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ENSENAR EL DERECHO ROMANO COMO
LOS ROMANOS: REFLEXIONES SOBRE
LA DIDACTICA DEL DERECHO ROMANO

Jakob Fortunat Stagl
Grupo Innovadret

Profesor de Derecho Romano
Universidad Autonoma de Barcelona

RESUMEN: E| articulo relaciona la metodologia de la ensefianza del Derecho
romano con su funcién en el plan de estudios. Si se ensefia tal y como lo hicieron
los romanos, es decir, como derecho vigente, se convierte en el primer paso para
aprender derecho civil. Un primer paso que tiene tanta utilidad y legitimidad que
llega a poner en duda el propio derecho civil: el derecho romano no cambia, solo
suinterpretacion; el derecho civil, sin embargo, cambia tanto que a veces resulta
superfluo ensefiar una materia que se vuelve obsoleta de inmediato.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. LA MALDICION DEL HISTORICISMO. 3. EL
DERECHO ROMANO COMO DERECHO VIGENTE. 4. LA PERSISTENCIA DEL
DERECHO ROMANO. 5. BIBLIOGRAFIA.

1. Introduccion

El profesor de derecho romano tiene continuadamente miedo y una mala
consciencia: Su miedo es que los caballeros y damas azules del derecho
vigente, sobre todo los civilistas, podrian un dia liberar al pobre alumnado
de la obligacion de aprender algo que es completamente inutil en cuanto
no directamente relacionado con la resolucion de problemas actuales’. Esta
inutilidad lo comparte el derecho romano con otras disciplinas de indole
historico o tedrico, pero en su caso la inutilidad parece ser especialmente
provocadora. La mala consciencia del profesor de derecho romano viene del

1 Falta una verdadera encuesta sobre la didactica del derecho romano en los paises euro-
peos, de Latino-América del Extremo Oriente.
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hecho de que el estudioso del derecho romano sabe que los juristas roma-
nos mismos tenian una actitud similar hacia la historia a la de los civilistas
modernos: Los juristas romanos tampoco eran historiadores en cuanto tal,
eran sobre todo juristas? Los juristas romanos reflexionaron sobre proble-
mas histdéricos, por ejemplo, el origen de la compraventa en el trueque?, y
escribian obras con enfoque histérico, como el «enchiridion» de Pomponio?,
pero faltaba completamente la figura del historiador del derecho —algo que
Europa sdlo conoce desde el siglo Il d.c. por razones que veremos. La figura
del romanista no tiene ejemplo en el derecho romano. Este miedo y esta
mala conciencia estan interrelacionados y esta relacion tiene que ver con el
método de la ensefianza del derecho romano y este, en cambio, con la idea
que tenemos sobre el propdsito del derecho romano.

2. La maldicion del historicismo

Simplificando las cosas, uno puede decir que hay dos campos: el germa-
nico, incluyendo en gran parte a Espafa, y el italiano. Para los alemanes el
derecho romano es derecho y se ensefia para entender mejor el derecho,
para ser mejor como jurista®. Para los italianos, el derecho romano es historia
y se ensefia para cerciorarse de la grandeza de ltalia, la legitima heredera
de Roma, es una forma sutil de nacionalismo®. En Italia por ende es enfatiza
la historia del derecho romano desde Romulo hasta Justiniano, el «derecho
romano de los romanos» como lo llama R. Orestano’, mientras que en Ale-
mania se enfatizan mas las instituciones juridicas, la dogmatica para decirlo
en estos términos: no es una casualidad que el manual més importante de
las instituciones de derecho romano sea de un austriaco con larga trayec-
toria en Alemania, el «pandectista fanfarrén» (méchtegern Pandektist®) Max

2 En las Instituciones de Gayo no hay nada de historico, a parte de la introduccion al proceso
formular (Gai. 4, 11-30); en las Instituciones de Justiniano tampoco hay una introduccion
historica al derecho F. ScHuLz, Geschichte der rémischen Rechtswissenschaft (Weimar
1961) pp. 366 s. y passim; Stagl, Tempel 191-196.

D.18,1(Paul. 33 ed.).

4 D.1, 2, 2. Sobre esto texto Fara Nasti, L'enchiridion di Sesto Pomponio: una ricostruzione,
Roma 2023.
5 Teaching Roman Law in the 21st Century: A note on legal-historical education in the

Netherlands Jan Hallebeek EMAIL logo Aus der Zeitschrift Zeitschrift der Savigny-Sti-
ftung fir Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung https://doi.org/10.1515/zrgr-2020-
0006, pp. 194-227.

6 J.F. StacL, Der Tempel der Gerechtigkeit (2023) pp. 188 s.

OresTANO, RicarDO: Introduzione allo studio del diritto romano 2 (Bologna 1987) p. 456: «lo
studio del diritto romano dei Romani».

8 T. Glaro, Max Kaser 1906-1997, RJ 16 (1997) 231, 351 = Opera selecta, A. Grebieniow y J. F.
Stagl (a cura di) Napoles 2024, vol. | p. 789.
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Kaser®. Pero en ambas naciones no existe la minima duda sobre el hecho de
que el derecho romano es algo historico, algo muerto, que sigue existiendo
solo muy indirectamente gracias a los codigos civiles que son en gran parte
una interpretacion, un «restatement» del derecho romano™. La ensefianza
del derecho romano tiene, por ende, en ambos paises como punto de partida
la historicidad del derecho romano. Para la vida moderna su utilidad es solo
indirecta, a través de una perfeccion cultural en Italiay un mejor conocimiento
de la historia de las instituciones juridicas en Alemania. Todas estas conside-
raciones en si mismo débiles no pueden, sin embargo, justificar el hecho de
que nosotros ensefiamos el derecho romano como algo historico predicando
la ejemplaridad de los romanos de los cuales sabemos al mismo tiempo que
no tenian un interés muy fuerte en el aspecto histoérico del derecho.

La fijacidn en lo histérico es més bien un rasgo tipico del siglo XIX, es el
producto de la toma de conciencia de un cambio acelerado después de la
Revolucion francesa: Después de la experiencia de la Revolucion francesa
creciod la conviccidn que existian distintas épocas histéricas y que no todos
los logros del pasado eran todavia Utiles™. Partiendo de esa base surgio tam-
bién la idea de darse una codificacién propia, de emanciparse como nacién
del yugo del derecho romano™. El historismo aleman ha producido grandes
cosas por lo bien y por lo mal, eso lo sabia mejor que Nietzsche en su famoso
estudio «Sobre la utilidad y el perjuicio de la Historia para la vida»®. En el
campo del derecho personas como F.C. v. Savigny, R. v. lhering o B. Winds-
cheid o ya en el siglo XX, E. Rabel, F. Schulz y W. Flume'™. Pero esta forma del
ver el mundo no es necesariamente la nuestra, nosotros no explicamos todo
mediante la historia. Nadie construiria una filosofia de la sociedad, un pro-
gramade un partido politico sobre una filosofia de la historia como lo hicieron
Carlos Marx y Federico Engels, unos de los historicistas mas influyentes de la
historia: «Toda la historia de la sociedad humana, hasta la actualidad, es una
historia de luchas de clases™”.

Este historicismo produjo la diferenciacion en el derecho entre historia del
derecho y cultivacion del derecho vigente y por ende creyo la contradiccion

9 Das rémische Privatrecht 2 Bde. (Minchen 1971/75).

10 Rémisches Recht und europdéische Kultur Author(s): Reinhard Zimmermann Source: Juris-
tenZeitung, 5. Januar 2007, 62. Jahrg., Nr.1(5. Januar 2007), pp. 1-12

1 Stagl, Tempel, 191-195.

12 Véase por ejemplo la polémica de C. Beccaria, Dei delitti e delle pene (Milan 1764) contra el
derecho romano en «»...

13 Vom Nutzen und Nachteil der Historie fir das Leben, Leipzig 1874.
14 Stagl, Tempel p. 196.

15 KARL R. Poprer: Gesammelte Werke in deutscher Sprache. Band 4: Das Elend des Histori-
zismus. Herausgegeben von Hubert Kiesewetter. 7. Auflage, durchgesehen und ergénzt.
Mohr Siebeck, Tibingen 2003
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subyacente a la ensefianza del derecho romano de ensefiar algo que en su
autoconciencia era ahistérico como hecho histérico? ;Como salir de la con-
tradiccion de ensefiar un derecho ahistéricoy atemporal, como lo era el dere-
cho romano, como un hecho histoérico? ;Como se puede justificar de histori-
zar algo que no quiere y pretende ser historico?

3. El derecho romano como derecho vigente

La idea fundamental es la de ensefiar el derecho romano como lo hicieron
los romanos’™, es decir, como algo ahistérico como una especie de derecho
natural (los romanos por supuesto tenian presente que el derecho es com-
puesto de a) derecho natural, b) derecho de gentes y) derecho civil positivo").
Este concepto lo llamo «ensefiar el derecho romano como los romanos»'®,
La justificacion para este acercamiento radicalmente deshistorizado hacia el
derecho romano es la idea de la clasicidad del derecho romano. El derecho
romano es y serd para siempre el derecho civil en su forma mas pura, més
cruda, mas limpia y todo lo que viene después es o simplemente una traduc-
cion o una vulgarizacioén. El derecho romano es el cero del derecho civil™. Del
otro lado el derecho civil moderno se ha convertido en algo muy inestable
y fluido y complicado hasta la disfuncionalidad?®. Todas las promesas de la
época de las codificaciones en claridad, estabilidad, monopolizacion etc. han
sido traicionadas y abandonadas: Pensad solamente los diferentes regime-
nes que se pueden aplicar hoy en dia a un simple contrato de compraventa:
catalan, espafiol, de consumidor, normas indirectas europeas, normas direc-
tas, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compra-
venta directamente o como «soft law»?,

16 Fundamental sobre el tema Acubo Ruiz, A. (2022). La ensefianza del derecho en Roma.
Universidad de La Rioja.

17 Gai. 1, 1; Inst. Just. 1, 1; Dig. 1, 1.

18 Un precursor para estas idéas es W.J. ZwaLvg; referencias en Hallebeek 208. Sobre la ense-
flanza del derecho romano por parte de los romanos ahora. La ensefianza del derecho en
Roma. Alfonso Agudo Ruiz Universidad de La Rioja, 2022,

19 Sobre este tema FerNANDEZ DE BuJAN, A., «La influencia del Derecho romano en el sistema
juridico iberoamericano», en Derecho y opinidn, vol. 2, 1994, pags. 181-188; e idem, Fer-
NANDEZ DE BuJuAN, A., «Ciencia juridica europea y Derecho comunitario: lus romanum. lus
commune. Common law. Civil law», en Glossae. European Journal of Legal History, vol. 13,
2016, pags. 275-306; FERNANDEZ DE BuuAn, F., «<Retorno a Roma en la elaboracion del futuro
coédigo europeo de contratos», en Studia et Documenta Historiae et luris, vol. 66, 2000,
pags. 245-261.

20  Zivilrechtsanwendung im Européischen Mehrebenensystem Beate Gsell Archiv fir die
civilistische Praxis 214. Bd., H.1/2 (April 2014), pp. 99-150 (52 pages)

21 Di RoBiLANT, A., «Genealogies of Soft Law», en The American Journal of Comparative Law,
vol. 54, 2006, pags. 499-554.
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Esta fluidez y complejidad del derecho moderno hace aun mas creible la
necesitad de un derecho simple y ahistérico, un esperanto del derecho, que
no es menester de inventar, existe ya. Y existe en la forma de un texto que
por mas de mil aflos ha sido uno de los textos mas leidos del Occidente, las
«Instituciones» de Justiniano?%: Este texto esta basado en las instituciones
de Gayo del siglo 2. En el plan de estudios del afio 534 del Imperador Justi-
niano esta previsto estudiar las instituciones en el primer afio de la Carrera
de derecho, que era de 5 afios. En los 4 afios restantes se estudiaba derecho
civil de forma profundizada en forma paralelo al sistema de las instituciones
tomando como base el Digesto y el Codex. Las instituciones son el derecho
romano «en una cascara de nuez», pero este texto no se debe considerar de
manera aislada, él es parte un sistema didactico de los romanos?®. Este sis-
tema didactico de los romanos consistia en estudiar todas las materias dos
veces: A nivel de introduccion con la ayuda de las instituciones y a nivel de
profundizacion basandose en el Digesto y el Codex: Este sistema permite
desarrollar unas estructuras basicas que en la vuelta pueden ser rellenadas
con los detalles.

Una vez sentadas estas definiciones de caracter general y pasando a expo-
ner el derecho del pueblo romano, juzgamos que se facilita enormemente la
enseflanza si se comienza con un método facil y simple hasta abocar a un
estudio mas profundo y exacto de cada tema, porque si desde el principio
recargamos con multitud y variedad de materias la inteligencia, todavia no
formada, de los jovenes estudiantes, una de dos: o les obligaremos a abando-
nar este estudio o les llevaremos con un extraordinario esfuerzo, que con fre-
cuencia les desalienta, adonde también habrian llegado plenamente madu-
ros, sin fatigarse demasiado y sin perder la confianza en si mismos, en caso
de haber utilizado un sistema de ensefianza mas llevadero (Inst. Just. 1,1, 2)%.

Este sistema ha sido desde el redescubrimiento de los textos del derecho
romano alrededor del afio mil hasta la época de las codificaciones la base
de la ensefianza juridica. ;En qué sentido se puede decir que estudiar las
«Instituciones» significa estudiar el derecho romano como los Romanos? En
el marco del concepto «estudiar el derecho romano como los romanos» las
«Instituciones» mantienen la funcién que siempre han tenido. Los estudian-
tes estan en el mismo contexto didactico como eran sus predecesores 2000
aflos atrds: Gracias a las «Instituciones» aprenden los primeros conceptos
de derecho civil, y en los restantes aflos de la carrera deberian profundizar
sus conocimientos, sin embargo, no basado en Digesto y Codex, sino en el
derecho moderno.

22 Zimmermann, JZ aufsatz 7s con referencias.

23  STacL, J. F., «ll sistema didattico di Gaio e il sistema dei Digesta», en TSDP, vol. 8, 2015,
pags. 1-59.

24 Traduccién: F. Hernandez-Tejero Jorge, Madrid 1961.
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En un mundo ideal el Derecho romano podria desarrollar su potencial cri-
tico al final del plan de estudios, como «tertium comparationis» de institucio-
nes modernas. Esto fue una idea en Polonia en la década de los afios 20 del
siglo pasado, lamentablemente no ha sido realizado hasta ahora?.

4. La persistencia del derecho romano

El derecho romano no es algo se puede simplemente cancelar del curri-
culum, la consecuencia seria la destruccion del sistema didactico del cual el
derechoromano es una parte integral. La idea alemana, por ejemplo, de empe-
zar el estudio del derecho civil con la parte general del cédigo civil es una espe-
cie de suicidio didactico. La Parte General uno la entiende después de haber
estudiado el dercho civil. Dificilmente le derecho romano puede ser sustituido
con otra materia. Teoria y metodologia, sobre todo, son demasiado abstrac-
tas, y carecen de valor si uno no tiene conocimiento del derecho —que preci-
samente al inicio de la carrera no es el caso. La idea de algunos de mis colegas
de la Universidad de Chile de empezar la carrera de derecho con la lectura de
la teoria pura del derecho de Hans Kelsen, por ejemplo, me parece completa-
mente absurda. Concluyo enfatizando que el derecho romano deshistorizado,
ensefiado como una especie de derecho natural es una necesitad de cualquier
plan de estudios y su importancia no esta disminuyendo, esta creciendo En un
mundo que es vez mas complicado y fluido. Estas tendencias son fuertes que
uno podria facilmente «dar una vuelta a la tortilla» y hacer la pregunta j«por
qué deberiamos estudiar derecho vigente si no sabemos cual sera en veinte
afios del derecho vigente y solo sabemos que tendra poco que ver con lo que
es vigente ahora»? Visto que algo se debe estudiar para formase como jurista
restalo que es persistente, «clasico» en las palabras de A. Fernandez de Bujan,
que no cambia que es la raiz de todo: el derecho romano?.
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