucion del derecho europeo, mas precisamente
en la evolucion del derecho y de la ciencia juridica de los paises europeos, a
causa de su interpretatio multiplex. La opinién que limita exclusivamente la
posibilidad de la comparacion a los derechos de los Estados y los pueblos que
se encuentran en un mismo nivel socio-econémico contiene esencialmente
la misma conclusion. Una ventaja innegable es, no obstante, la bien fundada
que, en Gltimo término, ofrece una percepcion sindptica. De otro lado, esta
concepcidn limita a tal punto la posibilidad de la comparacion que se aproxima
asi a los ultimos limites de la racionalidad. La frustracion causada por este
punto de vista se presenta de manera particularmente visible en los trabajos de
Ernst Schonbauer, que limita la posibilidad de la comparacion a los territorios
bien estrechos de los derechos de los pueblos antiguos que se encontraban en
un mismo nivel de civilizacién o que tenian entre ellos un parentesco étnico.
La opinién que niega la posibilidad de comparacion entre las instituciones
romanas y los sistemas juridicos modernos, en la medida en que se trata
para las primeras del Estado descendiente de una formacion socioeconémica
esclavista, se apropia de bastantes aspectos de esta concepcion. Los partidarios
de esta opinion olvidan sin embargo el importante papel desempefiado por la
continuidad dentro del circulo de los fendomenos juridicos.

Durante el Gltimo cuarto del siglo xx, es el profesor berlinés Uwe Wesel
quien polemiza, en su obra Aufklirungen iiber Rechte, publicada en 1981,
admitiendo que las estructuras y las construcciones reaparecen en el derecho
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de manera periddica, Theo Mayer-Maly escribe al respecto acercandose
bastante a la Wiederkehr von Rechtsfiguren. La teoria que admite la existencia
de estructuras y construcciones que reaparecen de manera regular en el
derecho no es naturalmente extremista, al punto de negar la existencia de
formas juridicas ligadas exclusivamente a las formaciones socio-econdmicas
particulares, tales como el vasallaje, lo que en si excluye la aceptacion del
derecho romano como ratio scripta atemporal. Por lo tanto no es mas que el
signo de una “deformacion profesional” si los juristas sobreestiman el hecho
de que los actos juridicos, por lo menos un conjunto de actos juridicos — la
expresion negotium viene de Johannes Althusius (1557/63-1638) —°, pueden
ser resueltos con la ayuda de las mismas construcciones juridicas, con
independencia del factor temporal. Esto, sin embargo, no cambia nada, puesto
que la legislacién y la practica juridica de los tiltimos afios han recurrido mas
de una vez de manera concreta a las construcciones del derecho romano, tanto
como a sus instituciones en muchos paises europeos, mas también en los
paises extraeuropeos.

La permanencia de las tradiciones no puede eximir al investigador de la
necesidad de analizar las diferencias de fondo, asi como la funcién econémica
correspondiente a cada época estudiada. Esto es valido, por ejemplo, para el
examen de la reglamentacion de los monopolios y carteles, ejemplo que puede
parecer extremo a primera vista. Asi, la reglamentacion de los monopolios y
carteles en el derecho romano, marcada con elementos del ius publicum, es
de todo punto diferente del derecho de los carteles moderno; sin embargo, las
relaciones socio-econdmicas que se encuentran detras de esta reglamentacion —
independientemente de los sistemas socioeconémicos en cuestion — se aproximan
con seguridad en algunos puntos.

ITI. La expresion “recepcion”, en relacion con el derecho romano, no
significa una “ocupacién cultural” cualquiera, sino mas bien — en lo que
concierne a Alemania — una nocion equivalente a aquella de un derecho que
empieza a ser en alguna medida mas cientifico (Verwissenschaftlichung). La
recepcion no puede estar ligada ni al Reichskammergerichtsordnung adoptado
en 1495, ni a la ordenanza del emperador Lotario III, perdido en la bruma de
la leyenda. La recepcion del derecho romano en Alemania significa, de hecho,
una tradicion intelectual que tiene por fundamento el derecho romano, y que
no se relaciona sino en pequefia medida a un sistema juridico positivo dado,
0 tus positivum. La existencia continua e ininterrumpida de esta recepcion,
tal como se define aqui, puede ser demostrada después de varios siglos, por

20 La nocion de negotium juridicum se encuentra por primera vez en DANIEL NETTELBLADT
(1719-1791), alumno de CHrisTIAN WOLFF. NETTELBLADT contribuyé en gran parte a la elaboracion
(conceptuali-zacion) de la parte general (4ligemeiner Teil) de los codigos civiles alemanes.
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medio de los juristas alemanes que estudian en los studia generalia de Italia
del norte.

Los signos de una recepcion ligada al derecho positivo, es decir, de un derecho
romano en vigor de manera subsidiaria, se presenta sin embargo desde el siglo XI.
Ademés, en el siglo XIII los elementos del derecho romano pueden observarse
igualmente en la practica de los tribunales eclesisticos cuando juzgaban
los asuntos que tenian naturaleza de derechos privados, locual ocurria con
frecuencia. Para nosotros, es en este ltimo terreno que se presenta la influencia
de los Comentadores, pues el derecho romano entendido como “literatura
juridica” fue introducido en Alemania por intermedio de los Glosadores. La
separacion en dos tipos de influencia que ha podido ejercer el derecho romano
no siginifica, evidentemente, la negacién de la importancia de la actividad de
los Comentadores, del modo que lo han concebido, por ejemplo, los seguidores
de Friedrich Carl von Savigny, considerandolos s6lo como post-glosadores. La
recepcion, sin embargo, de ningin modo se limita al derecho romano, sino que
se ha extendido igualmente al “recibimiento” del derecho canoénico y al derecho
feudal lombardo. Es asi que se ha desarrollado el ius commune = gemeines Recht,
como una materia juridica que trata todo, lo mismo el derecho publico que el
derecho privado, oponiéndose y rivalizando con el Landesrecht. Le corresponde
a los llamados practicantes armonizar este ius commune, que guarda un caracter
de derecho mezclado, con los derechos particulares locales, o en otras palabras,
adaptar el ius commune a las circunstancias locales.

La capacidad de aceptar el derecho romano difiere, en funcién de las
condiciones objetivas, de manera significativa de un pais europeo a otro.
Desde el punto de vista de la recepcidn, el nivel de la practica juridica
del pais (de la region) dado(a), asi como el sistema politico en cuestion, es
decisivo. En el siglo XIII, por ejemplo, en gran parte de la Peninsula Ibérica
las condiciones eran tales que el derecho romano pudo ser objeto de una
recepcion en la obra legislativa compuesta de siete partes de Alfonso x (el
Sabio), las Siete Partidas. En Suiza, por el contrario, sobre todo debido a
circunstancias politicas particulares, la recepcién del conjunto del derecho
romano (receptio in globo o receptio in complexu) fue imposible. Existe un
lazo muy sélido entre el derecho romano y el derecho llamado imperial, ius
caesareum o Kaiserrecht. El derecho romano sirve en efecto de fundamento
ideologico a la renovatio imperii, que adquirié excepcional importancia
durante el reinado de la dinastia de los Staufer. El derecho romano, mas
precisamente, el ius publicum Romanum, se convierte en el instrumento de
legitimacion del Weltkaisertum. El trabajo mas representativo, en su titulo y
en su contenido, de tendencia cameralista es el Usus modernus pandectarum,
de Samuel Stryk, fechado alrededor de los siglos XVII y X VIIIL
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Aunque la tendencia de los practicantes esté caracterizada, de una parte,
y mucho, por la orientacion de la practica alemana — aquella que desemboca
en un distanciamiento de las fuentes romanas originales— , y de otra, por el
modo de examen casuistico, ocurre lo mismo con los cameralistas alemanes,
de modo que podemos hablar por primera vez de “ciencia pandectista”. La
expresion “ciencia pandectista” ligada a esta tendencia es conveniente, a pesar
de que la tendencia en si misma — sobre todo a causa de su vision particularista
cada vez mas dominante — sea incapaz de evolucionar. Sélo el derecho natural
surgido en el siglo XVII serd capaz de ayudar al desarrollo de esta ,,ciencia
pandectista” estéril, cultivada por los practicantes.

Debemos subrayar que el derecho romano cumple igualmente un papel
importante en la formacion de las doctrinas del derecho natural. El derecho
natural, no el antiguo sino el moderno, en el cual el processus ha sido llamado
muy certeramente por Max Weber Entzauberung der Welt, es inseparable
de la concepcion de ius naturale del derecho romano?. El esfuerzo de los
doctores del derecho romano tratando de extraer el ius civile del ius naturale
es un criterio fundamental del derecho natural de los siglos XVI y XVIL
La influencia del derecho romano puede ser igualmente demostrada en el
derecho natural escoléstico cretense. En el caso de Hugo Grocio, siguiendo
la doctrina del derecho natural racionalista, la auctoritas del derecho romano
se relaciona con el imperium rationis del ius Romanum. El derecho romano
cumple igualmente un papel cardinal para Samuel Pufendorf, quien se cuenta
también entre los seguidores de la tendencia del derecho natural secularizado,
autor del influyente De iure naturae et gentium libri octo (1672). Sin embargo,
la mezcla entre la “ciencia pandectista” y el derecho natural no se realiza, lo
que puede atribuirse de todas maneras, de una parte, a la percepcion publicista
del derecho natural y, de otra, al interés no juridico pero filosofico de los
profesores de derecho natural, como lo demuestra el ejemplo de Christian
Wolff, quien se ocupa en primer lugar de la filosofia moral y no del derecho.

IV. La contradiccion fundamental entre el Usus modernus pandectarum
y el derecho natural no puede ser resuelta sino por la Pandectistica que se
desarrolla en los trabajos de los representantes de la Escuela Historica del
Derecho. La Pandectistica que anhela crear la “filosofia del derecho positivo”
(Franz Wieacker) se caracteriza por la vision historica, la construcciéon a
partir de las fuentes naturales (justinianeas), la necesidad de establecer
sistemas, la aspiracion de liberar la teoria del derecho, en fin — como objetivo

21 A propésito de la nocion romana de ius naturale, cfr. G. Hamza. “Bemerkungen iiber
den Begriff des Naturrechts bei Cicero”, en Nozione, formazione e interpretazione del diritto
dall’eta romana alle esperienze moderne. Ricerche dedicate al professor F. Gallo, vol. 1, Napoli,
1977, pp. 349 a 362.



La formacion del Derecho Privado Europeo y la tradicion del Derecho Romano 123

de todo lo anterior— , el desprendimiento, uno a uno, de los particularismos.
El derecho de las Pandectas del siglo XIX, el heutiges romisches Recht, busca
separarse nitidamente del Usus modernus Pandectarum, en €l que predomina
el elemento particularista.

El derecho de las Pandectas del siglo XIX, llamado igualmente Pandectas
a partir de la obra de Georg Friedrich Puchta publicada en 1838 (Lehrbuch der
Pandekten), es, después de la definicion del jurista aleman, la teoria general
del derecho privado aleman que reposa sobre el derecho romano, y en la que
la funcion y la importancia se encuentran en la formacion y el desarrollo de
las bases del sistema del derecho privado.

A pesar de su desarrollo en el territorio aleméan, no es oportuno hablar
exclusivamente de la Pandectistica alemana, puesto que esta tendencia no
significa solamente “la doctrina del gemeines Recht (Paul Koschaker) sino
que ejerce, desde su formacion, una influencia importante mas alla de las
fonteras de Alemania.

Es suficiente con pensar en la influencia de la Pandectistica en Inglaterra.
Asi, John Austin, adoptando la teoria juridica de Jeremy Bentham, sigue en
su analisis de las nociones juridicas la Pandectistica alemana. De manera
particular, él considera Das Recht des Besitzes de Savigny como una obra
maestra y un trabajo juridico perfecto. La primera edicion del System des
Pandektenrechts de Thibaut, publicado en 1803, ha tenido igualmente una
gran influencia sobre él. Esta obra de Thibaut, editada ocho veces entre 1803
y 1834, ha tenido, ademas, una enorme influencia sobre el conjunto de la
ciencia juridica inglesa. La obra Introduction to the Study of Jurisprudence
de Nathaniel Lindley, publicada en 1845, es una traduccion de la parte general
del trabajo citado de Thibaut. Nos remitimos ademas al hecho de que en la
Ancient Law de Sir Henry Sumner Maine, publicada en 1861, es también
posible encontrar las influencias pandectistas®.

V. Los miembros de la Academia de Pavia, entre los cuales podemos
encontrar tanto especialistas del derecho romano como del common law'y del
moderno derecho privado codificado, en su trabajo relativo a la codificacion
del derecho contractual europeo, se imponen la tarea de crear un compromiso
entre el derecho privado continental, basado en el derecho romano, y las
construcciones contractuales del common law.

Es un hecho que numerosas semejanzas se pueden demostrar entre varias
instituciones y las construcciones juridicas del derecho romano y del derecho
inglés. Es, sin embargo, igualmente innegable que las diferencias de percep-

22 Cfr. L. LoMmBARDL Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, 1967.
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cién que existen entre el derecho romano y el derecho inglés, habiéndose de-
sarrollado este ultimo en medio de circunstancias historicas particulares, no
son descar-tables. Es un “atributo” del derecho romano que, a pesar de ser un
derecho jurisprudencial, el llamado diritto giurisprudenziale® no se somete
en general a las decisiones anteriores de los jueces. El significado de lo que
es un derecho jurisprudencial puede, no obstante, ser diferente en funcion
de la dependencia del investigador que lo interpreta desde tal o cual corrien-
te juridica. Seglin Friedrich Carl von Savigny la especificidad nacional del
Juristenrecht es la sistematizacion, o, mas exactamente, la tendencia a inte-
grarlo todo en sistemas. Esta concepcion aparece de manera particularmente
visible en su obra System des heutigen romischen Rechts. Por el contrario,
Rudolph von Jhering, enemigo declarado del positivismo juridico, examina
esta problematica desde un 4ngulo completamente diferente. Para Jhering —y
esto concierne en especial a su obra Geist des romischen Rechts auf den vers-
chiedenen Stufen seiner Entwicklung— el derecho romano, percibido como
un derecho jurisprudencial, posee actualidad tanto en sentido metodolégico
como ideologico.

El caracter de derecho jurisprudencial del ius Romanum aparece, de manera
acentuada, en la obra de Koschaker titulada Europa und das romische Recht.
Koschaker ve en el derecho romano un tipo ideal eficaz contra el positivismo
juridico elevado a “las alturas absolutas”. El proclama, observando el derecho
romano como un Juristenrecht, la oposicion de este Gltimo con el derecho
inglés. El derecho inglés es, en efecto, un judge made law, lo que hace
evidente la diferencia entre estos dos derechos. El ius Romanun no puede ser
jamas considerado como un derecho de precedentes. Es esto lo que muestran
en la literatura juridica — por citar solo algunos autores — Buckland, McNair,
Schiller, Dawson,Van Caenegem, Pringsheim y Peter.

VI. La cualidad de derecho jurisprudencial del derecho romano puede ob-
servarse y ser demostrada en todas las fases de desarrollo del mismo*. El
fundamento de esta afirmacion est4 constituido — entre otros — por el hecho de
que la continuidad entre el derecho y la ciencia juridica pontifical, asi como la
ciencia juridica laica, es evidente. Examinando el caracter del derecho creado
por el juez del common law es necesario, de todo punto, subrayar las especi-
ficidades del desarrollo de este derecho debidas a las particularidades histori-
cas y, no en ultimo lugar, ideologicas. Podemos remitir a algunas particulari-

23 Cfr. G. Hamza. “Sir Henry Maine és az dsszehasonlito jog” [Sir Henry Maine y el derecho
comparado], en Jogdllam [Estado de derecho], 1998-1999, pp. 326 y ss.

24 Enrelacién con el desarrollo de la ciencia juridica romana, cfr. A. FoLpr y G. Hamza. 4 rémai
Jog torténete és institicioi (Historia e instituciones del derecho romano), 15.a ed. , Budapest,
2010, pp. 84 y ss.
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dades del ius consuetudinarium inglés a proposito de la regla stare decisis. Es
necesario destacar también que en el derecho inglés (cft., p. ¢j., leg. Henr. ix,
9) la interpretacion de las leyes se realiza de manera bastante elastica. El juez
estda mucho menos obligado por las leyes, mas precisamente por sus textos,
de lo que lo esta por las decisiones judiciales anteriores. Bracton, autor de De
legibus et consuetudinibus Angliae, es de hecho el primero — aunque algunos
signos de tal percepcion se hayan presentado en Glanvil — en argumentar,
igualmente en el plano tedrico, el vigor obligatorio de los precedentes. Esto
aparece acentuado en su sentencia “Si tamen simila evenerint, per simile iudi-
centur, dum bona est occasio a similibus procedere ac similia” (De leg. .1 b).

Una diferencia importante entre el derecho romano y el derecho inglés se
encuentra en el ars distinguendi que caracteriza a los jurisconsultos romanos,
es decir, el “arte” de poder separar en los responso, lo esencial, aquello que
es importante desde el punto de vista juridico, de lo que es insustancial para
el derecho. Es por medio de este ars distinguendi que se puede reconocer
el alto grado de capacidad de abstraccion de los iuris periti (iuris consulti)
romanos, que la communis opinio ha negado hace tiempo al derecho romano.
Mencionamos aqui el hecho de que, curiosamente, Fritz Schulz habla de su
aversion frente a la abstraccion de los romanos.

En los diferentes responso, en realidad, solo aparecen los elementos
esenciales desde el punto de vista juridico, contrariamente a la relacion, casi
inseparable y refundida, que tienen las rationes decidendi 'y obiter dicta en los
precedentes (precedents) de la jurisprudencia anglosajona. La verdadera linea
de separacion entre el modo de pensar romano y la percepcion anglosajona la
constituye el ars abstrahendi presente en los trabajos de los jurisconsultos que
actuaron durante los Gltimos siglos de la época preclasica del derecho romano.
Debemos mencionar, sin embargo, que la doctrina del stare decisis esta presente
en el derecho romano — seguramente no de una manera expresa — en cierta
medida por la interpretacion del ius respondendi. Esto se explica por el hecho de
que la fuerza juridica de las opiniones (responsa) de los jurisconsultos existe — de
manera implicita — en el derecho romano, ejerciendo una cierta influencia sobre
las sentencias futuras a ser pronunciadas.

La cuestion de la pertinencia de los precedentes en el terreno del derecho
romano es importante en cuestiones de comparacion con el derecho inglés.
Podemos examinar la importancia de estos precedentes tanto por las fuentes
juridicas como por las no juridicas. Al lado de las donaciones®, es aqui de
importancia excepcional tratar, incluso paradigmaticamente, el derecho de las

25 Cfr. J. P. Dawson. Gifts and Promises — Continental and American Law Compared, New
Haven, 1980.
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sucesiones. Es en el derecho de las sucesiones, en particular a propésito de la
querela inofficiosi testamenti, que se puede constatar el peso de las sentencias
anteriores. En el terreno del derecho de las obligaciones podemos mencionar
la compensatio, donde los responsa anteriores tienen un peso mas importante.
Este peso seguramente se expresa en el marco del reconocimiento de la fuerza
normativa de ciertos principios juridicos. La problematica del ius singulare es
importante desde el punto de vista del examen de los precedentes. En el caso
del ius singulare en efecto — por un privilegio, p. €j. — in aliis similibus no
puede ser evidentemente comprendida, incluso con gran reserva, mas que por
la exposicion en consideracion a casos (casus) anteriores.

La doctrina del stare decisis juega un papel primordial en la evolucion
juridica inglesa de la época moderna. Naturalmente, en el procedimiento
moderno la distincion entre ratio decidendi y obiter dicta es clara; su modo
impone ademas, de vez en cuando, un trabajo serio a aquellos que aplican el
derecho, lo cual no se cansan de expresar muchos autores; asi, p. ej., Montrose,
Simpson, Derham, Allen, Cross y Paton. Finalmente, la doctrina de stare
decisis puede ser relacionada con el hecho de que a partir de la Edad Media
el elemento mas importante del derecho inglés lo constituye la actividad del

juez que, por consiguiente, es — justamente — llamado por Dawson “oraculo
del derecho”.

VII. En el desarrollo del derecho privado moderno la convergencia adquiere
un lugar cada vez mas importante. Es a justo titulo que muchos autores, como -
por ejemplo James Gordley®® y Paolo Gallo? en la literatura juridica reciente,
hablan de la relativizacion de las diferencias entre common law y civil law, a
pesar de su desaparicion en el marco de muchas instituciones juridicas. En el
terreno del derecho de las obligaciones, muchas instituciones, construcciones

de derecho continental (europeo), son objeto de recepcion en el derecho inglés.
* Es necesario subrayar, a nivel terminoldgico, que algunos autores ingleses, a
propésito de la English private law, hacen expresa referencia al papel de las
tradiciones juridicas romanas?.

El derecho privado de los paises europeos, algunos con medidas diferen-
tes y construidos sobre tradiciones historicas distintas, depende del derecho
romano. Esto es cada vez mas visible en un periodo en el cual son reducidas,
€ incluso desaparecen, las diferencias entre los “dominios juridicos” y las

26 Cfr. J. GorpLEY. ’Common Law’ v. ‘Civil Law’. Una distinzione che va scomparendo?”, en
Scritti in onore di R. Sacco, vol. 1, Milano, 1994, pp. 559 y ss.

27 Cfr. P. GaLro. “La recezione dei modelli continentali nel diritto inglese delle obbligazioni”,
ibid., pp. 473 a 494.

28 Cfr. English Private Law, 1y 11, P. Birks (ed.), Oxford, 2000.
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“familias juridicas”, cambios con frecuencia motivados por voluntades politi-
cas. Las tradiciones culturales y las civilizaciones divergentes no constituyen,
en modo alguno, una barrera para la “admision” y la recepcion del derecho
romano, ciertamente dentro de medidas variables segun el caso, lo cual es
particularmente evidente en la parte de la obra que examina la influencia de
las tradiciones del derecho privado europeo en los Estados extraeuropeos.
Esto demuestra igualmente la importancia de tomar en consideracion el papel
primordial jugado por el derecho romano cuando se procede al analisis trans-
versal, comparativo de la evolucion del derecho privado europeo.



