Valor formativo del Derecho romano
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Catedrdtico de Derecho romano

Ante la ensefianza del Derecho romano ¢abe preguntarse por su uti-
lidad y muchas han sido las respuestas, sobre todo al dejar de sér un
derecho vigente. Puede decirse que es interesante su estudio porque Roma
fue la madre del derecho, "por su-perfeccién téenica que hizo le conside-
rasen como ratio scripta; porque cs «antecedente» del derecho civil mo-
derng al constituir el ingrediente primordial de las legislaciones positivas
modernas en la esfera del derecho «privadon, ya que el jurista contempo-
rineo no puede desconocer las esencias de un derecho que pasé a ser sus-
tancla viva de] sistema juridico que hoy se aplica en la vida diaria y, ade-
mds, fa evelucidn de los principios y la historia de los conceptos que cotl-
dldnamunte mam]a encuentran su punto de pamda en el Derccho romano.

Varlos romanistas sc EXPresaron como sigue:

Lenct (1), lo considera como interesante para la educacién del jufista
practico {p. 19); «el Derecho romano por haber crecido de una manera
natural y porque en sus partes principales nunca fue hollado por la mano
arbitraria dej legislador, es, entre todas las materias juridicas, aquella que
exige el menor esfuerzo memeoristicor (p. 21); ademds, con referencia al
entonces todavia no vigente BGB, «todo ¢ddigo estd cuajado de oscurida-
des, contradicciones, lagunas y demds defectos, no casualmente por la
debilidad de sus autores, sing necesariamente por las limitaciones huma-

(15 LENEL, Das Biirgerliche Geselzbuch und dos Studium des rdmischen

Rechis, en Das Stiftungstest der Kaiser Wilhelm Universitidt Strassburg am 1.
Mai 1896 (1896) 13-15.
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nas: nadie es capaz de encerrar en formas legales el infinito polifacetismo
de la vida y siempre su1g1ran nuevos problemas cuyas relaciones con las
decisiones legales dardn pie a dudas. Esto es vdlido para todo codigo, lo
mismo para el BGB que para todo cédigo anterior. Sélo una jurisprudencia
inteligente es capaz de dominar la multitud de= dificultades que nos espe-
ran» (p. 23); ademds «el Derecho romano se presenta como incomparable
palestra del espiritu en la que el principiante puede entrenarse para cap-
tar lo partlcular en lo general y lo general en lo Lspcualn (p. 29). Esta
ulfima razén que da Lenel es la mds decisiva, ya que quicn se haya ejer-
citado cn la palestra romanistica estard capacitado para resolver los pro-
blemas que Lenel expone. Ademds Lenel (2) radicaliza la oposicién entre
¢l método del Derecho romano y el del Derecho civil en dos diversas per-
sonalidades: «E] Derecho civil exige su hombre y ¢l romano el suyo».

Partsch, pronuncié en la Universidad de Bonn tres discursos (3} para
justicar el estudio de] Derecho romano, siendo sus motivaciones: «l. Ne-
cesitamos ¢l Derecho romano porgue numerosos principios suycs son parte
integrante de nuestros ordenamientos juridicos meodernos, y porque la
ciencia juridica, crecida en su suelo, pasé a nuestra cultura juridica. 2.
Lo recomendamos como utilisimo para nuestro trabajo con el Der echo civil
alemdn, para la interpretacién cientifica dcl Derecho vigente, para ¢l do-
minio intelectual de las materias juridicas y como educacién en libertad
de cspmtu 3. Cultivamos en las Universidades el Derecho romano porque
es propio de la clencla ]urldlca el entender el desarrollo de 1a humanidad
en €l ambito de la vida juridica y el intentar teorias iuscivilistas».

Para Castillejo 1a historia del Derecho romano se ha considerado de
un valor especial para la educacién de los juristas: a) por ser el mds
acabado sistema que la humanidad ha producido y b), por ofrecernos el
ciclo completo de una evolucién juridica a lo largo de trece siglos, en sus
atishos prehistéricos, en su infancia fresca y espontinea, en su madurez
filosoficocritica, en su endurecimiento y cristalizacién vy, por tltimo, en
su transfusién a otros pueblos hasta nuestros dias (4)-

Wieacker, atribuye al Derecho romano la importancia siguiente para
la formacién del jurista moderno: 1. Es como la madre de la clencia ju-
ridica continental y de los ordenamientos juridicos continentales. 2. Es la
lengua franca de todos los juristas. 3. La jurisprunencia cldsica ha formu-
lado los problemas dogmiticos fundamentales de modo mds ejemiplar que

(2) LeNEL, Nexum, en Z8S, 23 (1902) 100 s.

(3) PartscH, Vom Beruf des rdmischen Rechts in der heutigen Universitdl
(1920} 58 s.

(4) CasTILLEJO, Historig del Derecho romano (1935). 6.
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cualguier otra, aunque sus respuestas a consecuencia de Ios cambios cir-
cunstanciales, no tlenen por qué tener auctoritas (5).

Ahora bien, a pesar de lo acertado de estas expreslones en s CONjunto,
1a finalidad esenmdl de la ensefianza del Derecho romano no es facilitar
la inteligencia de nuestra legislacién, ya que si esta utilidad fuese la dea-
siva lo légico seria estudiar el Derecho romano a partir de la Edad Media
comp escribig Zittelmann (6). Si el Derecho romano persiguiese una fina-
lidad interpretativa del derecho hoy vigente seria mas oportuno estudiar
la evolucion juridica medieval hasta el presente. Resulta hoy ajeno a la
tonica de los actuales estudios romanisticos el afirmar que el valor del
Derecho romano residz precisamente en aquel convencional «Derecho
romano actual» que precedié a las modernas codificaciones parcialmente
inspiradas en éL

De ahi que la opinién mds extendida asigne a la enseftanza y aprendi-
zaje del Derecho romano la misma funcién que a la historia: nos libera
de creer en la eternidad de los dogmas ]urldlcos y de las gencrallzamones
faciles porque pone de velieve la variabilidad del Derecho en funcadn de
la conclencia social distinty segin las tierras y los tiempos. El Derecho
romano, como la historia, nos muestra un vasto campo de experiencias de
las que fundamentalmente interesa no las decislones que todavia forman
parte del patrimonio cultural moederno, sing la jurisprudencia, que cs signo
peculiar, nico de Roma, que ensefia a actuar con unos medios logicos
que conducen a resultados justos y satisfactorios para las necesidades de
la vida. El estudio atento de Ja jurisprudencia romana tiene una gran fun-
¢ién educativa del pensamiento juridico; siguiendo de cerca los razona-
mientos de los juristas y sus contrastes se afina el criterio juridico, que
indica una especial sensibilidad frente a los problemas. El Derecho ro-
mano educa por poner de relieve la insuperada sabiduria con que los ]u-
ristas cldsicos supleron -elaborar y emplear una serie de instrumentos juri-
dicos y, en este sentido, los grandes juristas romanos siguen siendo los
juristas por excelencia, El Derecho romano forma al verdadero jurista que
no es aquél que conoce leyes y doctrinas —lo cual es presupuesto necesa-
rio— sino aquél que tiene criterio juridico, Kl Derecho romano cumple
aquel requisito de la educacién juridica segln el cual no ha de atenderse
tanto a procurar conocimientos posirivos comop a educar adecuadamente
sl dlsmpllna mental: not information, but formation of mind.

La ensefianza que el Derecho romano puede dar al jurista moderno
radica cabalmente en la demostracidn de que toda dogmitica moderna

(5) Studic ¢ insegnamento del Diritto romano. Inchiestq. Separata especial
de Labeo, 2 {1956} 61.
(6} ZITTFLMANN El Derecho romana en lo ensenanzg future, en Deutsche Ju-
risten Zeltung, referencxa en RDP, 7 (1920} 150 ss.
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dista mucho de ser una verdadera dogmadtica, v lo hace asi al delatarnos
el proceso de formacién de tales falsos dogmas a la vez que nos instruye
en la inteligencia méds flexible de la que llamamos, desde un punto de
vista de prudencia y técnica juridica, la mejor época (7).

La auténtica misién del Derecho romano estd en presentar una sin
par. experlencia histdrica que tiene la virtud de preparar al jurista de
cualquicr tiempo para actuar eficazmente con espiritu de libertad. Tal
estudio viene a ser una disciplina formativa que equivale a las de Huma-
nidades en la educacién general de la inteligencia humana. El Derecho
romano constituye €l humanismo de los juristas (8) y de €l pueden prego-
narse las excelencias que se tributan a aquél y de la misma manera que
el estudip de la literarura grlega y latina contribuye al desarrollo intelec-
tual, y va formando pmglcslvamente no sélo la purcza y exactitud del
lenguaje sino ¢l rigor légico del raciocinio, de tal manera que el hombre
asi formado puede abordar -c.ualquier estudio con la misma Justeza e igual
rigor intelectivo, asi el estudio del Derecho romano dota de las mismas
mismas cualidades al joven jurista y puede asegurarse, sin temor a errar,
que para cl estudioso del Derecho romano, los problemas que suscita el
derecho posmvo v1gentc se ciicauzan con la serenidad que p1oporc10na
hallarse en poseswn de una base firme y un arsenal de principios juridicos
poco Menos que inconmovibles (9). Asi resulta el antidoto mas eficaz
contra el estudio servil del legalismo positivista y de la misma suerte que
el guego v ¢] latin no deben considerarse como «precedentes» del caste-
llano, asi tampoco €l Derecho romano debe ser reducido a un simple pre-
cedente de]l derecho civil tspanol En derto modo estd por encima
de él (10).

Estudiando ¢l Derecho romano se aprcnde que quienes fueron sus arti-
fices han pasado a la historia no por haber escrito densos volimenes de
sutiles y agudas disquisiciones, sino por haber buscado principos v dado
solucinnes a problcmas concretos que responden a las necesidades de la vida
y al sentido de Jusucm tal como es sentido efectivamente por la conciencia
colectiva, La ougmahdad que el cindadana romano apreciaba y exigia en
el jurista consistia.en encontrar argumentos convincentes en cuanto con-
ducifan a un resultado justo. Esto explica por qué las decisiones ripidas v
breves eran mucho mas apreciadas por los romanos de lo que pudiera
serlo cualquier profunda. disquisicidn, ya que tenfan la intuicidn segura
de lo que era justo en cada caso concreto, sin necesidad de prolijas
justificaciones.

(7) DrOrs, Papeles del oficio universitario (1961} 161.

(8) AvLvargz, Horizonie actual del Derecho romane (1944) 46,
(9) Auvarez, Curso de Derecho’ romano, 1 (1955) 71.

(10) D’'Ors, Papeles del oficio universiterio  (1961) 167.
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Como escribe Iglesias: «Por verdad que, en esta hora de grave sub-
versién, es saludable vy conveniente poner la mirada en los juristas de
Roma, Tales juristas atentos a su tiempo, no nos dicen, con palabra ex-
presa y proféuca, como han de ser los juristas de hoy, pero su ejemplo
—el de su actividad— sirve para que nosotros juzguemos sobre el arte y
manera en que debe proceder la ciencia juridica actual» (11).

«Si tenemos en cuenta que vIVinOos hoy un momento de crisis del lega-
lismo y en un momento de revoluciones en el mundo del derecho, creemos
que la primera ensefianza que debemos extraer del Derecho romano es la
referente al modo en que hay que actuar durante las epocas de crisis. El
Derecho romano debe dotar al joven ]urlsta de un gran espintu de inde-
pendencia frente a las leyes y de la mais alta estima de la funcidn de la
jurisprudencia comg fuente creadora también ¢l derecho moderno. En
este sentido de critica y superacién del derecho positvo, el Derecho ro-
mano adqmele un smgulal valor como elemento formativo del jurista en
un espmtu de pludente y eficaz libertady» (12).

Es undnime oplnlon que el estudio del Derecho romano tene la virtud
de presentarnos la mas completa, constructiva y aleccionadora experiencia
de la historia juridica de todos los nempos y, por esta razon, conserva el
mds alto valor magistral para la formacién de los i Ju11~%tas acrtuales. Ademas,
para e} derecho privado no hay mds tradicién auténtica que la del Derecho
romano y asi lo entendieron nuestros antepasados pese a los incvitables
ataques del regahsmo nacionalizante. Porque no se trata de que los Juristas
cldsicos romanos hayan «legislado» un derecho perenne, sino de que ellos
son los tnicos que pueden aleccionar al jurista actual en una conciencia
de sobriedad, de rigor de oficio, y de espiritu de libertad. En este sentido,
el Derecho romano, siempre vivo, no serd nunca anacrénico (13).

La mencionada encuesta de Labep (14} remacha «una constatacién
demasiado evidente: que el Derecho romano ¢s una disciplina de alto
valor formativo, capaz de plasmar y reforzar la conciencia juridica, de
aproximar al joven al conocimiento del derecho, a su fundamental histo-
ricidad. Es plemsamentc y sdlo el hibito mental histdrico el quL permite
¢l conocimiento y comprensmn del derecho pO‘ilthO la prictica de las
instituciones y del pensamiento juridico romano constituye la contribucién
mis significativa para una educacién que no se pare en la forma externa,
sino que, por el contrario, vea en la norma el resultado de exigencias

(11) Icursias, El espiritu del Derecho romano, en [Homenaje a Pérez Serra-
uo, 1 (1959), 127.

(12) D'Ors, Ivs europeum?, en L'Eurcpa e il Diritto romano, Studi in me-
moria di Koschaker, 1 (1953) B48.

(13) D'Ors, Papeles del oficio universitario (19G1) 213,

{14 Studio... cit. supra n. 5, 87
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complejas, Ja solucién de ciertos procesos que sélo una larga y familiar
adhesién a las fases histéricas del fendmeno juridico pueds explicar v jus-
tificarn. El Derecho romano proporciona el «sentido de la historicidad
fundamental del fenédmeno juridico (Albanese, n. 1), adherencia a la rea-
lidad (Branca n. 6), conclencig de la historicidad de las categorias juridicas
(De Visscher, n. 11, Baijc, n. 3), modelo para la biisqueda de soluciones
practicas (Beinart, n. 4, y los juristas de aquelles pafses donde ¢l Derecho
romano, ademids de disciplina histérica, es todavia fuente de derecho posi-
tivo: Escocia, Africa del Sur, Ceylin vy, hasta hace poco, Crecia), expe-
riencia de bilingiisme juridico (Devoto, n. 12), conocimiento de una tée-
nica rafinada siempre unida a las exigencias de lo real, continuidad ultra-
secular del orden romano, proyzccién de sus principios en las sistemdticas
medievales, hasta las modernas compilaciones (Feenstra, n. 17)» (13).

Ahora bien, dado el valor formartivo del Derecho romano hay que de-
cidir qué momento del Derscho romano a lo large de su historia llena
mds adecuadamente esta misién magistral. y hoy es opinién mayoritaria
que en el vértice de la ensehanza debe encontrarse el derecho clasico por-
que pr ccisamente el arte de decidir y formular dz los juristas cldsicos, ori-
gen y modelo de todo métode juridico, produce hoy todavia una profun-
da 1mpresmn a los ]ovenes

Como dice Schluz (16) hay una razén. pedagoglca pata confinarnos al
derecho ptlvado clasico, ya que forma un Lon}unto homogénzo. original

el Gnico bidsicamente distinro de cualqmen_ otro sistema de la Anuguf;~
dad o de tiempos posteriores. Listo es lo que hace su estudio simultdnea-
mente atractivo y dificil. «Ante todo y sobre todo los estudiantes han de
intentar familiarizarse con el derecho cldsico y con este propésito parece
lo mejor concentrarse sobre €l».

Respecto a las partes generales introductorias el mismo Schulz,
Wiecacker y d’Ors (17) se muestrap contrarios, ya que suelen comprender
una serie de generahdadeq y ahstracciones eldbmadde por la _]llllSpl udencia

ostclsica, medieval y moderna, pero mas o menos extrafia al pensa-
miento ]l.llldl(_O clisico. Todas estas generahzacmnes conceptos y reglas
abstractas tienen su propia historia que requiere una consideracién espe-
cal, pero que el historiador debe tratar con gran cautela, ya que «bicn estd
que los ]uristas que han de estudiar un derecho vigente con miras a su

(15) Studio... cit. supra n. 5, i
{16) Schurz, Classical Romcm Law (1951). 4. .
{17) Scuurz. Clessical Roman Law (1951) 6, WIEACKER, en Ivra, 1 (1950), 362

D'Ors, Papeles del oficio universiterio (1961) 210.
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aplicacién, traten de ordenar y coordinar sus preceptos, articularlos jerdr-
quicamente, suprimir contradicciones y presentar su sistema, e incluso que
para cllo prescindan de la historia. Pero el historiador del derecho, al que
lo que le interesa es conocer cédmo se formd éste, y como se establecieron
nuevas normas, frecuentemente en contradiccién con otras, no puede te-
ner la preocupacidn del sistema; toda novedad. rompe en algin modo una
situacion estable, ya que de no hacerlo, no lo serfa.

La historia del derecho debe apartarse del concepto dogmaitco del
ordenamiento juridico, tan deminado por el conceptualismo. Son muy
pocos los dogmas, y afin menos los de cardcter juridico, por los que <l
hombre vive y lucha. Los conceptos en este orden son sélo instrumentos
o modos de expresién de sus aspiracioncs e Intereses. Por ello la historia
del derecho no puede sar historia de sistemas y conceptos (18).

Para ¢l estudio y cnseflanza del Derccho romane importa decisiva-
mente centrar de ordinario el foco de luz en el Derecho romano clasico y
al mismo tiempo patrimonial haciendo referencias marginales a las den-
vaclones postclasuccls y, con gran pdlqucddd a los plecedentes arcalcos
necesarios para entender bien la realidad clasica (19).

Es necesario, al explicar el derecho clasico, poner de relieve cuanto
antes las acciones del procedimiento civil romano, ya que el derecho cli-
sico no pusde ser entendido sin una clara prospeccién de los mecanismos
procesales, puesto que es un sistema de acciones. La exposicién de las
distintas instituciones han de sacudirse ¢! yugo de la dogmitica y encon-
trar una ordenacién de materias mas ajustada al pensamizsnto clasico que
solo partiendo del procedimiento y de las disnntas acclones resulta
inteligible.

Ya hemos mdicado que el derecho clisico tiene caracteristicas Unicas
y peculiares. Pringsheim (20) llega a decir «mj tesis, con una peligrosa
pero necesarla simplificacién, es que el derecho especificamente romano
es ¢l cldsico y que todos los owos sistemas, inclufdo el Derecho romano
arcaico y bizantino, y todos los de Babilonia, Asiria, Egipto, del dmbito
greco-helenistico, germdnico, musulman y judio, forman un conjunto de
sistemas de duccho vulgar, popular, con conccpcmms qlmphstas y acien-
tificasn. El Derecho romano clisico es mas juu(hco mas cientifico que
cualqmm otro derecho. Fue creado por Juustas que orientaban Ja praxis,
sin apenas interferencias legislativas, y la jurisprunencia atrajo a los

18) Gagcia GaLro, Historia, Devecho e Histovie del Derecho. en AHDE, 23
(1953) 3.

(19) Wigacker, en Ivra, 1 (1950). 360, Scuuvrz, Classicel Homan Law (1951)
2 8.. D'ORs, Elementos de Deveche privado romaneo (1960) X1.

(20} PrincgsHEw, The wnigue character of clussicel roman law, en JRS, 24
(1944). 60 ss.
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mejores cerebros de su. época. Operd con un nimero limitado de conceptos,
de una manera sencilla y elegdnte sorteando los inevitables peligros
inherentes a un arte tan plenamente desarrollado por- un refinadisimo
instinto establecedor del equilibrio entre. teorfa y pr dctica. E]l hecho de
que el magistrado, asesorado por un consejo de juristas, tenga que for-
mular. previamente en su edicto los supuestos juridicos de una manera
abstracta, clara, comprensible v sobre todo concisa, y que las partes liti-
gantes hayan de adaptar su disputa a tal f6rmula, es una de las razones
que. capamtaban al derecho cldsico para aislar los hechos y preocuparse
inicamente del planteamiento de derecho, lo cual da a la ]urlsprudcnma
cldsica una peculiar clegencia sin merma de su realismo. De ahf la i impor-
tancia de hacer comprender Ids férmulas y su trascendencia cn cada una
de las instituciones, ya que la férmula era un instrumento flexible y
preciso que, comgp tenfa redaccién adaptada para cada tipo de reclama-
cion, la tipicidad procesal determina la tipicidad del derecho mismo. Por
ser este procedimiento Jo mds pccuhar del derecho cldsico importa mucho
insistir en él, ya que en conexién con él surgld la ]unqprudencm clésica
y su produccu)n literaria. Los juristas colaboraban con el pretor y con ¢l
juez para desarrollar v adaptar el derecho a las nuevas circunstancias, de
tal modo que las innovaciones aparecen antes que las antiguas institu-
ciones caigan en desuso. Su predileccidn por lo simple corresponde a su
aversion por las formas mixtas, por las configuraciones juridicas hibridas,
v esta tendencia se expresa en la terminologia que es clentifica, con un
vocabulario peculiar, muy sencillo, claro y uniforme. La razén de su
ex1stencla y su esplendor Lsta en hclbLl aplicado ¢l pensamiento cientifico
a la vida juridica.

La obra de la ]lllmpludencm del pretor y mds tarde del p11nc1pe
—aunque todo se reducia en tltimo términa a labor de los Juristas— sin
ingerencias legislativas, ni siquiera, como suele ocurrir, provocadas por
grdndLs cambios politicos, fue tan vigilante y sabia, tan coordinada
y arménica que la evelucién del derecho privado fue continua, sin sobre-
saltos; rdpida, sin inoportunidades; determinada y precisa, sin quedar
fijada en formas legislativas que hubieran podido fosilizarla.

La preferencia por ¢l derccho cldsico esti en su perfeccidn que se
muestra en su admirable dinamismo, gracias al cual adectia la norma juri-
dica a nuevas situaciones, en su continuo devenir, por el que las partes
caducas del sistema se tornan inertes y las partes vitales se expansionan
debido a su fuerza interior —bonum diffussioum sui—; en su organi-
cidad sin lagunas «semejante a un drbol secular que cada primavera
reverdece con ramas y frutos nuevos».

Fl aprendizaje del derecho cldsico forma y desarrolla o criteno jurf-
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dico del estudiante gracias al examen analitico de un organismo casufstico
1nsuperado del arte del derecho.

«A quien experto o modesto entendido, nos expone, por e]emplo el
surgir de la pintura, sus progresos en este © aquel perfodo, la influencia
de las épocas sobre la obra de un gran artista, prestamos ofdos curiosos
pero frios; por €l contrario nos sentimos plofunddmente conmovidos ante
las obras maestras del arte y con la reiterada observacién de las mismas,
afinamos, incluso insconscientemente, nuestro criterio estéticon (21). LEsta
funcién afinadora del criterio juridico ha de cumplirla el estudio del
derecho cldsico,

No debe ensefiarse a principiantes la pandectistica del XIX porque
ya cumplié su misién sistematizadora del derecho privado (22), recogiendo,
analizando y coordinando la abundantisima tradicién derivada del Corpus
Turis para preparar, sobre bases romanas, las formulaciones que leemos en
los codlg()s modernos, La pdndectlstlcd soslayaba la pCrprCUV& histdrica
porque ne la pretendia, y al final, en el momento cumbre con Windscheid,
sintid la necesidad de volver sobre sus pasos para inventariar los resultados
de su labor monogrifica. Windscheid, en ¢l momento dlgido del mds
fecundo periodo de la pandectistica alemana sistematizé en una genial
sintesis, con la huella indeieble de su personal contribucién, la labor ante-
rior y contempordnea, e iguald, fundié y vertié en categorfas 16gicas el
metal forjado por la jurisprudencia romana transmitide en el Corpus.
Pero Windscheid significé también el broche diamantino de un perfodo
gloriose y, con cllo, su final, de tal modo que su método se aplicé después
fundamentalmente al estudio del Derecho civil (23). Hoy en cambio «no
hay posibilidad de estudiar cientificamente ¢l derecho haciendo abstrac-
cién de la historia; de tal manera que la educacién histérica es indis-
pensable para la formacién del juristan (24).

El estudio del Derecho romano clisico no sirve de introduccién a los
conceptos fundamentales de 1a pandectistica que se estudian en la parte
general del Derecho civil moderno, sino que contribuye a proporcionar
al joven ]uusta una perspectiva histérica que le ensefie a considerar el
derecho v1gente come un producto histérico condicionade necesariamente
por la época, y con ello hacer frente al positivismo legalista dominante.

Como en unza ocasién formulé Gibert, Io slngular y valioso del Dere-

(21) D1 Marzo, Sulla odierna tendenza degli studi romanistics (1902), en Ivra,
6 (1855) 2.

(22) RiccomoNo, en Ivra, 1 (1950) 7.

(23) WIEACKER, Grinder und Bewahrer (1959) 196,

(24) De Francisci, Del Derecho mederne al Derecho romgno, en RDP, 39
(1955) 756.
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cho romano es que dio las respuestas antes de que los sistematicos abso-
lutos y abstractos del derecho hubleran nacido para sofiar tales preguntas.

Una vez expuesta nuestra opinién sobre la materia en la que debe
centrarse el foco de luz —en expt‘esic")n feliz de Alvaro d'Ors— permita-
senos unas reflexiones, con ideas ajenas y propias, sobre las lecciones uted-
ricasm» y las clases pricticas, aceptando una convencional distincién.

Lopez Ibor (25) tratando del slogan de los tiempos nuevos de hacer
més pricticas las ensefianzas, y de que lo que no sea ensefianza practica,
es decir, los conocimientos técnicos, pueden aprenderse en los libros, por
lo que sobraria la leccién maglstlal en la nueva planificacién de la ense-
fanza dice: «FEstaria yo mismo conforme con este plantcamiento, si la
leccién magistral no fuese més que la pequefia rifaga de plomo que todos
hemos soportado alguna vez a nuestro paso por las aulas universitarias.
Recuerdo un profesor, por lo demds mtehgente que habfa escrito su libro
de texto. Dianamente de nueve a diez, ofamos recitar como un salmo,
unas cuantas piginas de aquel libro. Era tan exacto, que nunca sc perdia
una frase del texto en el saltc de un dia a otro. 51 a ello lamamos una
leccién magistral bien fenecida estd».

«Pero ni la leccién magistral es eso ni su agonia tan scgura Precisa-
mente estamos llegando 2 un momento en que va a ser Més necesario
que huncay.

«La clencia se ofrece al hombre contcmpora’meo como en stalws nascen-
di. No se puede tratar, por cons1gmente en la ensefianza universitaria, de
ofrecer un capital de conocimientos de cuya renta puede vivir el estu-
diante el resto de su vida, sino situarle en las fronteras del conocer ‘bien
pertrechado para poder avanzar, o al menos, no retroceder. La enseflanza
ha de ser mas viva y esa vida ha de adquirirla de lo tinico que puede
darla: del hombre mismo. La misién de la Universidad como formadora
de hombres cstd en enseflar a buscar la verdad como raiz de la existencia.
Vivir es descubrir, y esta actitud de apertura ante la realidad del mundo
es la que debe tener el universitario: por ello se halla tan enlazada la
vida del universitario con el problema de 13 libertad. Y ¢! nicleo de toda
situacién ped:lgoglca es una situacién humana que no puede ser sustituida
por mngun artificto técnico. Todo esto a proposuo de la leccién maglstrdl
que contiene esa situacién pedagdgica de cardcter germinal en la que un
hombre que lleva a cuestas unas andaduras en busca de la verdad cienti-

(25) Lorpez-Ieor, La leccion magisiral en le enschionze superior, en Nuestro
tiempo, 75 - 76 (1960), 245 ss.
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fica recorre ante los alumnos un trecho de ese mismo camino ensefiando
asi a recorrerlon, Decia Kant que der Horer soll nicht Gedanken sondern
denken lernen; man soll ihn nicht tragen, sondern leiten wenn man will,
dass er in Zukunft von sich selbst zu gehen geschickt sein soll (26).

Vittorio Scialoja (27) recordaba en 1881 tratando del método de ense-
fianza del Derecho romano en las Universidades italianas que el mayor
jurisconsulro del XIX, que fue también el mayor maestro —Savigny— en
un articulo sobre las Universidades alemanas determind, mejor que nadie,
cuil es el deber y la cualidad principal del docente universitario, poniendo
de relieve la diferencia entre profesor vy escritor y estableciendo que el mé-
rito principal de la ensefianza oral debe consistir en desvelar a los oyentes
la génesis del pensamiento cientifico, de tal manera que les muestre cémo
se forma en la inteligencia del docente. Después de declarar que muchas
de las cualidades que suelen buscarse en los docentes como los descubri-
mientos cientificos, la facilidad de exposicién, la influencia en los disci-
pulos, son secundarias, concluye diciendo que, hecha abstraccién de estas
condiciones en parte accidentales y en parte secundarias, habrd que reco-
nocer en su pureza la verdadera razdn de la eficacia de la Universidad
que consiste ¢n incitar al pensamicnto cientifico mediante el espectdculo
de una actividad cientifica aunque perfeccionada en la mente del docente.
«Bl profesor mds apto para producir cste efecto serd aquel en el que mds
visiblemente se demuestre la operacién de la formacién del pensamiento
cientificon. Y esto puede aplicarse a todos los saberss puesto que la bis
queda de la verdad se halla en cada acte de nuestra vida intelecrual.

Savignv no vela amenazada la vitalidad y utilidad de la ensefianza
universitaria por, el papel impreso, ocasién de modos nuevos e 1mperso-
nales de comunicacién clentifica, porque sdlg la ensefianza, en cuanto
viva transmisién personal, realiza la continuacion fecunda de la ciencia:
«En el coloquin clentifico se suscitan muchas ideas, que no relevarfan en
un trabajo solitarion. Y nadie pondra en duda la eficacia tanto cientifica
como docente de Savigny y Scialoja. Del primero se han escrito volime-
nes enteros. Del segundo puede decirse con verdad que fue maestro de
maestros, Su d1%c1pu]o predilecto Bonfante, suscitd la vocacién romanistica
de Rotondi, Castelli, Suman, Rarti, Albertario, De Francisci, Volterra,
Branca, Clapcssom Ein, Vazny (78

Lo que nuestra época busca —sigue diciendo Lépez Ibor— como todas

(26) Citado por BEerri, Esercilazioni roemuanistiche (1930) Prélogo.

(27) Sciauoga, Sul metodo d’inseqna.mento del fhritto vomano nelle Univer-
sitg italione, en AG, 26 (1881) 490 s.; SAviGNY, Wesen und Werth der Deutschen
Universititen, en Zeitschrift Ranke (1839) repi ‘'oducido en Vermischte Schriften,
4, XLIII, 274 - 281,

(28) Vid. CasavoLa, Crongca di una Storia del Diritto romano, en Laheo, 5
(1959). 305; 310.
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las épocas de crists, es una nueva imagen del mundo, del hombre y de
su historla y.la Universidad puede contribuir eficazmente a ello siendo
¢lemento unificador en la dispersién, envolviendo los conocimientos pro-
fesionales y téenicos en un p]ano cultural superior. De ahi que la leccién
mag1st1a1 sea hoy mds necesaria que nunca, porque en la leccién magis-
tral hay que decir lo que no estd ni puede estar en los libres. En cada
libro se expone una materia determinada lo mds rigurosa y pedagégica-
mente posible; pero en la leccidn magistral esa materia ha de ser creada
en la perspectiva cultural de nuestro nempo. No se resuelve incluyendo en
el programa unas lecciones sobre las relaciones de la asignatura con las
demds ciencias sino ensefiando lo mismo a través de otro prisma. La lec-
cién magistral fluye de una persona. Esta sustancia personal debe im-
pregnarla.

Toda leccién magistral es un trabajo de creacién. Nunca puede repe-
tirse de la misma forma. Lo que alli debe contemplarse es la aventura de
un hombre avezado a la lucha intelectual, enfrentindose con las verdades
de su tiempo, en el sector que le corresponde. Esto ha sido siempre el
verdadero magisterio, el que ha dejado huella indeleble en los alumnos
de cualquier tiempo pais.

La exposicién ha de ser clara, lo que no stempre implica que sea ficil.
La leccién faci] suele agradar al estudmnte que no tiene demasiado interés
en esforzarse intelectualmente. Lenel, siendo en 1866 alumno de von
Vangcrow en Heldelbelg no se sentia a gusto en las clases ya que con fac-
lidad se compraba la renuncia a tratar los problemas dificiles y, a veces,
la excesiva minuciosidad en temas de derecho hereditario, como por
ejemplo la sucesion forzosa formal hacta que las obligaciones se tratasen
al final con excesiva brevedad (29).

Es sabido, por otra parte, que el valor educarivo del Derecho romano
no radica en su sistemdtica, qus en realidad fue una creacidn del 8. X1X,
ni en su desarrollo histérico, sino en la estructura peculiar de sus fuentes
que contienen esenclalmentc decisiones de miles de casos practicos (30)
Por este morive son una ohra legmlatlva bastante defectuosa pero al mismo
tiempo tienen un valor insuperable como medio de formacién. Tratando
de 1 reedicién de los Gmna’zugg de Rabel, escribe Kundel que «quizi
ninguna de las exposmloncs de conjunto escritas hasta ahora ha propor-
clonado al lector una sensacién tan clara de que las raices del Derecho

(29) LENFL, en Die Rechtswissenschalt der Gegenwart in Selbstdorstellun-

gen, 1 (1924) 2.
(30) Kaser, Zur Methode der rémischen Rechisfindung (1962) 2.
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romano cldsico no estdn en el sistema, sino en la casuisuca» (31). Es algo
uninimemente reconocido que el estud10 cuidadoso de las decisiones ju-
risprudenciales constituye un gran disciplina mental para €} jurista ya
que le adiestra a captar en los casos decididos las Iineas ]undlcah esenciales,
las cuestiones de las que depcnde la decisién, los varies métodos de la
argumemucic’)n juridica al mismo tiempo que hace progresar en el cono-
cimiento de los PI’lI‘lClplOs fundamentales y en su efictencia.

Puede decirse que el me]or método para la formacién de un Jur1sta es
el mérodo casuistico, el mismo método de los | ]mlstas romanos, cuya clencia
es casuistica, Io mismo que sus comentarios, pero no es aquella casufstica
escaldstica que se complace en soluclonar combmacmnes tan pecuhales
y patado]lcaq como sea posible, sino una casuistica viva y prictica, que
sélo intenta abarcar y dominar Ia rlqueza y polifacetismo de la vida real.

Lo mds importante del caso practico, su principal utilidad consiste en
ensefiar a discurrir juridicamente. Es menester, por tanto, marcar un
mérodo a la inteligencia del alumno. Esta es la Jabor propia del maestro,
ya que ¢l conocimiento en si, del dato mondo y lirendo puede aquél en-
contrarlo mis simplemente en los libros (32},

Como Schulz pone de relieve (33): «Una cosa es cierta: el método
casuistico, que expone al derecho en movimiento, en lucha, dié a la lite-
raturg cldsica una viveza y una fragancia, que no puede tener un sistema
rigidamente teorético; a ¢l se debe también la fuerza excitante que le es
propia y que desde ella ilumina; el reto para la cooperacién productiva
que suena al tener escondida la idea directriz; en pocas palabras, aquello
que slempre ha suscitado el encanto de la posteridad juridica».

Lia 1til de] Derecho romano no estd ¢n su valor absoluto para las rela-
ciones de la vida juridica, porque éstas son hoy, en muchos aspectos, total-
mente distintas de las de los romanos. Pero con el ‘ejemplo de Roma hemos
aprendido y debemos seguir aprendiendo a ser justOS con los medios que
nuestro derecho nos ofrece de acuerdo con Jas exigencias de la vida mo-
derna. La casuistica de los jur istas rontanos no descansa €n un Mero senti-
miento juridico general, sino que actda siempre con una exacta distincién
de los distintos elementos juridicos, consideraciones y puntos de vista que
existen en una relacidén juridica, y llega a los resultados de una manera
consecuente y adecuadamente conexa.

Savigny (34) describié este método, como «un calcular con conceptos»,
y a este procedimiento se debe lo satisfactorio del Derecho romano hasta

(31} Kunker, noticia de la reediciéon de RareL, Grundziige des rémischen
Privatrechts (1955), en ZS8, 72 (1955) 498. :

(32) DrOms, El esclavo prestade con una flaute y olros cases de Derecho ro-
mano parge principiantes (1945) 4.

(33) ScuuLz, Prinzipien des romischen Rechis (1934} 44,

(34) SavieNy, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswz.sse;rjs-
chaft, 3 (1840) 17.
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en los detalles mds pequeilos. Claro que actuando sin reparos, este proce-
dimiento podria llegar a un duro formalismo conceprual y no faltan ejem-
plos inclusa entre los romanos. Pero les protegia de este peligro su. sano
sentido para lo equirativo, adecuado y oportuno, porque los romanos no
actuaban como matematicog del derecho, sino como hombres de la vida
prictica. Y en este dominio de la téenica juridica estin esencialmente
cquiparados todes los juristas romanos y en esto, y sélo en esto, a pesar
de las peculiaridades personales de cada uno, son, en cierto modo, como
dijo Savigny (35), personas fungibles, y cllo tunddmenla la armonia exis-
tente en los infinitos pormenores de su casuistica.

De ahi que el familiarizarse con este mérodo educa lo que podriamos
llamar ¢l «o]o clinico» del jurista, es decir, la apritud para intuir lo esen-
cial en las situaclones concreras y una vez realizada tal operacidn aplicar
los principios adecuadamente,

El aprend17a]e de la técnica juridica, del arte del pensamiento juridico
exige supuestos de hecho sencillos y los Tomanos tratan casos sencillos de
una variedad infinita, los siguen en sus gradaciones y mileiples conexiones,
llegando paulatinamente a mayores complejidades y dejando ver un pro-
ceso metddico claro.,

El hecho de que las fuentes que han de consultar, ya para resolver los
casos en ¢llas planteddos ya. para res solver los que pue(len dictarse en clase,

estén normalmente en latin presenta sin duda ung dificultad pero también

puedg presentar la ventaja de habituar al estudiante a una precision en
la ponderacién reflexiva de cada palabra, lo cual es dificil de conseguir
con los idiomas vulgares (36).

En las clases dialogadas sobre casos prdcticos es donde el alumno se
compenetra mis intimamente con la mecdnica y la dialéctica del dere-
cho; alli es donde se destacan los verdaderos temperamentos juridicos que
no son smmplc los que mas facilmente aplendcn las nociones de la ng
natura en su orden estitico (37).°

Ademds la inimitable brevedad de las soluciones que presentan muchos
casos afinan la inteligencia del que los contempla y le excitan Ja imagi-
nacién para Intentar integrar las aparentes 1agunas tenicndo en cuenta
el contexto logico de la decision y apreciard que a un vigor légico inflexible
se une el mas dictl sentido de Iz justicia, y as puede apreciarse que ¢l
verdadero métado juridico es ¢l casuistico porque sélo del caso concreto
cabe predicar la justicia o injusticia, y en eso consiste fundamentalmente
la actividad dictaminadora del ]uusconsulto

(35} SBavigNy, ib. 96,

" (36) * Sobre exégesm del Digesto vid., los. interesantes trabajos de STUrM,
Anleitung zur Anfert?g'amg von Dtgestenmegeeen en Juristische Schulung
(1962) Heft 10, 387 ss.; 11, 427 ss.;7 12, 471 ss.
© (37) D'Oss, Papeles del oficio wniversitario (1961) 208.
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La explicacién de los casos prdcticos es mucho mds dificil que Ja de
las Instituciones y quien no pisa firme no s¢ aventura a enirentarse abler-
tamente con los problemas que surgen a propésito del caso y procura dar
una solucidn poEO comprometedora que le permita pasar a otro asun-
to para no ser metide en un atolladero. Esta actuacién puede re-
sultar muy perjudicial para la formacién juridica del alumno a quien
hay que resolver todas las dudas que presente COn apoyo en las fuentes
¢ incluso convienc provocar dudas dificiles de resalver cuando los alumnos
no las p]antedn y presentar siempre una solucién clara que mlpiesmnc la
memoria del oyente. Los errores en la cxphuuon de los casos pracricos
pueden scr fatales porque es ahi, en relacién con la hlpotcsas viva fingida,
donde la ments e apodeld de los nuevos concc.ptoq con mayor f13eza €
intimidad. Esta es sin duda Ia labor docente mas dificil, pero al mismo
tiempo la que pucdc rendir mejores frutos ya que alli se descubren las
verdaderas voczlciones juridicas (38).

Solo conviene dedicarse a los casos p!d(.thOS una vez cxphcado todu
el programa tedrico, con ¢l fin de que Tos alumnas posean las noclones
necesariag para aphcallds a los casos. Conviene dictar varios dias antes el
caso 0 casos a discutir, recomendar a los alumnos que se retinan por grupos
para resolverlo y luego en clase, poniendo a disposicién de los alumnos
varios ¢jemplares del Digesto, tras una discusién ordenada sobre los argu-
mentos del caso hipotético, procurando ensefiar a eliminar las circunstan-
clas que carecen de relevancia juridica, s= examinan los textos pertinentes
haciendo su exégesis y su critica. De este modo, casufstica y critica se
enlazan de una manera llena de sentidg por cuanto ven en él un camino
para discernir Iy superposicién histdrica de los varios puntos de vista sus-
tentados sobre el mismo caso. Con cllo se ven en el espejo de la evolucién
histérica del Derecho romano las distintas soluciones posibles.

Como opina Betti (39), sélo cuando se ha practicado con este espiritu,
¢l estudig del Derecho romano podr'i cesar de ser materia de erudicidn o
mero aprendizaje de nociones de las que hay que dar cuenta en los exd-
menes, para convertirse en medio de’ wgorosa disciplina mental, parts viva
¢ Integrante de nuestra educacién juridica; el estudiante aprenderd a
concebir el derecho como problema y a convencerse de que la solucién
depende esencialmente del modo de plantcarse las discusiones. «El estudio
romaunistico ha de estar orientado de modo particular a la casuistica y a
la jurisprudenciax» (40).

(38) D'Ors, E!l esclavo prestade con wuna flauta... (1945) 5.

(39 BEerT, Esercitezioni rvomanistiche (1930) 1 ss.

(40) Para, referencia a Guarine, en Cronache, labeo, 9 {1963) 260. Recien-
temente ha aparecido un libro interesante desde el punto de vista escolar de
GAR(%AGS():‘TARRLDO Cusuismo y Jurisprudencic romana. Pleitos famosos del Diges-
to





