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La recepción del Derecho Romano 
en Europa Central: una visión 
introductora 

l. RECEPCIONES JURÍDI­
CAS EN GENERAL 

Por «recepción» en sentido históri­
co-cultural entendemos la aceptación de 
un bien cultural-espirilllal ajeno. En sen­
tido específicamente jurídico nos referi­
mos con este término a la aceptación de 
un Ordenamiento. fue111e o institución ju­
rídicos por una 'ociedad no sometida a 
ellos. Como es sabido. ha habido repeti­
das veces recepciones jurídicas en la 
época moderna. Así Japón acogió a fi­
nes del siglo XIX un proyecto del BGB 
alemán; Turquía con Atatlirk en 1926 
puso en vigor como Derecho propio el 
Código civil suizo, que era entonces el 
código civil más moderno cr1 Europa. 
Por su parte, Grecia recibió en 1940 el 
BGB alcrmín. Pero ya en la Edad Me­
dia alemana fueron recibidos Derechos 
ten-itoriales como el Espejo de Sajonia y 
Derechos estatutarios. como los de 
Llibeck o Magdeburgo. con la expan­
Sión de los comactos comerciales en el 
oriente e. lavo. Y así corno hablarnos de 
familias de Derecho estatutario para 
aquella época. podemos distinguir con 
René Dcn•id también para el mundo ac­
tual diversas familias jurídicas con sus 
respectivas analogías típicas(!). 

«Cada nación tiene su Derecho -
pero el Derecho no debe ser nacional», 

ha dicho Di1/ev Tamm. actualmente pro­
feso r de His toria d el De recho en 
Copen llague(). Todo pueblo ci' ili1ado 
ha vivido dc~dc hace s ig lo~; de l o~; innu­
jos fruct ífcros de con·ientcs culturales 
extranacionalcs. El Derccilo como una 
de las manifestaciones culturales más 
importantes no >e halla excluido de 'c­
rnejante intercambio internacinnal. La 
cau, a de tale' recepciones ranllncntc 
ha sido una imposic ión política. sino rnu­
cho rmís a menudo cl nacirnicnto de una 
nueva net:esiclad de normas, un vacío de 
reglas j urídicas por consec uencia de un 
cierto retraso en el desarrollo jurídico. 

Una prueba en contra de esta te. is 
expl icativa es. por ejemplo, e l caso de 
Ingla terra «Nolumus leges An;:liae 
111111are», 110 quere rnos cambiar las le­
yes de Lnglaterra». declaró e l Parlamento 
de Merton 1236. El hecho de que Ingla­
terra quedase li bre de una profunda re­
cepción del Derecho romano, tiene u 
base en que ya entonces un instnoido e~­
tamento de j uristas había desarrollado un 
ordenamiento jurídico satisfactorio para 
las necesidades prác ticas. Pues el vien­
to penetra solamente ahí donde domi na 
una zona de baja presión. llenándola; en 
lnglaterra dominaba. por el contrario. ya 
entonces en d erta medida «a lta prt:sión 
espiritual>>. Por otra parte se está de­
mostrando paulatinamente, gracias a 
recientes investigaciones. que tampoco 
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Inglaterra quedó cnmpletruneme fuera 
del influjo de reglas jurídicas romanas('). 

La recepción no reprc~cntó ninguna 
especial debilidad de Alemania frente a 
todo lo ajeno. sino un proceso común a 
toda Europa, incluso de alean e histórico 
mundial. Junto a 1~ Biblia. ha ~ido el Cor· 
pus /uris Civilis. en palabras de Heinric!J 
Mir1eis. el libro de más transcendencia en 
la histona de la humanidad. La Biblia y el 
Corpus luri~ encamaban parn el hombre 
medieval. que creía en el libro, la rmio 
scripta. La expansión del Derecho roma­
no es por ello perfectamente comparable 
con la evangelización del Cristianismo. La 
misión histórica mundial de Roma la idcn· 
tificaba R. ~~ llreri11g, en la introdut'ción 
a~~~ obra fundamenta l ,,El e.~p íritudel De· 
rccho romano». en la ~upera.:ión del prin· 
cipiode la nacionalidad a través de la uni­
versalidad de la humanidad. 

ll. PREMISAS DE LA RE­
CEPTIVIDAD DEL DE­
RECHO ROMANO 

1. La transmisión d..:! antiguo Derecho 
romano a sociedades modernas de ca­
ractcrrs socio-culturales cornplctarnen· 
te diver<os es en sí un fenómeno sor· 
prendente. El sacrificio del Derecho tra­
dicional causa no menos estupefacción 
que la renuncia al idioma patrio. La com­
paración con la lengua. que frecuente· 
mente se ha establecido dc~dc el Ro· 
mauticisrno, ~in embargo falla . La len· 
gua es fonna. el Derecho en cambiO es 
contenido. 1'\uestros códigos contienen 
-traducidos- innumerable~ principios ju­
rídicos romanos. A pesar de la diversi­
dad de lenguas. son los códigos a menu­
do análogos entre sí, y a pesm de estar 
alguno~ de ellos redactados en el mismo 
idioma. en ocasione> contienen también 
diferencias. La mayor parte. no obstan· 
te. son tan sólo variaciones sobre ternas 
ya conocidos. 

La cualidad de la receptividad distin­
gue al Derecho roma no de ot ros 
ordenamientos jurídicos antiguos. Una 
semejante aceptación de otras cult urns 

jurídicas, en particular de las caracteri­
zadas específicamente por su religiosi­
dad, como la hebrc.1 o la mahometana, 
a. ociedades de otro culto religioso. ape­
na~ sería imaginable. Las \'Cntajas inhe­
ren te~ al Derecho romano. en panicular 
la de una lengua rica en ideas. con con­
ceptos definido~ de una manera suficien­
temente fija. probablemente no habrían 
bastado por sf solas para su recepción. 
Ulterior premisa esencial ha sido la téc­
nica del ai>hunicnto (lsolienmg) de lo 
específicamente jurídico de vinculado· 
nes extrajuridicas del hombre por la re­
ligión. la moral. la costumbre. Este arte 
del :1islamicnto lo dominaron pronto los 
romanos; F. Sd111l~ lo describió con 
maestría en ~us «Principios de Derecho 
romano». Agradecemos a F. C. v. 

Savig11y esta lúcida visión: «El Derecho 
no tiene razón de ser en sí mismo: su 
c~cncia e• más bren la vida nusma. con· 
templada desde un lado panicul ar.~ El 
juri~ta ub~crva d~~de una perspectiva 
específic:1 el mundo de la vida humana, 
de manem similar a corno el encargado 
de la iluminación del teatro desde un lado 
proyecta la luz sobre los actores situa­
dos en un escenario oscuro. 

Las fuentes del Dcr~cho romano se 
nos ofrecen como una obra de abstrac­
ción de primer orden. Las descripciones 
de casos están, en su mayor pane. des­
pojadas de todo lo accesorio e insustan­
cial. La" perwnas que actúan llevan nom· 
brcs tipo como ego y tu. 7irius y Maevius. 
Al ideal de la «justicia ciega». es decir de 
enjuiciar imparcialmente sin prejuicios sub­
Jetivos. tiende este rnsupernble método 
concentrado de la descripción de casos. 
LOs romanos crmentaron tas estructuras 
y modelos básicos como piedras de cons­
tmcción del Derecho privado. sin las cua­
les no puede erigirse ningún sistemajurí· 
dico: por ej. la distinción entre sujeto y 
objeto de derecho. entre actiones in rem 
y ac1iones ir¡ personam: inventaron la 
categoría de derechos reales sobre cosa 
ajena (iura in re aliena). etc. Con todo 
ello cstablederon los romanos los funda· 
rncntos para la concepción de un Dere· 
cho privado abstracto. esto es. del Dere­
cho civil •<en si». 



1. En (Oncreto se lleró ,¡callo e' le procc­
\O de ab>tracción en dtvcr'o' pa'o~ hi\IÓ­
ricos: 

a) El primer pa'o fue la distinción 
cm re derecho hum,mo) derecho dt· 
1 ino to e'piritual ). e~ decir cm re iu.~ 

.1 jil~. cnlre imuria 1 neja f. El con­
cepto del tus quedó :t.\Í limi1ado al 
orden mundano: y la panc c'piritual 
de la elaboracir\n del Dcrcrho 'e re 
dujo a unmininnun apena\ aún pcr 
ccptiblc. No hubo en Roma. en la 
medida de nuestrO> conocnntcntm •. 
juido~ de Dios. ordalías: a di fe renda 
del Derecho germánico, donde lll~ic ­

ron vigcnclil largo 1 icmpo y desapa­
recieron Milo ju~larncmc con la re­
cepción del Derecho romano. Los 
juri,la'> romanos jamá> conllaron en 
el modo irractonal de \Olucionar CJ­

so~ mechamc prueha, de :1gua o d~ 
fucgo. mcdtanlc la ckx:i,itín de la wcr­
le. o el duelo C'nn razón. :1 c~tc res­
pecto, mtcrccdió el gr Jn 'labio um­
l'er,;li G. IV. Leibm: en fa1 or del 
estudio del Derecho romano y de \ U 

codificactón. porque esperaba de él 
·<Jn,tyor rJctonaltd,td»' 1

• 

bl En un ~cgundo pa>o del aislamien­
lo. separaron lo~ juri>tas republica­
nos de Roma el ms de la mera cos­
tumbre (mos, COII.\'UCtudo). :11í como 
de la moralidad y ética (1}(}11 i mor1•.1 ). 

Con~cpto> moralc' ~n la> fuentes 
jurídica> como ho11esws. pieta~ y 

sobre lodo ftde;. a>í como sus con­
trarios wrpitttdo r do/us 11111/tts tes­
timonian las elc1·ada~ exigencias éti­
cas frente al Derecho: • luml'sll' 

\'il'<'I'C• e' según L:lpiano D. 1.1.10 
incluso el primer mandamiento dd 
Derecho. Ambo~ campos. itts y mo­
res se cmrcl:tLan de múltiples manc­
ms.mantcniéndosc. sin embargo. por 
principio separado>. La concreción 
de los conceptos en blanco referidos 
a la moral soctal ha sido y es tarea 
de los juristas COtl\ llhnt-.:s y de los 
jueces al wlucionar connictos en 
cada época. Su elasticidad permitió 
a los jurislas. en los tiempos de la re­
cepción, llenarlos a veces de conte­
mdo nuevo y actualizado. De esta 

mancr<t. lo~ juri,¡a, alem.mcs di.' la 
recepctón no con,tdcraron como le­
sión :t los bo111 11101(''· en cont ra de 
los ro!1lano,. la limit.l<..itín de l..1 ltbcr 
tad de lc,tar ,1 Ira' e' tlc t:OIIIraw' 
wce>orios 1 mculaJltC\. La prohibi­
ción de pacto, su c,orio . por cnn,i­
gmente. no fue rcctbtda en Alcmama 
(a difacncia de ltalt.J. Fl .lllcla) E.'­
paña). En cambiO aceptó m•c,lra ju­
ri,prudcncia (en conlrJ de lo' Esta­
dos Unido:.¡ la ihcitud ¡Jc:lpoclltllt cf,• 
quow /iris. por el cual el :thngado 
recibe como honot ario nn tdulo por 
ciento del pkilo cu <:<N> tk ganurlo. 

e) E~pcxialtm:n lc fa~orablc .1 la rcccp 
tl\'ldad del Derecho romano 'C mn' 
tró en tcrc..:r lugar la ~cp:u·actc\n . oh­
tcmda ~a en la 1\nug:Ucdad. entre el 
ittsci•·tle (el Jnticuado i111 Quiritium ) 
) el ÍIIS g!'III ÍIIJ/1 Cé\tt.: en \ U nl.l)Or 
pane idénlit:n al ius nctlural<'l. t=l im 
cil'lle era en cqc 'cnudo el Derecho 
pri1 ado propio en l'tgor para lo' t:lU· 
dadano' romano': el i111 ~enrttmt . en 
c:unbto. el derecho (pri nctpalmcmc 
también pn vado) común a todo' pue­
blo~ ctvili7ado>. El pretor peregrino 
elaboró desde la mitad del o;íglo terce­
ro antes ele ('n,to la nueva y cl:huca 
111<1\ajurídica dd iu.1· gellltl/111 'obre la 
base de la /}(ma fldes. d deber de 
mantener la palabra dada. mciU!.O en­
tre extranjeros. si t} con idcmr su pct­
tenenciaa una concretn m.7a, rc ligicín. 
lengua. o nacionalidad. Ya cnlont.:c' se 
reconocieron los contratos con-,cnwa-
1~ sin forma (compraventa. :UTcnda 
miento, contrato de <;ervic iru. )' de obra. 
sociedad y mandato l. J\Jcm{t~ ,e pro­
duce ya en la época clásica la su,tttu­
ctón de la engorro'a mluwipmio por 
la Jradtti" infonmtl. En rc'umen. se 
tr.lla) a cnloncc, de una forma de u.ttlt 

modemus . la el.iminacion de formah­
dadcs. y la progresiva e~piritua lit..actón 

dd Derecho como evolución típica ge­
neralmente comprobable. 

Elforum del pretnr peregrino 'a t i ~ l n­
cía portanto las cxig~ncias cid comcn;io 
del orbe romano c~ pandido por todo el 
mar mediterráneo. Se llegó asf a un «De 
rccho del tráfico>>. un Derecho merca mil 

(4) f. Sturm. D;t .. rdmhch~.· K~du 111 

llt·r \u~hl '-Un ( r. \\'. l~i bni7 t I'J{1XJ 
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m;ís apto para atender a la.~ necesidades 
de lo; comcrci;mte> en el periodo de la 
recepción fremc a los antict1ados y local­
mente d1sperws Derechos particulares. 
Comoius genrium des1gna Gayo D. 1.1.9 
quod naruralr.r ratio irrrer omnes lromi­
lle.l cmr:.rituir (.do que la razón natural 
c'~1blccc cr11rc todos lo; hombres• ). es 
decir aquellas non nas que .;e obtcnian di­
rectamente de la naturaleza hUJmma o de 
la de las co~as. sencillamente porque ;e 

mo;traban razonables. Así. por ej .. pudo 
ya el juri>ta clásico-tardío Marciano D. 
25.225 atribuir lacmrclil'tio pO.I".\es~imris 
contra lo~ po~wlorcs ikgítimm, a un prin­
cipio del ir11 ¡:entirmr: En origen se creó 
en realidad la condrctiu únicamente pan• 
procedimientos entre ciudadanos roma­
noo: pero. como in~litución confonne a la 
r:v.ón no se limitó a ello>. 

3. La formac1ón del cl~sico ws gcnriwn 
hasta los emperadore~ Severos e;. por 
consigmcntc, un proceso de naturaliza­
ción o •• purilicación» del Derecho tradi­
cional. iniciado ya en el Principado. Ta­
le~ procc'o' de purili~ación .;e repitie­
ron en el curso d~ la historia ulterior: 
nunca se aplicó el Derecho romano al 
pie de la letra. El emperador Justiniano 
y su ministro de jusucia Triboniano die­
ron un paso adelante mediante ms le­
yes de reforma y sus in terpolacione~. La 
nra11cipario fenec ida tiempo ntrih fLIC 
chnunada 'istcmáticarncntc de la' fuen­
tes por lo~ compiladorc, . y con ella. la 
jiducia. Este proceso de purificación 
aparece a lo· ojo> de los historiadores 
del Derecho nonnahnente como un em­
pobrecimiento de la abundante riqueza 
de las figuras clásicas: persistió a partir 
oc ~monee' mn •ullJ un upo ut: prcnult 
(pignus), 1ólo un tipo de fian~a (ji­
deiussio). Esta clarificación del rebo­
sante ar>cnal de ligurns jurídicas surgi­
da> a lo largo de la hbtoria fue. por otro 
lado. una necesaria incisión quirúrgica. 
En este sentido operó también la apor­
tación de Justiniano a la reforma de los 
estudios en interés de \ US alumnos. Le­
yes claras y breves coru,tituyen la base 
imprescindible de una ólida formación 
jurídica: como dice el propioJustiniano: 
;itrr¡Jiicuas legibus amica. «la sencillez 
debe ser amiga de las leyes». 

111. EL PROCESO DE LA 
RECEPCIÓN EN EURO­
PA CENTRAL 

Todos los pueblos del Sur y del centro 
de Europa han entrado en contacto con 
el Derecho romano más o menos prof un­
damcnte, debido a que la recepción. como 
~e ha dicho ya, ha sido un fenómeno que 
ha afectado a Europa entera. A Alema­
nia, al None de los Alpes. llegó rdativa­
mcnte tarde, pero de la manera m~ in­
tensa. En el Norte de Ita ha medieval, no 
be había perdido del todo el conocimiento 
de algunas pHnes del Co{/ex lu~ritriwws. 

Pero el redescubrimiento del DigcbiO por 
Jmerio (o Guameri, qu iz~ un alemán 
llamado \Vemer. que latinizó su nombre) 
fue la premisa para la fundación de la 
E,,cucla de los Glosadores, surgida en 
Bolonia. en lu que durante lob siglos veni­
dero; se instruyó el docto estamento de 
juristas europeos. 

En concreto se puede dividir la recep­
ción en tres periodos: recepción tempra­
na (siglos Xli!XU!). recepción principal 
(siglo XV) l recepción tardía (siglo XIX). 
La recepción temprana se relierc a la 
aceptación del Derecho rom¡mu vulgar en 
lt'l!> E>tado> gcnnímicos bucesores del Im­
perio romano. La relación que existe en­
tre la recepción temprana y la recepción 
principal es acaso an~loga a la que hay 
entre la inclus1ón de dtversos extranje­
rismos y la aceptación de un idioma ex­
tranjero por completo (a;í la comparJci6n 
de O. t'OII Gierke). Los Dcrcchob de raíz 
gcrm{mka fueron redactados en latín. las 
llamadas i<>¡¡es Barlxrronmr (sobre todo 
la /ex Salica. 500 d.C.). Los documentos 
negociales se escribían también en latín. 
El alemán. por otro lado. <;e utili1aba tan 
sólo en juicio ante el tribunal. Para redac­
tar sus lcyc>, los gcnnanos no tenían un 
idioma adecuado: durante alrededor de 
siete siglos (hasta el Espejo de Sajonia de 
1235¡ se strv1eron portanto del latín. 

La recepción principal (también llama­
da recepción práctica) alcanza w punto 
culminante con la Ordenanza del Tribunal 
Camera! del Imperio de 1495. La post-

•• 



recepción es una obra de la E>cuela 1 (i,. 
tórica del Derecho fundada por Sm·i~nr. 
así como la '>Ub'>iguieme Escuela pan­
tlcct í~tica (cuyo e:-.ponente fue B. 1-iílld.l­
cheu[). Se ha destgnado al primcr¡J<:riudo 
de la recepctón (rccepcil)n t ~mprana. 

f-riihrezepuon) también como el de la re­
cepción •tcó1ic:t»: ya que en esta época 
se fijó la basc t~óritade la pervil encta del 
Derecho romano en Alemania. Su funda­
mento fue la doctrina de la lrlm~lcmo im­
pcrii: El emperador :l>umía desde Cario 
Magno el título de lmJJermor liomauo­
rum: el imp~1io se denominaba Suenan 
lmperium Rommwm. má> tarde (desde 
el siglo XV) Sacro Imperio Ronmrtodc la 
Nación Alemana: con la ndiciún de las pa­
labras «Nación Alemana>• se significaban 
la., zoml> del imperio en donde se asenta­
ron habitante de origen geml.Ínico. Por 
consiguiente. los emperadores alemanc~ 

se semfan como ;ucesor~ de lo~ priuci­
pcs romanos: de Augusto. Dioclcciano. 
Constantino y Jthtiniano. Según esta >U­
ge'>l i' a pero ahbtórica concepción el De 
rccho romano no era contemplado como 
algo extraño: se lo constdcmba más bien 
como Derecho del Emperador t Kar.w·r­
recltl) vtgcnle desde nnt iguo. Comna e 
Imperio constitu ían <I'>Í lo> pi lar~ lxhico'> 
de la recepción en Alemania. 

La idea de la tmnslatio im¡>erii ha 
tenido como cort;ccuencia una rccc¡x:ión 
tola! i11 cmttplexu. En este sentido se di­
ferencia Alemania de Francia. Francia 
también acogió el Derecho romano. pero 
no in complexu: y en absoluto porque fue­
se Derecho imperial. Lo~ reyes francc­
o;e¡, incluso se oponían a la idea del Impe­
rio. Scgtín un ingcnio..o adagiu.lo juri>­
la' francc'>~s aceptaron detenninados 
principios jurídico1 romano ·,ou ratione 
mtpem. sed imperio rat1011is': «no por 
razón deltmpeno. sino por imperio de la 
m7Ón». Imperio de la razón aquí quiere 
decir en la medida en que regla' o institu­
tos del Derecho romano demostraron te­
ner sentido y ser ulilizablc en la práctica. 
Asf por ejemplo. una aplicación de laplu­
ris petirio. es decir de la trracional pérdi­
da total del litigio en ca. o de una petición 
excesiva (aunque equivocada mínima­
mente) por parte del demandante nunca 
fue discutida en ~crio en Francia (al con-

tr.Uioquecn Alemania¡ ' . L1jur i'>ptmkn­
cia del Parlamento de P:trÍ\ procuró una 
saludable ¡¡j, elación cnlr,· la; pro' tnci:l'> 
romaniadJs del Sur corrc-,pondiente~ al 
tlrcm éair. ) las gemHU117.ada, del None 
del Sena corre-,pondientes al dmit r ml­

tumier. De e~ le 1 nodo. con,c.:r. ú d Codt• 
ci1 il franrais en buena medida má~ ele­
mento> ¡:em1:ínicos que el propto BGB 
alemán. -L.'l Libcnad de 1es1ar no pencu-6 
nunca completamente en Francia; puc> 
el te tador sólo puede dt,poncr ~ob1 ~ una 
cierta porción del caudal r('/iuo: la lla­
madaqumir. disponible. e incluso ~5ta ,;ólo 
en favor de legatarios. no a lo> herede­
ro>: el resto. la ri:.1etve. debe re>crvar;c 
para los hcrcrlero'i lcgít i m os. 

IV. LA CONTRIBUCIÓN 
DEL DERECHO CANÓ­
NICO 

Promo10rc~ fundamcntalc' de la rc­
cepción.junlo a la Corona y el Imperio. 
tueron el Papado y la Iglesia Católica. 
Al indo del C<Jrpus /uri1 Civlfi~ . >e ~i­
tuó el Corp111 luris Cww11ici (con 'u 
panc principal. el DtTrPtum Gllltirmi). 
como fuen te del Derecho común recibi­
do. Las lcyC> laica' (impcriaJc,) ) Jo, 
cánones eclc ·iástico> integraron conjun­
tamente el ius 11trt1mque. Legista> y 
Canonistas (también llamados Decrc­
talista'>) estudiaban y enseñaban juntos 
con idé nt ico espíritu contc mporií ­
ncamcntc en la misma c'cucla de 
Bolonia. cuna de la renovación del De­
recho. tanto secular como ccle>iástico 
en la Alta Edad Media. Eltftulo de Doc­
tor iurü urriwq11e. que m;í~ tarde ~e 
otorgaba con má~ frecuencia. en un prin­
cipio sólo lo obtenían uno> poco~ privile­
giado~. Ser «doctor en ambo~ Dere­
cho'»• constituía una disunción elevada 
y poco común: pre oponía un estudio do­
ble en sendas facultades. en origen ~e­
paradas. En oca~ iones. los clé t igm, no 
lograron ni tan siquiera :,cr admitidos en 
las Facultades de Derecho secular. Tan 
sólo a partir del siglo Xl V se configuró 
el doble doctorado. En las Univer; ida­
des alemanas fundadas desde la segun­
da milad del siglo XIV (Praga 1348. 
Viena 1365. Heidelberg 1368. Colonia 

(~ ) lli< ~w111. PI<" pcllltl1 ( 197~ ): re 
c.·cn .. lon: \Hui~.Archl\ 1.d ~1 \lh\t. 

Prax" 177tl')7it262,, 
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1388) origi nariamente prcHtkcicron en 
ntímcro los profesores c:monista . La 
ruón era que las u ni\'ersidades surgían 
a menudo dOtadas de privilegios papales. 

El Derecho impenal no luchó comrn 
el eclesi<íslico ni al conlrario, sino que 
ambo se complemenlaron muruamen­
lef''). El Derecho canónico ~e cngió <;O­

bre 1 a bas.: del romano Numao :1~ 
regulae iuris amiqur del último tftulo 
del Diges1o 50.1 7 fueron adopladas en 
su espíritu por el Papa Bonifacio VIII, 
en su Libcr sexiiJS decrewliiJIII , lcrcc­
ra parle del Corpus iuris m11mrici, pro­
mu lgad o en 1298. Un principio de 
subsidiariedad mutua condujo a la pau­
latina penetración recíproca de las di' ­
ciplinas. originariamcme separadas. de 
la Legístiea y de la Canoníslica. Los tri­
buna le.~ ecle~ iá licos enjuiciahan ,ub,i­
diariameme confom1c al Derecho roma­
no. fa\'orecido por In regla Ei'c/esia vi•·it 
le.~e romana. Los lribunalcs laicos apli­
caban viceversa a \'Cces reglas del De­
recho canónico. La progrestva fustón de 
ambas disc ip~nas se manifiesta en el afo­
ri;.mo: fus C0/10/ÚCIWI e/ Cil i/e SIJII / 

ad.:o connexa. 111 111111111 ;iue altem 
iwellegi 11011 potes/ (<< El Derecho ca­
nónico y el civil hasta tal punto C>Hin 
unidos que no puede cntendcr:-c el uno 
sin el otro>>). En caso de conflicto ven­
da. sin embargo. el Derecho e:mónico 
por ser más reciente (según la regla Lex 
posterior derogar legi priori). 

El domi nio del Derecho de la Iglesia 
fue ante todo el Derecho procesal. Los 
lribunalcs episcopales desde 1221 en 
Magum:ia y Tréveris enjuiciaron no sólo 

d>UIIlu> ut wuté>tiJit y ut te. u accrc:t 
de cuestiones relativa~ al cargo u orden 
eclesiásticos de clérigos y monje~. sino 
que también tralaron lemas de matrimo 
nio y tc, tamcnlo; resolvieron 1ambién 
casos que afectaban a pobres. viudas. 
huérfanos o cruzados. Por las ventajas 
que ofrecía acudir a los tribunales ccle­
siásucos. fueron estos a menudo in\'o­
cados por las panes en o1ros confl iclos 
en calidad de árbilros. de mancrn an~lo­

ga a la Episcopalis audielllia de la i\n­
tigticdad tardía. Lajurisdiccióneclesiá'­
tica ejerció infl ujo ma1erial en materia 

de posesión con el reconocimienlo de la 
exce(Jiio y de la actio S¡wlii (sobre IH 
ba~ do.: la regla Spoliaws 1111/e omnia 
restimendus: «El despojado ha de ser 
resliluido ante lodo• ). En la doctnna de 
la usucapión según el Derecho canóni­
co. a diferencia del Derecho romano clá­
sico. la mala fe sobrevenida impide al 
poseedor adquirir la propiedad (male 
fides supervemens nocet). por consi­
derar la mala fe como éticamente re­
probable en todo momento. En el cam­
po de las obligaciones, se reconocía la 
lltlcla procesal de cualquier contrato (ex 
uudo pacto oritur actio: asf mismo un 
paso adelante rcspeclo del Derecho ro­
mano clásico), y especialmente la pro­
mesa bajo juramenlo. porque la ruplura 
de juramento fue considerada como pe­
cado. En el Derecho de sucesiones pro­
movió la Iglesia, ante todo. el reconoci­
miento de la hbcnad de testar. y no de 
fonna absolutameme desin lere~ada. se­
gún la doCirina de la cuola hereditaria 
de .J~ucri ~I O>• como hijo: Todo creyen­
te ha de ro.:w·,w una porción de la he­
rencia a Jesucris1ocomo a un hijo legíti­
mo. y por ello se le ha de permitir otor­
gar un tcstamemo en favor de la Iglesia 
o de una fundación pía. Esta pane se 
conoció tambt~n como cuota en favor 
del alma (Seeltei/J. 

V. LA VIGENCIA EFECTI­
VA DEL IUS COMMUNE 

La ciladu recepción tol:tl del Dere­
cho romano (i11 com{Jiexu) en Alema­
nia se encontró. sin embargo. con cier­
tos límites: La pane griega del CorfJUS 

IIJII> Ltl•rlll. en paJLtcutao ul: llls .\ove­
las. no fue recibida ( 'Graeca 11011 

lcgumur'): y así tampoco aquellas le­
yes a la que no prestaron a1ención los 
glosadore~ (Quod non adgnot·it glo~­
sa, 11011 adgu0\'11 curia: «Lo que no 
reconoce la glosa. tampoco lo recono­
cen los tribunales»). De este modo. fue 
recibido el Derecho romano en la forma 
que le dio !:1 Glussa ordinaria de Accursio. 
La práctic:t tendió a sobreponer la auto­
ridad de la Glosa por encima del conte­
nido del texto clásico-juslinianco. Sicw 
a111iqui adoraban/ ido/a pro deis. ita 



adt·ocati adorant glossarorel pro 
etmzgclisris: «Como los anliguo' roma­
nos idolmraban las imágcnc de sus diO· 
se,, a í adoran los abogados a los 
glo ·adores como a los evangclislas.» El 
insigne glosador A:óu gozó como autur 
de una Suma del Codex de rau alla es­
lima. que se llegó a afirmar que sin la 
po;,c~ión de su libro ningún abogado po­
día ser admitido ame los tribunales ( «Chi 
non ha Azo. non vada in Palazzm•). 

En cs1a fonna. retinada a lravés del 
mé1odo e. colástico de la Ah a Edad 
Media, miles de escolares alemanes que 
csludiaban Derecho en Bolonia. se Jo lle­
varon consigo allende los Alpe . donde 
pasaron a ocupar pues los inlluycnle' cu 
la judicalura y la administración del Im­
perio. al servicio de príncipes y señores 
u de lo~ municipios. Según la Ordenan­
za del Tribunal Camera] Imperial de 
1495, la milad de los vocales Uuece~) 

debía ser jurista de carrera. Dchían ju­
rar emilir sentencia «ele acuerdo con el 
Derecho común del fzn perio>> (es decir. 
roznauo y canónico). •así como según 
los recios. honorables y tolerables 
ordcnamicnlos, cslatutos y costumbres 
de los principados }' scnorío . que ame 
ellos fueran presenlados». De acuerdo 
con es la llamada «cláusula de o;a lvaguaz­
dia» regía el Derecho eotmírt sólu 
~uhsidiar iarncnie, precediéndole lo;, de­
rechos particulares de los municipios y 
lerrilorios. ( •El Derecho estatulario pre­
valece sobre el Derecho territorial: el 
Derecho lerruorial prevalece sobre el 
Derecho común»). Es1a 1eoría ,e deo;ig­
na en alemán como Staltllenthcoric. 
cuyo nombr~ deriva de la expresión iu.~ 

.1/ill tlllllll. Según ella. se concede rango 
preferente al Derecho local especial 
(como /ex spedalzs)'1' . 

La cláusula de salvaguardia y la teorfa 
de los estalutos regían. no obslante. sólo 
leóricamente. En la práctica ~e im·c11ía a 
menudo la sub>idiaricdad del Derecho co­
mún. En primer lugar. los eslaltHOi> locab 
y las costumbres. según el citado artículo 
de la ordenanza del Tribunal Camerallm­
pcrial. debían ser «presenrados ante». es 
dcciJ expuestos ante el tribunal al igual que 
lm, hechos controvc11idos. En caso de 

duda. ~u 1 ig.:n..:ia dependía de 'u pmeba. 
A e;le resped o. en oca,ionco, lo' doclo~ 

JUeces se mo traban muy e~o.ig.:ntn. ya que 
ignoraban los Derecho>) ..:o~tumbre> lo­
e;~ le;,. En efecto loo; jueces habían estu­
diado tan sólo el Derecho común: lo' De­
rechos paniculares no Clan con, idcmdo> 
por lo~ pmfe,orcs ck Universidad como 
merecedores de atcnci6n cienrílica. La 
1\:gla Jura um•it curia ( •<lo; tnbunales 
conocen el Derecho•>) 1 alía por ello ;ola­
menlc pruael De ·choconllín En -.cgundo 
lugar. en caso de duda acerca dd ámbito 
de vigencia de una nonna de Derecho 
cstalulario. lo:; glosad ore~ fonnularon ade­
más la máxima Swtwa swrt stru'tt· izzter­
weranda («los e~talutos l1.1n de inlcrpre­
lar.c e'lrict.'ll1lCZtiC»): .:s decir. ;mle una 
laguna jurídica no era admtsible M I aplica­
ción analógica a casco; sinulare!>. En ter­
cer lugar. los Derechos paniculare> cMa­
ffim subordinados a la rc'iCn a del orden 
público, pues Milo hnbían ele lomar'e en 
cuenla en la medida en que fueran «rec­
IOS. honorables y tolerable'"· Mediante la 
in\'ocación de eqa cl(l u<,ula. no fue infre­
cuente declarar como ~irrac iona l» una 
regla dd DeJecho p. 11icular. 1>01 contra­
decir IH ratio scrip1a del Derecho romano. 
Encuano) último Jugar, figurasjurídicru. 
gcnnánicas fucmn interpzctadao, udoplan­
do scnlido rom:1110 (la llamada interprelio 
rom;ma). Ejemplo de un in~ti tuto genná­
nico revestido de ropaje romano es acaso 
el uszr.\fl'ztttus maritalz~ (clu'>ufructo del 
palrimonio de la mujer por paz1e del mari­
do): «Uil Mi~hcl alemán llevando IOgll ro­
mana» (~egún Ja, p:t l <~hra' de 11 Miuei.1·¡. 

La leería de Sc/ztlta denominada de 
la Yimdaw intelllio' describe esta inver­
sión de la cláusula de salvaguardia de esta 
manera: Quz ius romcmum rzdlegat. ha­
ber fimdatam imcntiozzem ( •<Quien ale­
ga el Derecho romano tiene fundada pre­
ten,ión») "· Aqud li1igan1c que pueda apo­
ya~c en un lcxto giO'<Ido del Corpus iuris 
ci•·ili<. posee en ca.'>o de duda una funda­
da prelensión. Recae cmonces sobre el 
adversario la carga de demostrar la no vi­
gencia de Derecho romano (mcdianle su 
no recepción o dcrogac.:ión). 

(7, \\ lt'Jr!tmtf,. IUd h.'ll tur RtX' h1 \..lR­

\\CUdung,lchrL' c.L:r RcLcpttOn'-lcit 
( (077¡ 11>~" 

18l ll'~t¡;untl. / uo Her~unlt und 
Au, hrCitung dt•r l ~onn~ l ~(l l ah(!rC 

funUut.lm i nh:nlmnl!rn~ . Fc .... t,chr. 
Krou'c ¡1 97~) 126" 
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VI. ¿RECEPCIÓN A TRA­
VÉS DE ACTO LEGIS­
LATIVO? LA LEYENDA 
DE LOTARIO 

La citada Ordenanza del Tribunal 
Cameml lmperial de 1495 no introduJO 
el Derecho romano en Alemania. sino 
que lo pr~¡,umió vigente dcsd~ :mtiguo. 
En MI ,·igenria desde tiempos inme­
moriale:. creían también los emperado­
re~ akmancs: acaso re~onocible por el 
hecho de que en el stglo XII el empera­
dor Federico Barbarroja aiiadió a las 
Novelas de Justiniano MIS propios de­
cretos feudaJc,. Un fundamento legal de 
la recepción i11 complexu, sin embargo. 
'ólo ><e intentó ofrecer desde el siglo XVI 
atribuyendo la introducción del Derecho 
romano a la pcr~uasiva personalidad del 
emperador Lotario 111 de Suplinburgo. 
Dtce el relato que tms su victoria en Italia 
del Sur. y poco ante<. de su muenc en 
1137. ordenó legahncntc la aplicación del 
Derecho romano ~n Jo, tribunales y su 
en<.eiianla en las Uni,·ersidades. 

Esta teoría. aca>n alentada por Ph. 
Mela~tclttlwn, >t1rgió ;ólo má larde (si­
~ lo XVI), cuando tra el debilitamiento 
del poder central imperial se ansiaba 
hallar tma explicación de la recepción 
práctica. El famoso polígrafo H. Cnn­
rin,~ se encargó. no ob:.tante, ele enviar 
esta teoría al mundo de la f:lbula. Dc;­
de entonces se la denomina «la leyenda 
de Lotario». Conring ~convirtió con su 
libro De origine i11ris Gemuuuci asf en 
el fu ndador de una historia del Derecho 
alemün. En el año de su publicación 
1643. hacia el fi n de la Guerra de los 
Treinta Años. había quebrado definitiva­
mente la idea del imperio y. con ella. la 
conciencia del Derec ho univer>al. 
Conring ~uperó de este modo la doctri­
na de la /ram/ario imperii. que había 
pervivido mintemtmpidamenlc desde la 
Antigüedad, manifestando :.u libro una 
tendencia antiimpcrial. En lugar de la 
tran.illllio imperii, construyó Conring 
una tcuría de la recepción puramente 
pragmÍitica: El Derecho romano ha sido 
IW I sensim recep111111 (recibido inscnsi-

hlemente por el uso) o. como dice C. 
Da/un . «ha penetrado lentamente de 
ptllttilla'»>. En lugar de la idea política de 
Roma. rcfu tHda porCmrring, surgió en­
tonces en el Renacimiento la «idea cul­
tural de Roma». es decir. la representa­
ción de la ejemplaridad del patrimonio 
cultural y jurídico de la Antigüedad. P. 
Kosc/wkPr percibió profundamente este 
tránsi to en su magnílica obra «Europa y 
el Derecho romano». 

En resumen. no hubo acto legislativo 
alguno que introdujese en su totalidad el 
Derecho romano: más bien, desde el si­
glo XV I, tan sólo ciertas leyes cspcdfi­
ca;, como la OrdcnilllZa Imperial del 
1\otari:tdu (añu 15 12) y diversas orde­
nanzas imperiales de Policía, que se apo­
yaban. en cuanto a su contenido, fi rme­
mente en el Derecho romano, e inter­
pretaban como auténtico tan sólo el 
Derecho que ya e>laba realmente vigen­
te. La rec~pc ión no se limitó. sin cm bar· 
gu. al Derecho privado: El Código Penal 
Imperial de Carlos V. la Constitwio 
Cnmina/is Carolina. u Ordenanza Ju­
dicial Penal de 1532, tomó de su mode­
lo. la Bambergiensis. mucho del Dere­
cho penal romano. 

VII. LA PRIMERA OLA 
CODIFICADORA DE LA 
ÉPOCA DE LA ILUS­
TRACIÓN 

Sólo podemos tratar aquí brevemen­
te el posterior desarrollo en los diferen­
tes territorios. Tra~ fi nalizar la Guerra 
de lo> Treinta Aiic1' ~~· indr,nl'nilinron 
Suiza y los Países Bajos de la alianza 
impcnal y desde entonce~ dejaron de re­
conocer la supremacía del Tribunal 
Camera! Imperial. Los Derechos 
estatutario> y territoriales fueron repeti­
da~ veces reformados. Los soberanos 
de lu~ distintos territorios se dedicaron a 
realizar codificacione. siguiendo las en­
señanzas del U.'"~ modemus y de la 
Escuela del Dcrccl1u Natural (ss. XVIU 
XVII I). El código de Baviera (Codex 
Maximilimreus Bavaricus Civilis) del 
aiio 1756 (el mismo atio del nacimiento 



de Mo~arr) es la primera codilicacJón 
completa. que, in embargo. deja al De­
recho romano-común v1gencia suple­
toria. Es un precedente de los tres gran­
des códigos de Derecho Natural. que 
desplazaron al Derecho común como tal 
de su ámbito de 1 igcncia (si bien lo a'u­
micron mat~ridlmen te múltiples veces). 
a saber: el Derecho Terruorinl G~neral 

prusiano de 179-l (redact<iClo por Car/ 
Gmtlieb von SutírP~ y Craf Carmer), 
el Código Civil General austríaco de 1 X 11 
(redactado por KMI Amon von Martini 
y Fran: von Zetllcr) y el C'odc Napo­
león de 1804, que se introdujo en la par­
te occidental del Ri n en Alemania. y. 
adaptado Cil redacción alemana. en 
Badcn. 

VID. SAVIGNY Y LA ES­
CUELA IDSTÓRICA DEL 
DERECHO (SIGLO XIX) 

Tras el lin victorioso de la guerra de 
liberación contra :-.'apoleón, ~igu ió en vi­
gor el Derecho francé~ en lo~ territorios 
del Rin y en Badcn. El innuyente jtlrista 
de Heidelberg rl. F. J. 77t ihcmt planteó 
ademá~ en 1814 1a exigencia de confec­
cionar para Alemania, siguiendo el mo­
delo del Codecivil.un similar código na­
cional. Esta exigencia encontró en el mis­
mo año 1814 la oposición del joven Sa­
vigny. llamado a la cátedrn de la recién 
fundada Univer~idftd de Berlín. Según 
Savi¡;uy. aún no había llegado el momen­
to idóneo pam una óptima codificaCIÓn del 
Derecho privado. Sal'ignv alinnó que el 
plan de 71ribow no era. tras el Congreso 
de V1ena bajo la pre,idcncia de Met­
tellliclr, polítiCamente rcalil"lblc, ya que 
los Estado' M'lbcnHIO\ alemanes se ha­
brían opuel.to a la introducción de un có­
digo nacional. De este modo. el Derecho 
romano-común sigu1ó vigente casi un si­
glo más para un tercio de la población ale­
mana. es decir. la situada en Uil corredor 
que iba desde la coslll en el Norte ha ·ta 
los Alpes en el Sur. 

La Escuela Histórica del Derecho 
fundada por Savigny reconducía el De­
recho, al igual que el idioma, al poder 
creado r del «espíritu del pueblo» 

(Volh¡;eist ) operante en la hi, tona) di ­
rigió sus esfuerzos contr.1 lo.~ c'cc~o' 
racionahstas de Jo, periodo-. anteriores 
de la llu,tración ) del Derecho de la 
Razón. El retorno prograrn :itrco de 
Sm igny al «puro" Derecho ronwno de 
las Ptlltdectcu ex1mía al derecho ju,li­
nianeo de losdesrumllo~ «falsit:icadorc\>• 
de los postglo!>adore~. do:! U.\ li S modcr 
1111s )' de la Escuela de Derecho natu­
ral. Bajo el inflUJO de estos tí !timos. en 
Francia, por eJemplo. \C impthO el pri n­
cipio del con~en,ua l i~mo en la tran~llli ­

sión de la propiedad. por causa de la ge 
nerali1ación. de de hada mu~·ho tiempo 
operada. del constitzlflllll po.\.ll'\'.WI'illm , 

en cambio. la i nterpret<tción m á~ fiel al 
tenor de las fuentes ju~tinianca~ de la 
Escuela Histórica llc\ ó ..:n Alemania de 
nuevo al principio de la trat.l itio (Tradt 

tionibus dom111 ia rcnmr. 11011 muli.1 
pacti1 trtm:.ferunmr. Diocl. C. 2.3.20 
del año 293: «Las propiedadc' dt: ht> 
cosa~ ~e tram.ficr~n a tr.,,.,:, de l'ntrc­
ga. no de nudo, pactO\»: a,,¡ el BG B en 
929 s~.(·) ~ lo mismo ' ucedía en e l Có 
digoctvtl español. art. 609. pr. 2•¡. 

La labor del cbarrollo del derecho 
no podía asumirla . ~egún Sm•ig11y. ni la 
legislación de entonces, ni lajunspruden 
c1a. sino únicameme la doCHl ciencia ju­
rídica de la Universidad. Sa vigtry mis­
mo y sus muchm di. cípulos t a lcni 0\0~ 

iniciaron la rcnovaci•)n cicntilica del dc­
r~cho con cntu~ ia~ 1110 . Encontraron >U 

expresión en un,t impre~ionante cifra de 
imponantcs publicacionc<;. que en parte 
fueron también traducida~ a idiomas 
extranjeros. A'>Í la Pwzdec/Íith·a ale­
mana alcan7ócn el siglo XIX un pue:.to 
preeminente en la doctrina jurídica mun­
dial. Su repercusión se mani fiesta pan i­
cularmcnte en Austria. donde. a pesar 
de la vigencia del ABG B de 1811. las 
doctrinas de Sa1 igny en ontraron nm­
ehos seguidores gracia~ a J. Utrger: con­
dujo además a una profunt.la reforma 
educativa en las Univcr~idadcs. La pre­
cisa defi nición de los conceptos y una 
clara construcc ión sistemática con~titu­

yen las indiscutibles aportaciones ele la 
ciencia Pandectística. Un cjc111plu del 
fino análisis conceptual de e~ta escuela 
es la distinción entre la relación interna 

(9) V~a'c na< ke. Drh 8c.::tt/­
l.nn,utul ,,¡, U><.rfabc,uiTUgal m 
Rc.:hh~c,chtchlc und Rech,dog­

mauk (197~) ' "·· 21,, 
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(mandato) y ex tema (apoderamiento) en 
la representación. desarrollada por P. 
Lllbwul en 1866"" . En el campo de la 
,¡~temática. es característica de los ma­
nuaks de Pandcctas la capacidml para 
fonnular conceptos básicos (como ne­
gocio jurídico y d~clarac ión de 1·oluntad). 
y para la con~trucción de una Parte 
G-:neral de cle\'ado grado de abstrac­
ción: ~.:!>l a última fue una creación de (i. 
A 1-/eise. adoptad,¡ poco dcspué> por 
Srll'iRIIV. y que constituye la espina dor­
~al dei!:!GB. 

Esta parte general la incorporó el 
Código Civi l sajrín de 1 8(>3. que aunque 
~ólu regía para 3 millonc.~ y medio de 
habitantes (menos de la docea1•a parte 
de la población alemana de cntonce,), 
c. digno de mención porque ejerci6 una 
poderosa intl uencia en el 13GB alem;ín 
de 1900: estaba tan intensamente im­
pregnado de Derecho romano-común. 
que por ello se le denominó «compendio 
de Pandectas vertido en par~grafos>~. 

Puede atribuirse la paternidad auténtica 
del BGB a /:J. Wi11dschcid. quien duran­
te algún tiempo formó panc personal­
mente de la primera comisión legislati­
va, y que. aun inabsentio. continuó in­
n u yendo con u excelente manual de 
Pandectas (del que se publicaron hasta 
nueve ediciones). 

IX. LA CRÍTICA DE LA 
RECEPCIÓN 

La Escuela Histórica del Derecho 
cultivó también la invc ligación de las 
fuclllcs germánicas y. en relación con 

\.. t\ \.&,:,. L..a'l?\_¡._.._1\V IU\.. 1 \.odl lll·l~ I~IH Lll 1~ :<~ 

jornadas de 1846-47 se alzaron lo; 
gcnnanil> tas contra el Derecho romano. 
atacándolo hostilmente y calificando su 
recepción como «infortunio nacional>>. 
Estos hechos provocarían una tremen­
da tormenta. que después ele unos año~ 
amainó. y las j ornadas de gcrm;mista> 
se transfonnaron desde 1860 en la in;ti­
tución aún existente de las Jornadas de 
Juristas alemanes (Deutscher Juristen­
tag). No obstante. las tendencias anti­
romanistassereavivaron a partir de 1920 
co n el partido nac ional -soci al ista 

cofundado por Hitler. Se propugnaba «la 
sustitución del Derecho romano. (su­
puestamente) materialista e individualis­
ta. por un nuel'o Derecho alemán co­
mún•. Tras la toma de poder de Hitler. 
se fundó con este fin la Academia de 
Derecho Alemán en 1936. Pero. a pe· 
sar del envío a la; Facultades de Dere­
cho de planes de estudio en este sentí· 
do. tales ansias se 1•ieron frustradas por 
el comienzo de la Segunda Guerra Mutl· 
dinl en 1939. 

Ya hahía resonado hace siglos una 
crítica po¡JLtlar contra la recepción del 
Derecho romano, aproximadamente en 
la .época de la Guerra del Campesina­
do en los tiempos de la Keforma. Blan­
co primario de esta crítica fue en efecto 
el docto c~tamcnto de los juristas de ca­
rrcm. que. o;curccicndo e intrincando el 
Dcrecho. lo alejaban del pueblo. despla­
zando a los cscabinos de la JUrisdicción 
o. como abogados. codiciando el dinero 
de su~ cliente~. Ecos de esta crítica rc­
~uenan en la e1.clamación de Lutero: 
•duri~tns. malos cri~tianos•. 

Así pues. fueron los juristas los prin­
cipales portadores de la recepción. Pero 
también el comerciante. viajando por ra­
zón de sus lejanos negocios. tenía inte­
rés por encontrar en cada localidad un 
ius cnmmuue uniforme en vez de las dis­
pcr•as y particulares costumbres. Por 
su parte. lu> profesores no desarrolla­
ron un preeminente interés por los De­
rechos particulares alemanes. dado que 
a menudo eran llamados en breve plam 
de una Universidad a otra, atravesando 
la front era~. y deseaban cominuar sien­
uu U\ill> ~ll lUUU 1110111~1110} IU~dl. 

Ciertamente. sin la recepctón del 
Derecho romano. la industrialización en 
el s1glo XIX habría tramcurrido dc la mis­
ma manera. como ilustra el ejemplo in­
glés. Amplios campos como el Derecho 
industrial y de las sociedades anónimas 
~on creaciones propias de este tiempo. 
particulannente de la legislación prusiana, 
cuya imponancia era ya en el siglo XVII 
de primer orden en materia de Derecho 
procesal. y sobre todo en Derecho 
rcgi;tml e hipotecario. Sin las ordenan-



¿a, pru~iana~ del Registro y de la Hipo­
teca. habría sido difícilmente imaginable 
un crédito hipotecario medianamente 
seguro como presupue topara la indus­
trial ización. El sistema del Registro ale­
m (in. que se rc111onta a los documentos 
registrales coloneses (Kolner Schrcin­
surkundenl de la Baja Edad Media. se 
puede reconocer aún hoy como el de 
mejor funcionamiento del mundo. 

La consideración de la recepción 
como una «desgracia nacional>> para 
Alemania es un erróneo planteamiento 
de la cuestión. porque no había alterna­
tiva alguna de profundización ~: i entífica 

de nuestro Derecho. Con esta idea se 
cone~:ta la obs¡;rvación de F. Wieacker. 
de que la recepción ante todo fue. des­
de el punto de vista metódico. un proce­
so de -valga el término- «Cicntificadón>· 
(Vcrwissenschaftl ichung). Una cosa es, 
en efecto. segura: Si Alemania no hu­
biera recibido el Derecho romano. no se 
habría llegado jamás a un trabajo con­
junto entre romanistas alemanes y ex­
tranjeros. De ahí el dicho -que sigue es­
ta ndo vigente- de Roma communis 
11nhis pmria: Roma es la patria común 
del hombre moderno. incluso de paises 
como Sudáfrica o Escocia. cuya tierra 
en la Antigüedad jamás holló la bota de 
un legionario romano. Análogamente. 
constiturc ellatín la madre de todas bt, 
l engua~ rom:inica,, pero también lo cs. 
en cuanto al vocabulmio, del inglés o del 
alem:ín. 

X. PERSPECTIVA DE FU­
TURO: EL RETORNO 
DE FIGURAS JURÍDI­
CAS ROMANAS. ¿HIS­
TORIA DEL DERECHO 
EUROPEO O HISTORIA 
DE ANTIGÜEDADES? 

l. Tras la entrada en vigor del BGB en 
1900. perdió el Derecho romano. junto 
con su vigencia, su significación prácti­
ca. También en la enseñanza universi­
taria, por vía de repetidas refonnas de 
estudio~. se vio disminuido paulatina-

mcmc en n•ímcro de hora<. bajo la pre­
sión de nue,·os y pujantes campo~ del 
Derecho. En el marco de la imcrpn:ta­
ción jurispmdencial . ju,to dc,pué~ rle la 
citada entrada en' igor del BGB. se pue­
den observar aún recepciones puntua­
les. A~í por ejemplo. el reconocimiemo 
de la exccptio doli por pnrte del Tribuna l 
imperial( "). y In transmi,ión de la pi O­

piedad de bicnc' muchJc, en garantía 
como rcviviscencia de la :mtigua tiducia. 
A amba;, figuras se cnfrcnló el legi~la­
dor del BGB de manera tendencia lm~ nre 

opuesta. 

En la jurispmdcncia del T rihunal Fede­
ral Suprcmotr<L' la S~.:gunda Guerra Mun­
dial, Marer-Maly ha comprobado un in­
con~cicnte retorno a antiguas figuras jurí­
dica,('-). como la culpa le1•1:rima con su~ 
tres grados de negligencia: igualmente la 
limitación de la inadecuada regulación del 
139 BGB acerca do.: la nulidad parcial de 
negocios jurídi.:o~. rm:cliantc la vuelta al 
principio romano Urile per imaile 11011 ri­
litaur (,<ioútil no resulta vic1ado por lo in­
Íltih>). Tal retomo e' a veces indu,oobli­
gatorio, porque re,¡JCcto ele cada problc­
majurídicoconcrcto y 'u con-ecta , o]ución 
sólo hay disponible un limitado abanico de 
po,ibrlidades: Así, en caso de desaparición 
de dos personas en un mismo accidente. 
~ólo cabendos posibilidades: a,aber. o bien 
presumir la supervivencia ele aquella per­
~ona rlc constitución fi~ ica m á~ robusta. o 
bien aceptar el fallt:t:imicnto simult;incn de 
amba; (commorie111iwn 11011 videltlr al­
ter altcrum supervixisse: •<no paree.: que 
ninguno de los comnoriemcs haya sobre­
vivido al otro» J. En el campo de las cl:\u­
sulas genera le. lcgale. necc. itada~ de m­
tcrpnctaci6n, pero también en el de la in­
terpretación de lds declaraciones ncgo­
ciales. se han conservado aún hoy praetcr 
legem numerosas y aforismos o má-ximas 
jurídicas. en las que In propia redacción la­
tinacontimla su avanzaelaedad: comot·e­
nire COI!Irafocltml pmpriwn uemini /ice! 
(«IlOCS lícito ir contra los propios actos»): 
dolo ft¡cil qui petil q11od srarim reddi­
fl¡rus esr («comete dolo quien reclama lo 
que inmediatamente ha de ser devueltO•>); 
o falsa demnmlratio 11011 nocet(<<la fal­
sa demostración no perjudica>> );prole.,·w-

( 111 \\.te~<. L• c\repl ~e> <loh ... y t. 
"Ven\ lri"Un_g .. en .:1 Derecho ~lcmtln. 
\.!'U . f'krech,• rom.1n0 de obhgauo­
nt.~\. llonh!OJJr a.l prof José Luh 
•turg,, ct994J977'> 

( 12¡ Ma\rr-Ma/\. D1c \V¡ctJcrkchr 
' on Rt~cht,ftgurcn. Juri,tt::nl..ci tung 
1973. t .. -, 
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tio facln comrarianon 1'(1/et (•la pmlc\la 
o rc~crva hecha en contra de lo; propio; 
aclo' no vale»). y otras muchas(''¡. 

2. A este respecto. el más grande poeta 
alemán J. 1v. I'0/1 Gocthc. que estudió 
Deo echo en Eslrasburgo ) fue rclmor 
pa~ante ..:n e l Tribunal Camcral Impe­
rial en We1zlar. comparó hcll;tmcnlc el 
Derecho romano con un palo. que uc 
veL. e n cuando se zambulle) no ~e deja 
ver. pero que .:ominuamentc resurge con 
oenuvados bríos y. consccuen1emen1e. 
nunca se pierde del todo("). No ob~­

tanle. -habría que añadir- c'c palo qu~ 
;e ~umerge no vuelve a la ' upcdicic sin 
más: e, pr<!ciso que se e,fucrcc. 

En el momento pre. cn1e. dos tare<ts 
urgen a l hi"oriador del Derecho: 

a) En primer lugar, e~tá en Juego la for­
mación de l a~ fulura' generaciones de 
juri~ta' para que e ·tén dispuesta.' a a;u­
mir la abnegada tarea de una ;cria in­
vcsligación. que parta del e~aclo cono­
cimiento del Derecho nacional. Una hi'­
toria del Derecho privado >ólo podrá 
haccr'c correctamenle en el murco de 
Europa: de,de las rníce~ . iluminada~ 

críticamenlc. y caminando ha<ta aquel 
Derecho pri vado al que estamos destt­
modo~ en w mún induso cconómicamen­
lt:. <<Exisle ya el historiador del derecho 
privado europeo» decía K. Luig. Yo aña­
dirfa : ha existido de,de ~icmprc. En el 
futuro sería deseable que en lodo juri~ la 
europeo -como también en lodo prácti­
co del Derecho- hubiera e,pacio para 
11 11 fragmento de e ·te hisloriador del 
Derecho. Sólo así se vería capaci1ado 

fuertes y débi les de su propio Derecho. 

b) En ·egundo lugar. habiéndose sepa­
rado entre sf la historia del Derecho de 
la dogmática jurídica. a raíz de la crítica 

de las fuentes. en exceso filológica, du· 
rmlle la primera mitad en este siglo. 
nuc11ra ;egunda 1area actual consisle en 
amt<tr ambo~ campos de nuevo. Como 
en los tiempos de J/reri11g. debe el his­
loriador del Derecho reencontrar el idio· 
ma que el pr.ícuco entienda. Sólo así 
podría serie a ésle de ulilidad. Los his· 
lorindores del Derecho deben organizar 
su investigación de manera que la rclc­
vnnc~>t de ~u actividad se haga transpa· 
rente. La aponación de la historia del 
Derecho a la actual dogmática jurídica­
a pc;ar de algunos impulsos cnlusia,tas 
ya cx i~lcnl cs- consliluyc un programa 
de investig:tción muy incompleto aún. 
Para ello sería deseable que. como en 
Alemania. el historiador del Derecho 
cnsetiara lambién Derecho modemo. 

L1 real i1A1ción de este programa exi­
ge. no obstante. una adecuada dotación 
pcr~ondl y linanciera de las cátedras. 
Una asociación de historiadores del 
Derecho. cuya fundación es necesaria 
con urgencia. sólo puede dirigir pettcio­
nes en este ~entido a los polílicos re~­
pon~ablcs de las Universidade,. Sub~i ~­

lir la htstoria del Derecho únicamenlc 
en la medida en que su cn,ciiao11a y cxa­
mcrt con1iuúc en las Facult<tues de De­
rcd tu. Los políticos alirman en los dis­
cursos de aniversario de las Universi­
dades. con solemnidad y vehemencia y 
llenos de orgullo por la tradición. la 
pervrvencin de la hi ~tor ia . El seiscientos 
an iver~ario de la Universidad de Colo­
nia en 1988 dio pie a una motivación de 
c'tc tipo: en idénlico año festejaba la 
Universidad de Dolonia su fundación 
hace 900 años. Pero la Historia no se 
... , .. ~ .. :c.,.,:!) ......... ........ ~ .... . L .. ~...,Jft ; .,.u ..,, ..; 

versiwria debe invenir en la formación 
de las fu1uras élttes. Es1o empieza por 
los planes de estudio: La hisloria del 
Derecho debe quedar ~omo di~ciplina 

b<i~ica de enseñanza y examen. 


	derechoyopinion003y4_0361
	derechoyopinion003y4_0362
	derechoyopinion003y4_0363
	derechoyopinion003y4_0364
	derechoyopinion003y4_0365
	derechoyopinion003y4_0366
	derechoyopinion003y4_0367
	derechoyopinion003y4_0368
	derechoyopinion003y4_0369
	derechoyopinion003y4_0370
	derechoyopinion003y4_0371
	derechoyopinion003y4_0372

