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			Introducción. Sistema y principios: código y armonización del derecho1


			Estuve en Lima por primera vez en 1977, y mi primera colaboración importante con la Pontificia Universidad Católica del Perú fue la organización del Congreso Latinoamericano de Derecho Romano en 1985; en el mismo 1985 organicé también el congreso sobre el nuevo Código Civil del Perú. Sin embargo, este acto académico implica una dimensión de una amistad que se coloca sobre el terreno de nuestro común trabajo de juristas. En ese sentido, entonces, deseo tratar de indicar brevemente algunos perfiles de mi orientación de trabajo y sobre todo de mi deuda científica para con la PUCP y mis colegas de esta universidad, especialmente su rector, Marcial Rubio, y Elvira Méndez Chang, quien ha dado el discurso de orden. En efecto, muchos de los resultados que he conseguido son fruto del diálogo que hemos desarrollado y que me ha enriquecido tanto que ustedes me han considerado merecedor de este reconocimiento, del cual me siento orgulloso, pero que no considero sea en favor mío sino en favor de nuestro diálogo.


			Quisiera recordar brevemente tres orientaciones de trabajo científico que me han permitido madurar en ese diálogo. Estas han estado insertas en el marco de la colaboración con la Associazione di Studi Sociali Latino-Americani (ASSLA), con el Gruppo di Ricerca sulla diffusione del Diritto Romano y con el Centro di studi giuridici latinoamericani y la revista Roma e America. También fui madurando las ideas a través de la organización académica, científica y formativa; en particular —por su carácter duradero— la de las tres redes universitarias euro-latinoamericanas: Tanta, Omnem y Summa, que han realizado tres proyectos del programa ALFA en dos de los cuales ha participado esta universidad.


			1. El sistema jurídico latinoamericano y su interpretación sistemática


			La primera orientación es el estudio del sistema jurídico latinoamericano en su individualidad —y por tanto en su unidad y especificidad— y la consecuente necesidad de interpretación sistemática en sentido pleno.


			1.1. El pueblo romano antiguo, si bien era consciente de la comunidad de derecho con los otros pueblos (multa iura communia, según las palabras de Cicerón), tuvo un momento «fundador» de su identidad cuando estableció las famosas leyes propias de las XII Tablas, que no cancelaban los muchos derechos comunes pero que daban vida al derecho de la comunidad de los ciudadanos. En efecto, Pomponio dice en D. 1,2.2.4: Civitas fundaretur legibus («La comunidad ciudadana fue fundada con las leyes»).


			Del mismo modo, los pueblos independientes de América Latina no han cancelado su enraizamiento en el sistema del derecho romano y en su universalismo constantemente in fieri, ni su propia pertenencia a él. Resuena todavía en mí la afirmación de Darcy Ribeiro: «Somos hoy un solo pueblo, una nueva Roma. Unidos por la lengua, por la cultura y por el destino […] nosotros somos quienes representamos la tradición romana en el concierto de los próximos siglos y milenios». Los pueblos de la América Latina independiente han hecho suyo el sistema del derecho de Roma, lo han remodelado y —subrayo— acrecentado a su modo y continúan haciéndolo con función fundadora de su propia identidad como pueblo.


			El reconocimiento del sistema jurídico latinoamericano en el marco del sistema jurídico romanista es, en efecto, un resultado de la ciencia jurídica latinoamericana de las últimas décadas del siglo XIX y de los inicios del siglo XX, partiendo de la obra de Clovis Bevilaqua, la de A. Saraiva de Cunha Lobo, de E. Martínez Paz, hasta llegar a la de C. Fernández Sessarego, de F. Hinestrosa y otros. Este reconocimiento fue explícitamente formulado por primera vez en la primera edición del Resumo das Licçoes de Legislaçao Comparada sobre o Direito Privado de Bevilaqua, en 1893, poco después de la identificación del nombre mismo de América Latina, nombre que usaron por primera vez los patriotas latinoamericanos como Francisco Bilbao y José Torres Caicedo —en la década de 1860— en el marco de proyectos de estructuras político-jurídicas articuladas y unitarias provenientes de la idea bolivariana de «república de repúblicas», para la defensa de una madura identidad independiente del Continente. Fue usado, además, en los mismos años en Roma por el sacerdote chileno José Ignacio Eyzaguirre Portales en la creación del Pío Colegio Latinoamericano, destinado a la formación del clero del continente. El reconocimiento del sistema jurídico latinoamericano, pues, conforma toda una unidad con el asunto de la afirmación de la identidad independiente del pueblo latinoamericano, conforme a la definición de pueblo que da Cicerón y fundada, justamente, en el derecho.


			1.2. Sin embargo, para muchos juristas europeos, en el planteamiento del diálogo con los juristas latinoamericanos ha existido con frecuencia —y existe aún— una asimetría, dado que muchos colegas europeos omiten en su consideración la ya señalada dimensión unitaria del derecho común latinoamericano que, en cambio, resulta vital en América Latina. Ellos se quedan como prisioneros dentro del cascarón que constituyen los ordenamientos de los diversos estados y del estatal-legalismo que ellos mismos han creado y que tienden a exportar. Otras veces existe por parte de los juristas de common law una contraposición metodológica hostil al sistema jurídico latinoamericano y a su misma coherencia, que constituye momento de cohesión interna y de resistencia respecto del marcado individualismo que lleva consigo el otro complejo de experiencia jurídica.


			1.3. Uno de los primeros puntos sobre los que se ha encaminado mi colaboración con esta universidad —a partir justamente de la iniciativa del doctor Marcial Rubio al inicio de la década de 1980— ha sido volver al estudio de los textos antiguos del derecho romano y la renovación de su lectura. Considero que aquella indicación de Marcial fue la que permitió mantenerme en sintonía con ustedes y pienso también que vuestro derecho común latinoamericano me ha ayudado a comprender mejor los mismos textos romanos que parecen lejanos, pero son actuales.


			En efecto, se trata de la pluralidad de las leyes que proviene desde la época más antigua compuesta en unidad por el trabajo de los juristas (Pomponio en D. 1,2,2,3: leges sine ordine latas in unum componere); se trata de la pluralidad de fuentes autónomas: ley, costumbre, edicto del pretor, pareceres de los juristas (D. 1,2,2,12) que resisten juntas gracias al trabajo de estos últimos (D. 1,2,2,13: constare potest ius si sit aliquis iuris peritus); se trata de la pluralidad que constituyen ius civile, ius gentium, ius naturale (Ulpiano en D. 1,1,1,2), que será reorientada hacia la unidad en el ‘sistema’ (Const. Dédoken 7) del «derecho romano común». Son estas pluralidades, que permanecen como tales y además se recomponen en la unidad, que emergen con esta doble perspectiva de los textos jurídicos romanos de la edad de la formación del sistema. Son, a la vez, las que nos hacen capaces de superar las cerrazones que he indicado antes, evitando la asimetría y recuperando la sutileza y la resistencia de las coherencias del sistema en sus distintos niveles y en su apertura universalista.


			Estas pluralidades «compuestas en unidad», «organizadas en sistema», son las que, gracias al diálogo con ustedes, he reconocido como base del derecho común de América Latina en su ser «sistema jurídico latinoamericano». Ese reconocimiento, además, se evidencia con todo el valor no solo descriptivo, clasificatorio de esta exposición, sino con un «valor productivo de derecho» que surge de una interpretación sistemática en sentido pleno; es decir, más allá de una interpretación sistemática de un ordenamiento estatal, desde una interpretación del sistema que incluye las leyes propias y el derecho común de todos los pueblos del continente.


			Esta exposición no niega el valor de los estudios que toman en consideración las especificidades de los ordenamientos singulares y el diálogo jurídico particular entre los ordenamientos de este Estado o de aquel, sino que quiere iluminar una dimensión ulterior, la del derecho común que el estatal-legalismo, sobre todo en Europa, ha cancelado, con el riesgo de una dañina exportación, aislando el derecho de todo Estado por el derecho de los otros, haciendo perder la conciencia de su unidad.


			Este planteamiento no solo no niega su valor, sino que valoriza ese diálogo a través de la superación de la impermeabilidad entre un ordenamiento y otro. Ello lo hace en nombre de la permanente unidad del sistema, incluso en la articulación de las distintas propuestas. De esta manera, lo vuelve más productivo. Este planteamiento vale para incluir cada diálogo particular en el contexto más amplio de la coherencia de todo el sistema, que lo coloca por un lado en su más plena y correcta dimensión, y por otro hace posible una comparación no orientada a sí misma sino dirigida a buscar y llevar hacia delante soluciones «mejores y más capaces de producir igualdad». Cabe resaltar que dicho planteamiento es acorde con el programa de trabajo que han perseguido los juristas romanos de la así llamada edad clásica, los de la edad de Justiniano, y los que, desde Boloña, desde Salamanca, desde la Universidad de San Marcos en Lima, han cultivado el ars boni ed aequi.


			1.4. Desarrollando con ustedes este planteamiento de interpretación del sistema, he tenido que exigir mi atención por la referencia a los principios generales del derecho. Se indaga por ellos permanentemente mediante un trabajo científico de ‘explicación’ de los complejos de experiencia jurídica que se desarrollan y se estructuran en sistema.


			El tiempo está incluido en el sistema que se desarrolla. En el título segundo de los Digesta de Justiniano y de sus juristas —después de haber tratado en el libro I acerca de la justicia y el derecho, de las partes y de las fuentes de este— se reclama la importancia del ‘principio’ como origen del derecho romano y de las distintas instituciones. Origen y proceso histórico se colocan como tradición-experiencia en función de los hombres (en plural) dentro del sistema, y alimentan desarrollos en una continua relectura y actualización, que incluyen, como ya he señalado, ‘acrecentamientos’.


			Me es grato recordar que, en conexión con mi reflexión sobre la identificación de los principios del derecho, y preferiblemente de aquellos que pertenecen al sistema latinoamericano que inspiran el derecho de cada república del continente, el diálogo con ustedes ha llevado a madurar un resultado científico conjunto: me refiero a la elaboración —cito nuevamente al doctor Marcial Rubio— de una más explícita formulación de la referencia a los «principios del derecho latinoamericano», contenida en una propuesta relativa al artículo 7 del Título Preliminar del Código Civil del Perú hecha con ocasión de los diez años del mismo código. Es una pena que dicha explicitación no se haya dado en el último proyecto argentino, que me parece pudo haber dado contribuciones esclarecedoras en torno a este punto2.


			2. Los códigos civiles


			El Código Civil del Perú de 1984 fue para mí una ocasión excepcional de reflexión, y no puedo recordarlo sin recordar a la vez al doctor Carlos Fernández Sessarego.


			2.1. Yo abrí camino a la investigación de los códigos civiles latinoamericanos con el estudio del de Andrés Bello, de la Consolidaçao y el Esboço de Freitas, de aquel de Vélez, tomados en conjunto y luego también cada uno por separado, dedicándome a estudiar aquella gran estación de elaboración del sistema que ha producido los códigos que me he permitido denominar «los códigos de la transfusión del derecho romano y de la Independencia». Con esta denominación uso en parte la conceptualización que propuso el argentino Agustín Díaz Biallet y me parece poner en evidencia en forma correcta características saltantes de aquellos códigos con los que América Latina se apropió del sistema del derecho romano de modo independiente y definitivo. Así, este colocó en el continente su propio centro de elaboración autónoma y crecimiento. Entre esos códigos no puede dejar de mencionarse en primer plano el del Perú de 1852, dado que podemos considerarlo, con razón, el primer código latinoamericano con huella propia, no ‘afrancesado’.


			El código del Perú de 1984 es expresión de una nueva época de códigos que, en el siglo XX, realizan una recodificación. Gracias a ellos me he permitido subrayar sintéticamente como hecho característico el perseguir ‘nuevos objetivos de igualdad’.


			Los códigos del período precedente tenían su centro en el papel del ciudadano en las distintas repúblicas independientes y conservaban o expandían el universalismo del sistema, con el reconocimiento incluso para los extranjeros de los derechos tutelados por los mismos códigos. Sin embargo, esta tensión igualitaria también los había llevado a omitir una consideración adecuada de las costumbres y formas de organización de las comunidades de origen precolombino, que ahora trae el nuevo siglo, con sus nuevas conciencias. Los códigos de esta recodificación recogen los resultados de la revolución social de México al inicio del siglo XX, cuyos objetivos se difundieron y extendieron de formas y tiempos diferentes. Estos códigos, por lo demás, se abren particularmente también a la herencia de las instituciones indígenas de origen precolombino, que sin duda constituyen uno de los ‘acrecentamientos’ que caracterizan al sistema. 


			2.2. Tanto el Código del Perú de 1984 como los de Bolivia y Paraguay, poco anteriores a él, y el del Brasil de 2002, recogen también un desafío ulterior y le dan una respuesta. En aquellos años en Italia, contribuciones científicas brillantes, pero de bastante discutible solidez, ponían en discusión la forma denominada ‘código’ y reencontraban o proponían la ‘decodificación’. A mi parecer, se trató de una idea que tuvo un eco amplio pero desproporcionado en el sistema.


			Es verdad que en la crítica desarrollada se identificaron una serie de dificultades reales, pero hubo también equívocos. Sin duda, nunca en los tiempos modernos el código fue expresión de la totalidad del derecho producido por las leyes de un Estado (no lo fue siquiera el ALR prusiano de 1794, ni el sistema francés de los cinco códigos). En efecto, el código solo es el lugar donde fue fijado el núcleo más sistemáticamente ordenado del derecho, y constituye el centro alrededor del cual el sistema se vuelve estable, ayudado de la doctrina, en el marco de un trabajo de mejora continua. Pero sobre este punto regresaré pronto. Alberto de Simoni (1740-1822), un jurista italiano del inicio de la edad de la codificación moderna en Italia, había indicado un riesgo que acompañaba a cada una de las ideas referentes a los códigos: «Si no se deja cierto poder discrecional a los jueces y no se reconoce a la doctrina la tarea de dirigir y criticar a los jueces en el ejercicio de ese poder, se debe recurrir demasiado frecuentemente al oráculo del legislador». Este riesgo se ha vuelto realidad: el posterior estatal-legalismo, sobre la huella del absolutismo monopolista de la producción del derecho de parte del Estado, ha negado el papel de la doctrina y ha dado un impulso decisivo a la concretización de todo lo que se temía. Todo ello ha concurrido a demandar el excesivo recurso al legislador. Ciertamente la complejidad de la sociedad regulada por el código también ha crecido, y el núcleo sistemático que este constituye podía y debía ser actualizado. Además, en los referidos ambientes jurídicos esta polémica anticodicista se conjugó con una polémica anti-romanista, y también anti-dogmática, no adecuadamente atenta a la tutela de los hombres, que se realiza también por medio de las coherencias generales del sistema y su garantismo dogmático con los códigos.


			Sin extender demasiado la reflexión, aquí quiero subrayar el papel que tuvo el Código del Perú en aquel momento de discusión sobre el codificar, rol de reafirmación del carácter que tienen los códigos de conformar el sistema, carácter que sin duda debe ser recuperado en su mejor significado y que ha de reactualizarse constantemente, dado que lo que estaba verdaderamente en crisis era el estatal-legalismo que se había apropiado de los códigos de Europa, y que se conjugaba con el nacionalismo jurídico de fines del siglo XIX y principios de siglo XX. A ellos resistía la permanencia del derecho común de América Latina.


			2.3. Regresando al punto dejado en suspenso poco más arriba, deseo subrayar cómo el estudio de estos códigos me ha hecho comprender mejor el papel de los juristas en relación a los códigos mismos, papel de coautores de ellos, junto con el legislador.


			El mismo Justiniano —a quien frecuentemente se presenta como el primer monopolizador de la producción del nuevo derecho respecto de la pluralidad de fuentes que he indicado antes, y que quizás inicialmente sostuvo esa posición, en la constitución Tanta con que aprobaba los Digestos, que él califica como uno de ‘sus códigos’ (tanto al Codex como a las instituciones)— califica a los juristas de la comisión como «fundadores de esta obra» (Const. Tanta 17). Él usa el mismo término ‘fundadores’ (en latín conditores, término que remite a la misma fundación de Roma a la que se vuelve a enlazar la fórmula solemne del calendario: ab Urbe condita) al igual que lo usa para sí mismo en relación a su poder de estatuir derecho por medio de las constituciones en virtud de la ley con las que el pueblo les ha dado tal poder.


			Esta calificación técnica se debe encuadrar en un sistema de fuentes de producción de derecho que ciertamente considera el primado de la ley como el mandato que produce la potestad del pueblo. Sin embargo, esto no reduce el derecho a ser solo producto de la ley y soporta los responsa prudentium («pareceres de los juristas»), que tenían una fuerza productiva de derecho fundada en su pericia, competencia y consecuente autoridad.


			Entonces, los códigos muestran dentro de sí la confluencia de dos fuentes de producción del derecho, y ello me parece relevante y merecedor de profundización en relación con todo lo que he indicado a favor del derecho común latinoamericano. Por un lado, la fuente de la ciencia jurídica continúa su obra sobre aquellos códigos no como si se tratara de un objeto cuya proveniencia fuera exterior a ella. De ese modo, desarrolla su propio trabajo cotidiano de mejorar el derecho, para hacer que efectivamente quede estable en su conjunto, dando respuestas adecuadas a las continuas novedades que la sociedad produce. La ciencia jurídica, en este ámbito, trabaja extendiendo el momento jurisprudencial del derecho (aclaro: ‘jurisprudencial’ en el sentido de ‘la ciencia jurídica’) presente en las interpretaciones de cualquier ley y que, asimismo, es pues también favorecido por ámbitos de derecho jurisprudencial en ausencia de ley. Por otro lado, en el contexto del sistema, los códigos que, como leyes, se estatuyen para una república, como obra de los juristas, de su pericia y competencia, valen más allá de los límites de las diversas comunidades políticas dentro de las cuales adquieren vigor las diversas leyes. Todos esos códigos, en tanto obra de ciencia jurídica, convergen hacia la producción del derecho, a acrecentar el sistema jurídico latinoamericano en su complejidad y, subrayo, en su comunicación privilegiada con los otros subsistemas del sistema jurídico romanista. 


			3. Armonización del derecho 


			El sistema incluye el tiempo y es dinámico, está impulsado por el universalismo que le es interno, por la lógica de proponer aquello que es bueno y por hacer crecer la igualdad.


			La interpretación del sistema en sentido pleno, como lo he indicado antes, es interpretación armonizadora. Ella identifica y valoriza los principios comunes, orienta la interpretación de cada norma y la integración de las lagunas.


			Sin embargo, no por casualidad me ha parecido que en América Latina haya surgido la experiencia de códigos tipo/códigos modelo. La armonización que se inicia por la misma circulación de los libros, de las obras de doctrina, de los estudiosos, de los cursos universitarios, requiere un lugar de referencia más fuerte que a veces pueda ser constituido por un trabajo común para la producción de un texto. Si los textos que nos son comunes a todos los juristas romanos —las Siete Partidas, los códigos y las constituciones en sus articuladas y entrecruzadas recepciones— son un pilar esencial de la construcción de un lenguaje jurídico común —que es parte de nuestra común pre-comprensión de la realidad sub specie iuris— y debemos prestar atención a la lengua común que expresa el derecho sin dejar que se nos expropie, me ha parecido a mí, y parece cada vez más necesario, insistir en la oportunidad de proceder según el camino propuesto por los códigos tipo/códigos modelo. Esta convicción ha sido otra de mis adquisiciones en el diálogo con ustedes, y me he permitido traducirla en un programa de colaboración formativa y en insistente incentivo respecto de los objetivos específicos, como el derecho de las obligaciones, contratos y responsabilidad.


			En apoyo de esa armonización quisiera indicar no solo motivos internos al continente, sino además motivos de relación con lo externo. Y estos son de resistencia y de diálogos ulteriores. Pero dejo de lado por ahora los motivos internos y los de resistencia, que también están en el centro de mi atención con referencia a la deuda internacional, y dedico un vistazo a los diálogos ulteriores que ahora están particularmente presentes.


			Desde Acapulco, durante casi dos siglos y medio —desde el final del siglo XVI—, existía un galeón de línea con Manila, de donde los portugueses de Macao garantizaban la comunicación con China. No tengo la competencia para darles mayores datos sobre este acontecimiento y sobre la eventual investigación acerca de cómo libros o esquemas jurídicos habrían viajado con esas naves, pero me place recordar que el obispo de Chiapas, en México, arzobispo también de Popayán, en Colombia, Juan Gonzales de Mendoza (1545-1614) en 1580 fue designado por el Rey de España Felipe II como responsable de una embajada en China. No sé si llegó a ir o no; los textos que he leído se contradicen. Sin duda, él recogió informaciones, para prepararse, o como recuento de aquel viaje, y escribió un libro: Historia de las cosas más notables y ritos y costumbres del Gran reino de la China, que se publicó en Roma en 1585; en Valencia en 1585; en Madrid en 1586; en Venecia y Amberes en 1586 y luego en 1596; en Londres en 1588; en París en 1588; en Frankfurt en 1589; en Ámsterdam en 1595. Así, se realizó, a través de México y Colombia, una comunicación de conocimientos sobre la China en toda Europa. Algunas de estas noticias atañen a las instituciones políticas de la China y a su derecho. Leí con gran interés la noticia que trasmite este autor según la cual


			los de este Reyno [es decir, de China] viendo por experiencia que salir de su Reyno, a conquistar otros agenos les consumia mucha gente, y grandes riquezas del suyo propio de mas del trabajo, y cuidado ordinario de sustentar lo ganado, y an de si mesmo que mientras ellos andavan en estas conquistas sus enemigos y otros Reyes comarcanos los fatigavan, y hazian mucho daño, considerando de mas de esto que tenian uno de los mayores y mejores reynos del mundo, assi por riqueza como por fertilidad y que muchas naciones se aprovechavan de ellos, y ellos no havian menester a ninguna, porque todo lo necessario a la vida humana les sobrava, y de nada tenian necesidad: determinaron por universales cortes [...] y trataron de remediar este daño por la mejor via que pudiesse, y assi despues de aver pensado en ello con muy gran acuerdo, y tomados los votos y pareceres de todos en generales, y de cada uno en particular, de comun consentimiento se conformaron y de un parecer de acuerdo supplicaron al Rey, mandasse recoguer la gente de su Reyno [...] Establecio luego ley, que se guarda hoy, enviolablemente en que mando, lo primero que ninguno hiziesse ni comenzasse guerra en ninguna parte, sin licencia expressa del [...] que ningun subdito suyo navegasse fuera del Reyno [...].


			Y —continúa nuestro autor, cuyo texto sintetizo— aun cuando ellos habían conquistado precedentemente muchos territorios fuera del suyo, se retiraron de estos3. Por lo tanto, paz, consensualmente querida por todos para el mayor bienestar de todos, y realizada confiándola a una ley y a un poder que la gobierne. Considero que esta noticia proveniente de la China —reelaborada en América Latina y que circuló en la Europa de hace cuatro siglos— ha sido una contribución importante para el desarrollo del sistema jurídico en relación con la construcción de la paz.


			Al Perú llegaron trabajadores desde China en la segunda mitad del siglo XIX, con grandes sufrimientos.


			A consecuencia del decreto imperial del 6 de abril de 1902, los juristas chinos Shen Jiaben y Wu Tingfang llegaron a Lima en el contexto de una misión que visitó distintos países occidentales, dirigida a «examinar las leyes de los países extranjeros»; ellos fueron los padres de la apertura del derecho chino hacia el sistema del derecho romano.


			Mucho más recientemente, en el X Congreso Latinoamericano de Derecho Romano de 1996, llegó el colega Jiang Ping, que hoy es uno de los padres de la atención a las fuentes justinianeas del derecho romano de parte de los juristas chinos, la que constituye la base de una colaboración que desarrollo desde hace más de veinte años. Por último, la colega Elvira Méndez Chang, que fue otras veces a China, ha participado en un Congreso en Macao sobre «El sistema jurídico romanista: un puente entre derechos propios y derecho común de Europa continental, de China y de América Latina».


			Son grandes los intercambios actuales entre China y América Latina, y nuestro común derecho de gentes bien podría utilizarse, en sus principios propuestos en común, en el marco de una dinámica nueva, a la cual, entre otras cosas, el acuerdo entre Brasil-Rusia-India-China-Sud África (BRICS) podría dar nuevos espacios de desarrollo de la igualdad. La disponibilidad de una doctrina traducida en un texto común me parece urgente para esta finalidad, sin la pretensión de ponernos un punto de llegada definitivo sino más bien de dar una contribución para la apertura de caminos alternativos a los que hoy son hegemónicos.


			4. Releer las fuentes del derecho romano


			Se hace necesario un breve apéndice a los tres puntos que he indicado. Un motivo conductor, en parte subterráneo, de todo lo que he dicho ha sido el releer las fuentes del derecho romano. 


			En mi estudio inicial del derecho romano he afrontado el tema de la responsabilidad extracontractual basada en la ley Aquilia, y en especial el tema del criterio de imputación del daño, y por tanto la superación del original hecho particular que preveía una conducta de forma vinculada y el surgir del principio de la responsabilidad por culpa. Esa ley, en su texto, no preveía ninguna referencia a la culpa y ha sido el trabajo interpretativo de los juristas el que lo ha identificado. También he examinado la responsabilidad en ámbitos en los que esa ley no operaba directamente, y donde la interpretación ha procedido de manera más directamente autónoma. Además, lo he hecho en ámbitos más circunscritos, para los cuales el pretor y el intérprete, en relación a específicas exigencias de seguridad de las personas, han reconocido la necesidad de construir hechos particulares típicos que prevén criterios de imputación de la responsabilidad que prescinden no solo de la culpa sino también del hecho del responsable.


			Comprender los distintos pasajes y sumergirse en el método de trabajo de los juristas romanos guía al razonamiento jurídico; abre nuevamente el abanico de las perspectivas discutidas; hace comprender la dinámica de la identificación de los principios, y de la constante verificación de ellos y de sus límites; permite encontrar la raíz y las alternativas de nuestros planteamientos. Pero, sobre todo, estrechamente conectado al perfil del método, hace que toquemos con la mano el parámetro fundamental de verificación de este, por lo que nos damos cuenta de que el método no es solo método sino que implica y se mide en el resultado.


			Es decir, he visto en acción, si bien en un ámbito delimitado, el principio cardinal del sistema según el cual «todo el derecho está en función de los hombres» (D. 1,5,2) y he percibido cómo las distintas fuentes autónomas concurren, de la una a la otra, a perseguir dicho principio, en otras palabras, la conexión entre el método y su operatividad. 


			Esta experiencia ha encontrado en el diálogo con ustedes una respuesta que me confirma en la convicción de la permanente necesidad de releer estas fuentes; de continuar la discusión que los juristas romanos desarrollaban entre ellos y con sus predecesores, como un círculo de personas que se va ensanchando y debe constantemente continuar buscando lo que verius, aequius, probabilius est siempre hominum causa.


			(Traducción de Carlos Castillo M.) 


			  


			


			

				

					1	Discurso de aceptación del grado de Doctor Honoris Causa otorgado por la Pontificia Universidad Católica del Perú el 26 de noviembre de 2013.


				


				

					2	El tema del ‘sistema’ ha sido elegido para un libro que un grupo de ex-alumnos me ha ofrecido en este día: VV.AA., Sistema jurídico romanista y subsistema jurídico latinoamericano: liber discipulorum para el profesor Sandro Schipani, Bogotá, 2013. 


				


				

					3	Op. cit., ed. Anversa, 1596, p. 69 s. (hemos reproducido en la revista Roma e America. Diritto romano comune, 28/2009, 247 ss. algunas páginas de esta obra, sacada de la citada edición de Amberes).


				


			


		




		

			El sistema jurídico romanístico


			  


		




		

			El corpus iuris civilis y sus ‘relecturas’4


			1. La composición de los códigos de Justiniano y sus juristas


			Justiniano (482-565 d.C.), devenido emperador en el año 527 d.C. en Constantinopla (Segunda Roma), se empeñó inmediatamente en hacer realizar un primer código que reuniera las constituciones de los emperadores que lo habían precedido (es decir, los actos de los emperadores dotados de fuerza de ley y que en tal época eran por lo tanto llamados leges), con el objeto de que el derecho se hiciese más cierto y abreviar así la duración de los juicios (amputare la prolixitas litium). Con la constitución Haec quae necessario del 13 de febrero de 528, dirigida al Senado, Justiniano constituye una comisión de expertos que realizó rápidamente su obra, concluyéndola en algo más de un año. El Código concluido «estando Dios al frente de la empresa», denominado con el nombre del emperador (Código Justiniano), fue publicado con la constitución Summa rei publicae del 7 de abril de 529, dirigida al prefecto del pretorio, y entró en vigencia el 16 de abril siguiente. 


			Con la constitución Deo auctore del 15 de diciembre de 530, es decir, pocos meses después de la publicación del pre mencionado Código, Justiniano se dirige directamente a Triboniano a fin de que, con la colaboración de una comisión elegida por él mismo y compuesta solo de juristas, profesores (antecessores) y abogados (togati) de Constantinopla y Berito, realice un código en el que fueran recogidos los escritos de los antiguos juristas. La Comisión realizó esta obra en aproximadamente tres años. Este código, concluido gracias al ‘favor divino’, denominado Digesta o Pandectae, fue publicado con una constitución bilingüe latina y greca (Tanta-Δέδωκεν del 16 de diciembre de 533), dirigida al Senado y a todos los pueblos. 


			En referencia a este Código, Justiniano reconoce el papel de «fundadores de esta obra» a los juristas de la Comisión que la habían realizado (el término conditores/condere, es muy rico de significado: basta recordar que con el mismo se designa la fundación de Roma en la fórmula ab urbe condita, que retorna también en la constitución Deo Auct. 1; Tanta pr., y a la cual hace referencia D. 50,16,239,6; y es con tal término que Justiniano designa, más allá del propio rol de fuente del derecho, por ejemplo en C. 1,14,12,5, el de las otras fuentes del derecho, por ej. en Deo auct. 7, así como, sobre las huellas de Gayo 1,7; 4,30, el de los juristas antiguos, conditores del antiguo derecho, por ejemplo en C. 1,14,12,1.5, entre los que cuenta el mismo Juliano, Tanta 18). Y, en efecto, considerando el conjunto de intervenciones sobre los textos y sobre el derecho en ellos expresado, efectuadas por los juristas de la comisión, se recoge completamente la idoneidad de este reconocimiento y el significado de continuidad ideal entre la secuencia de los juristas clásicos redactada por Pomponio —que subrayaba los grandes méritos y su competencia en un texto colocado al comienzo de los Digestos (D. 1,2,2,35 ss.)— y la secuencia de los juristas de la Comisión redactada por Justiniano en esta constitución (Tanta-Δέδωκεν 9). 


			Falta una constitución con la cual se ordene la composición de las Instituciones, que habían sido, sin embargo, ya preanunciadas junto a los Digestos (Deo auct. 11). La obra, realizada por Triboniano, con dos colegas (Teofilo y Doroteo), es redactada rápidamente sobre la base principalmente de las Institutiones de Gayo, abonadas también por las obras institucionales de Florentino, Marciano, Ulpiano y Paulo y otras obras introductorias y útiles. Finalmente ella fue publicada con la Constitución Imperatoriam del 21 de noviembre de 533, dirigida a los jóvenes deseosos de derecho y, así sancionada por la potestad imperial, adquiría el mismo vigor de las constituciones a partir del 30 de diciembre de 530 (Tanta 23). 


			Las obras antedichas son integradas por la reforma de los estudios: en efecto, casi al mismo tiempo de su aprobación, con la Constitución Omnem del 15 de diciembre de 533, dirigida a ocho profesores de derecho de las ciudades de Constantinopla y Berito, es organizada una vasta reforma de los estudios jurídicos que las coloca como un todo unitario en el centro de los programas, constituyendo los textos base de ellos. 


			La composición de los Digestos con la actividad legislativa conexa ya referida y la redacción de las mismas Instituciones habían logrado rápidamente superar el Codex Iustinianus. Justiniano por lo tanto nombró una comisión —compuesta por Triboniano, Doroteo y tres abogados— para la nueva edición del código, que fue publicado con la Constitución Cordi del 17 de noviembre de 534, dirigida al Senado de la ciudad de Constantinopla. 


			Las obras anteriormente referidas, es decir, el Código Justiniano, los Digestos y las Instituciones constituyen, empero, también dentro de este conjunto, una específica unidad que Justiniano calificó como ‘mis códigos’, utilizando la calificación de ‘código’ para todas las obras, e inclusive, sin menospreciar la pluralidad, las unifica conceptualmente como expresión de una unitaria actividad de codificación que precisamente orienta al conjunto entero5. 


			Justiniano no acabó con estas obras su actividad relativa a la producción del derecho pero, como también había expresamente previsto, dictó numerosas novellae constitutiones (nuevas constituciones), de las cuales algunas fueron de gran relevancia por las reformas que introdujeron. Él había previsto recopilarlas (Cordi 4), pero no concretó este propósito. Ellas fueron recogidas posteriormente junto a constituciones de otros emperadores e integradas con las obras antedichas, constituyendo todo un corpus que encontramos denominado por Godofredo —en una edición al cuidado del mismo en 1583— Corpus Iuris Civilis. 


			2. Los códigos de Justiniano y de sus juristas entre la Segunda y la Tercera Roma


			En Constantinopla, los tres códigos de Justiniano y sus juristas inician la etapa de la concretización de su proyección universal. Ellos fueron retomados por la ciencia jurídica, que afrontó enseguida el problema de traducirlos al griego. Fueron realizados los índices de los Digestos (de Doroteo, Cirilo, Estefano, Teófilo) y del Código (de Taleleo, Isidoro, Anatolio, Teodoro); la paráfrasis griega de las Instituciones (de Teofilo); la traducción-paráfrasis de los textos de los Digestos (de autor anónimo). En Constantinopla, respecto a la actividad de transmitir y adecuar los códigos y las otras Novellae constitutiones (nuevas constituciones) que habían sido agrupadas en un conjunto unitario, como ya se ha recordado, la ciencia jurídica no obró siempre sola: la Eklogè tôn nómon (726), también fue publicada por el emperador León III (717-741) y su hijo Constantino Copronimo; esta también tuvo influencia sobre el desarrollo del derecho entre los pueblos eslavos. Se agregan obras de carácter sectorial y sobre todo viene, en fin, realizada una nueva codificación en griego (los Basilici), que contienen el resumen o la paráfrasis de la obra de Justiniano, fragmento por fragmento, extraídos de las ya existentes traducciones y organizados unitariamente en sesenta libros según el orden expositivo del Código. 


			La caída de Constantinopla (1453) tiene efectos diversos respecto a la presencia del derecho de Justiniano. En el imperio Otomano, textos de la tradición oriental en lengua griega siguieron siendo usados por los cristianos, y no solo fue continuado en particular el empleo del Hexábiblos, sino que también fueron producidas nuevas colecciones (el Nomokanon de M. Malaxos en 1561, el Nomikon de Teófilo en 1788, etcétera). La Grecia independiente (1821) utiliza aún el Hexábiblos, produciendo del mismo una edición oficial (1835), y reelabora sobre la base de la tradición de la cual él mismo es expresión, el propio derecho del siglo XIX, que converge de modo cada vez más intenso —también por la fundación de la universidad de Atenas (1837)— con los desarrollos de la tradición que deriva de Boloña (infra), para desembocar en el Código civil de 1946. Este entrecruzamiento de las dos tradiciones es variado: mientras en los países del área las costumbres y el derecho local ligados a las instituciones feudales tienden a desaparecer, la tradición oriental en lengua griega de los textos de Justiniano también produce obras partícipes del carácter de la codificación moderna (infra), como por ej. el Nomikon Proheiron de M. Foteinopulos (1756). En 1833, en Moldavia, es instituida una comisión para verificar la conformidad con los Basilici de los artículos del Código civil moldavo de 1816-1817, que, textualmente, también derivaban del ABGB6. El derecho unitario de Rumania, como estado nacional, madura luego con el Código civil de 1864, que toma en particular consideración el Código civil francés de 1804, e incluso conservando el sustrato de la tradición oriental, asimismo difunde la presencia de la tradición que deriva de Boloña. 


			La tradición oriental, que había tenido su inicio sobre la base de las traducciones, ha desarrollado ulteriormente esta vocación, sumergiéndose en la vida de otros pueblos, a menudo también en estrecho enlace con el derecho canónico. En la Rusia de Kiev hay atestados en un primer momento de extractos fragmentarios, y luego (siglo XIII) en la Merillo pravednoje (Justa medida), traducción en eslavo antiguo de la Eklogè tôn nómon y de capítulos del Prochiron. Sucesivamente, la fundación de Moscú como «Tercera Roma» y, después de la caída de Constantinopla, el reconocimiento de Juan IV (Iván el Terrible) como «Emperador de los cristianos ortodoxos de toda la ecúmene» (1561) ha consolidado la vía de la recepción de la tradición oriental del derecho romano codificado (contenido en libros) y ha incrementado la traducción y la reedición de compilaciones anteriores derivadas de la tradición de Constantinopla. También esta gran corriente confluye, o quizás más bien permanece, luego, como sumergida bajo los desarrollos de la tradición boloñesa. La universidad de Moscú fue fundada en 1755 y la de San Petersburgo en 1802; ellas fueron precedidas, en Moscú, por la Academia eslavo-greco-latina fundada en el siglo XVII (luego Academia eslavo-latina), expresión del esfuerzo por amalgamar las dos principales corrientes de la vida cultural del país, respecto de la cual venía prevaleciendo, si bien algo contrastada, la orientación hacia Occidente. El código de 1832 (Svod Zakonov) renueva la tradición de un derecho escrito respecto a las costumbres relativas a instituciones medioevales. Es, luego, una ciencia jurídica fuerte, de derivación ‘boloñesa’, y más inmediatamente lectora de los códigos francés y alemán (infra) la que viene a formarse, no obstante lo cual la presencia del derecho canónico debe ser igualmente considerada. 


			3. Los códigos de Justiniano y de sus juristas: de Constantinopla a Boloña


			Los códigos de Justiniano fueron transmitidos a Italia desde Constantinopla, como consecuencia de la pragmatica sanctio del 13 agosto de 554, bajo el requerimiento del Papa Virgilio. Esto se dio después del restablecimiento del poder del Imperio, y fue la base para superar el empleo del precedente código Teodosiano y las modalidades conexas en el uso de los escritos de los juristas (ley de citas). 


			La coronación como emperador de Carlo Magno en Roma por el Papa León III en la Navidad del 800 inició una dinámica unificadora de los pueblos e instituciones concentrados bajo el poder del soberano franco y abrió la lex communis, por lo tanto la lex romana. Concluida esa experiencia en el año 843, en el 962 Otón I «el Grande», rey de Alemania, fue nuevamente coronado en Roma como emperador. La problemática de la renovatio, de la translatio Imperii de Grecis in Germanos y de las relaciones del Imperio con la Iglesia —que reviste de perfiles fundamentales la organización política del Medioevo— es parte de lo que acontece al sistema jurídico romanístico en esta edad, que a raíz de este encuentro fundamenta el uso del derecho codificado de Justiniano y sus juristas en cuanto derecho del Imperio (ratione Imperii). 


			El fundamento del empleo del derecho romano es también reconocido más adelante por su intrínseca calidad (imperio rationis, como se suele decir) y la pericia de los juristas que se formaron nuevamente con él y se convirtieron en portadores que afirmaron. 


			En la observación «Debemos más bien creer en la autoridad de la ley romana que en la autoridad de la retórica» (Exp. ad Ottonem, I, 3 par. 14) se expresa de manera aguda que el autor del Liber legis Longobardorum (o Liber Papiensis) expresaba el cambio que se estaba preparando. Se considera que el estudio boloñés nace en la segunda mitad del siglo XI con Pepo —o Pepone— y con Irnerio, muerto en 1140. La enseñanza irneriana fue continuada por cuatro doctores: Búlgaro, «boca de áureas sentencias»; Martino, «del gran conocimiento de las leyes»; Hugo, «que recoge al espíritu de las leyes»; y Giacomo, que fue indicado por Irnerio como su sucesor; y la fama de aquella enseñanza se difundió en toda Europa. 


			Ellos ‘releyeron’ los textos de Justiniano y realizaron anotaciones al margen (glossae) que explicaban las palabras y conceptos usados predominantemente en su obra a través de una red de remisiones, llamadas y comparaciones con sus demás usos. Los casos expuestos fueron reformulados y explicados (casus), así como las reglas que emergían (regulae) y también breves síntesis a manera de epílogo (summae). Los textos se presentaban envueltos en una red de explicaciones sobre la base de enlaces —preferentemente con otros puntos del mismo— que orientaban su lectura e interpretación. Sin traducirlos en una reescritura, desarrollaron profundamente el principio de la unidad y coherencia interior del texto mismo en toda su complejidad y extensión. En él se enuncian los dogmata, aquellos principia et radices super quibus regulariter constituitur fundamentum, según las palabras de Azón. La Glossa de Acursio (c. 1260) reúne y fija los frutos de un siglo de enorme actividad científica y es todavía ahora un precioso instrumento de trabajo para el jurista. Ella, físicamente, en las ediciones que habitualmente usamos, presenta el texto justinianeo en el centro de una página cuyos márgenes son cubiertos densamente por otros textos (glosas), es decir, por una gran cantidad de breves anotaciones conectadas a aquel con llamadas y ricas en explicaciones basadas en referencias a otros textos de la obra completa. 


			Este trabajo, realizado en los primeros siglos del pasado milenio, permitió que la obra de Justiniano fuera estudiada nuevamente y que se llevara a la práctica la sustancia y el método del ars boni et aequi que desarrollaron los juristas romanos en la Primera y en la Segunda Roma y que se ubicaba al centro de los códigos de Justiniano: es decir, la elaboración preventiva de las fattispecies y de las consecuencias que se conectaban a ellas sobre bases racionalmente verificables, fundadas sobre ese sistema ético-jurídico de conceptos, principios, institutos y normas concreto y universalmente abierto, dinámicamente constituido en el período de la formación del sistema alrededor del pueblo y del ciudadano; alrededor de la libertas, de la potestas, de la fides; del bonum et aequum recién recordado, continuamente factibles de mejorar y aumentar. Elaboración de fattispecies destinadas a orientar racionalmente los diversos irrepetibles casos que produce la variedad de la vida; a la solución de eventuales controversias —con un sabio trabajo de subsunción y adecuación— o a ser estudiadas para la formación de nuevos juristas. 


			Los juristas que arribaban a Boloña, procedentes de diversas partes de Europa (desde la Península Ibérica hasta Polonia), luego de formarse en esta ciudad regresaban a sus pueblos de origen y llevaban aquel método y aquella sustancia; los textos y las técnicas; y la consiguiente autoridad que habían adquirido en su condición de doctores y que trasladaban al ejercicio de su profesión en los actos, argumentaciones, decisiones y enseñanzas. Ellos, gracias a tales competencias, ‘constituyeron’ de nuevo tal derecho de manera cotidiana, lo hicieron ‘estar firme unido’, mejorándolo. Ellos, en tanto, son fuente de derecho. Alrededor de ellos, gracias a la autoridad del Imperio y de la Iglesia, o de los diferentes soberanos, florecieron nuevas universidades o se desarrolló en ellas el estudio del derecho con prestigio internacional: Salamanca (1218), Padua (1222), Toulouse (1229), Orleans (1235), Montpellier (1260 aprox.), Aviñón (1256 aprox.), Valladolid (1293), Perugia (1308), Praga (1348), Pavía (1361), Colonia (1388), Lovaina (1425), Nápoles (1224), Lisboa/Coímbra (1288), Cracovia (1364), Viena (1365), Heidelberg (1386), Erfurt (1392), Turín (1404), Rostock (1419), etcétera.


			Las universidades, los juristas y su formación fueron el motor de un gran evento de comprensión sub specie iuris, y por lo tanto regulador y trasformador de la realidad social. Son ellos quienes encuentran, en la misma capacidad de innovación, los instrumentos para desarrollar el derecho en orden a la realidad histórica en continua evolución. 


			Cuando apareció la Glosa, ya entonces Azón con la Summa Codicis había indicado nuevos horizontes. A la técnica de los glosadores sigue un tipo de ‘relectura’ que se aleja del texto estudiado y lo reformula, dando vida a comentarios que permiten nuevos espacios para interpretaciones innovadoras. Los comentadores, entre los que se destacan las figuras de Cino de Pistoia (1270-1336), Bartolo de Sasoferrato (1314-1357), su alumno Baldo de los Ubaldi (1327-1400), Paolo de Castro (1360-1362) y Giason del Maino (1435-1519), dan vida a lo que fue designado el mos Italicus iura docendi et discendi, que prolonga su actualidad hasta concurrir con los otros métodos que se desarrollan sucesivamente en la realización de la codificación moderna e inclusive más allá de esta. Además, ellos afrontan más que sus predecesores el problema del encuadramiento de la relación del sistema del derecho romano y del universalismo de la jurisdicción del emperador con el nuevo derecho que emerge de las reglas de las corporaciones de mercantes y banqueros, así como con el de los Estatutos y las costumbres, que, encuadrado como derecho particular —y en parte territorial— se debe aplicar con precedencia respecto al derecho común y ha de ser interpretado restrictivamente (statuta stricte interpretanda). 


			4. Ecclesia vivit Romano iure


			También el derecho de la Iglesia desarrolla, gracias a la impronta que recibe de los códigos de Justiniano, su completa maduración como un derecho común sin contradicciones, legislativo y científico, y al mismo tiempo despliega su posición paralela a aquellos. El derecho romano entró en la vida de la Iglesia, que asumió sus términos, técnica e instituciones, transformándolos a veces en su interior de modo profundo (v.g. la aequitas) y con implicancias sobre el plan de la elaboración eclesiológica y teológica (v.g. el concepto de corpus, de las res communes, etcétera). Si en la Edad Antigua las colecciones de los textos de este derecho se limitaron a los actos legislativos (cánones conciliares, decretales, etcétera), el objetivo de la armonización de los textos colocado al centro de la Concordia discordantium canonum —llamado Decreto de Graciano (c. 1140)— manifiesta la profunda penetración de un método que se concreta en la construcción de los casos de escuela, en los dicta Gratiani o en los enlaces que también establece con textos del derecho romano, y sienta las bases teóricas para una elaboración sistemática que se torna propia e independiente. Esto se estabiliza en la formación de los juristas in utroque iure y en el Corpus Iuris Canonici, que constituye la referencia alrededor de la cual se organizan los textos posteriores hasta llegar al Codex Iuris Canonici de 1917. Algunas universidades —en las cuales inclusive se estudiaba el derecho romano— se distinguen justamente por los estudios de derecho canónico, como Oxford y Cambridge, fundadas a inicios del siglo XIII. En París, la enseñanza del derecho romano estuvo prohibida desde 1229, pero en cambio permaneció la facultad de derecho canónico. 


			5. Juristas y leyes


			En la Península Ibérica, la producción de la Ley de las Siete Partidas (1265) de Alfonso X, «el Sabio», se vincula a la presencia de juristas de formación boloñesa, fruto de una compleja exigencia de traducción a la lengua castellana y de síntesis simplificadora de textos de la obra íntegra de Justiniano. En ella, de modo parecido a cuanto he indicado ocurrió también en la tradición oriental, el conjunto de los textos justinianeos es traducido, parafraseado, epitomado, dispuesto en un nuevo orden unitario en el que además se integran textos del derecho canónico de las fuentes bíblicas y patrísticas, de los glosadores y de escritos de juristas castellanos y normas del derecho del Reino. La ‘relectura’ ibérica de la codificación justinianea se caracteriza y articula, de un lado, por la permanencia en la jerarquía de las fuentes, fijada en el Ordenamiento de Alcalá (1348), de aquellas más antiguas (Fuero Real, Fuero Juzgo) que son expresión de otras estratificaciones articuladas anteriormente; y por otro lado, por la variada pero difundida acogida de las Siete Partidas —extendidas a Portugal— y la anexión al texto de ellas del aparato de las glosas de Gregorio López (1496-1560), que desarrolla con diferencia sustancial a la Glossa reenvíos no tanto al interior del texto mismo sino sobre todo externos a él, conectándolo significativamente a la Glossa de Acursio y a los escritos de los comentadores. Este uso también es sostenido por un activo poder legislativo comprometido en recopilar las normas que instituye, en particular en Castilla, después de la tentativa del Ordenamiento de Montalvo de 1484, la Nueva Recopilación de 1567 y, en Portugal, las Ordenações Afonsinas de 1446, Manuelinas de 1521 y Philipinas de 1603. El importante florecer de las universidades, la homogénea formación de los juristas y la autoridad de Bartolo y Baldo constituyen el pilar integrador y unificador de estas variadas y convergentes experiencias. 


			En los Pays de droit ecrit de Francia del Sur, la preparación científica del derecho romano aprendida en las universidades se superpone a la anterior utilización del Código Teodosiano, en el cuadro de una actividad que alcanza en el siglo XIII un elevadísimo nivel científico (Piacentino enseñó a Montpellier; J. de Révigny y P. de Belleperche enseñaron a Orléans). En Alemania, la recepción del derecho romano se desarrolla en el cuadro de la referencia al Imperio en la formación de estructuras administrativas racionales y en la sustitución del tipo de proceso alemán (expresión del juicio de los pares) por una forma de procedimiento y un sistema de pruebas racionales, conforme al modelo del derecho común romano-canónico. En el curso de estas transformaciones se venía manifestando la experiencia de que los juristas procedentes de las universidades eran superiores —en el analizar y solucionar las cuestiones— a los nobles y a otros tipos de operadores del derecho tradicional. La consecuencia fue que los aristócratas se vieron compelidos a estudiar el derecho romano si querían cumplir bien sus tareas. Es, por lo tanto, la profesionalidad y competencia dotada de rationes, regulae, casus, definitiones, etcétera, de los argumentos y lógicas verificables del derecho romano codificado, las que prevalecen sobre quien no tiene tal profesionalidad y competencia; es la pericia de los juristas que conlleva a la aplicación de aquel cuerpo de derecho complejo capaz de dar respuesta a los problemas de una sociedad que se tornaba cada vez más compleja. Un reconocimiento definitivo de esta recepción producida por los juristas a través del desarrollo de su actividad profesional es la creación del Reichskammergericht (Tribunal Cameral del Imperio) en 1495, según cuyo reglamento la mitad de los jueces debían ser juristas expertos en derecho romano y la otra mitad —compuesta por caballeros— igualmente tenía que estar preparada en derecho. El Tribunal debía juzgar en todo caso sobre la base del ‘derecho común’, es decir conforme al Corpus iuris civilis (con exclusión de algunas partes, que no se justifica precisar aquí); ellos debían valerse de los derechos locales, por lo general de carácter consuetudinario, solo si eran producidos por las partes, lo cual requería la redacción escrita de los mismos —raramente existente— y favorecía de esa manera el empleo del derecho romano.


			También en los Países Bajos la centralización judicial se complementa con la presencia de juristas romanistas, llevando a la constitución del Gran Consejo de Malines (1474) y a adoptar el proceso romano-canónico y el derecho romano. Es de resaltar como, dentro de esta adopción, Carlos V también ordena en 1531 la redacción de las costumbres, para que pudieran ser producidas en juicio, lo cual se logró en Bélgica. En Holanda, despegada del sur, no fue obedecida tal orden relativa a las costumbres, y cobró vida en cambio un fenómeno de intenso uso exclusivo y nacionalizador del derecho romano que desembocó en el derecho romano-holandés, difundido luego en su vasto imperio colonial (Sudáfrica, actual Guyana Británica, Ceilán, Indias Holandesas) y perdurable en Sudáfrica (Roman-Dutch Law), donde el empleo práctico de las obras doctrinales elaboradas sobre los textos justinianeos no ha sido implicado en el hecho de la renovada codificación moderna (infra). Luego, en otros países —por ejemplo Polonia—, en ausencia de las mencionadas intervenciones de centralización judicial, el uso del derecho romano codificado se ha acrecentado predominantemente mediante las universidades y la formación de los juristas, mientras en países como Inglaterra la separación entre la universidad y la prevaleciente formación de los operadores del derecho aísla el estudio del derecho romano de la producción de los ordenamientos jurídicos. No corresponde aquí analizar una difusión sumamente variada —pero en sustancia profundamente homogénea— de los textos justinianeos que emanan de Boloña y se difunden en Europa desde el Atlántico hasta las regiones donde no había llegado la tradición oriental. Vehículo principal de tales textos y de sus contenidos fueron los juristas, su formación y su capacidad de dar soluciones racionales, portadoras de una sustancia formulada y redactada en un texto escrito en cuya elaboración e interpretación —con las que se desarrollaba científicamente su experiencia y pericia— radicaba la posibilidad de discutir racionalmente sus conclusiones. 


			6. Las ‘lecturas’ del humanismo jurídico


			Una ulterior contribución —aunque más indirecta— para el uso de la obra justinianea se alcanza con el humanismo jurídico, que se desarrolla en el norte de Italia y en Francia a partir de las figuras y obras de A. Alciato (1492-1550), Budeus/Budé (1467-1540), U. Zasius (1461-1535), y toma el nombre de mos Gallicus. Merecen ser recordados J. Cujacio (1522-1590), D. Godofredo (1549-1622), A. Fabbro (1557-1624), F. Hotman (1524-1570) y H. Donello (1527-1591). A diferencia del Medioevo, la postura relativa a la antigüedad que madura con el humanismo restringe la valoración positiva al período que va desde el siglo I a.C. hasta el siglo III d.C., cuyo epicentro está constituido por la edad de César y Cicerón, Virgilio y Augusto, Trajano y Adriano. La tensión por la búsqueda del derecho en los juristas clásicos, más allá de las alteraciones introducidas por Triboniano —concebidas como auténticos ‘delitos’ contra el pensamiento y la obra de los grandes juristas cuyos escritos precisamente eran utilizados en los Digestos— hace preferir, a veces, respecto al presupuesto de la unidad y coherencia del texto justinianeo, la admisión de posibles contradicciones vinculadas a la historia y a la refundición de los textos, y permite individualizar las interpolaciones. El énfasis ciceroniano sobre el ius civile in artem redigere, también traducido en una obra que no ha llegado a nuestros días pero está presente en el texto del De Oratore, 1,42,187 ss., concurre a motivar un profundo rechazo respecto al orden expositivo del Código Justiniano y de los Digestos, y a apreciar aquel de las Instituciones arraigado en la obra de Gayo, centrado sobre algunas pocas categorías sistemáticas generales (D. 1,5,1: personae, res, actiones) que, haciendo evidente en su secuencia la primacía del derecho de las personas, están en especial consonancia con la general visión del mundo que era sostenida. Ello también induce a tratar de construir un nuevo y más racional orden de exposición de la materia. En esta ‘relectura’ que reordena los contenidos, así como con la aceptación de posibles contradicciones entre los textos y sus intervenciones posteriores, se abren nuevos espacios y el reconocimiento de una mayor riqueza y variedad de perspectivas que proceden de los mismos antiguos juristas. Esto renueva ulteriormente las interpretaciones —aunque siempre partiendo de aquellos textos codificados por Justiniano, a los que se retorna para criticar las ajenas ‘relecturas’ y proponer otras nuevas que también se introduzcan de modo vital en el posterior trabajo de los prudentes—, entrelazándose con los resultados de la actividad de los juristas del mos Italicus y aumentándolos. El mayor interés por el discurso sistemático se encuentra después con los desarrollos del racionalismo. 


			7. La edad de las grandes revoluciones y de las recodificaciones del sistema jurídico romanístico: sus inicios


			La edad de las revoluciones y de las codificaciones del sistema jurídico romanístico se inicia con los grandes descubrimientos geográficos: el descubrimiento de lo que fue llamado el Nuevo Mundo, la circunnavegación del globo, la superación del universalismo cerrado medieval y la configuración del Imperio de modo tal que sobre el mismo «no se pone nunca el sol». 


			Al comienzo de esta época, la Segunda Escolástica española afronta la nueva realidad de las Indias, desarrollando la parte del sistema codificado por Justiniano, que es la más directa expresión de la ratio, es decir, del derecho de gentes y del derecho natural. Esto se realiza con una acentuación del empleo de los resultados de la reflexión filosófica de matriz aristotélico-tomista. Tal desarrollo, sustentado por el derecho canónico (bula papal Sublimis Deus de 1537), se traduce en la prohibición de reducir a servidumbre a los hombres que en el tal Nuevo Mundo son dueños de sus cosas (R.P, Madrid, 2 de agosto de 1530 y caps. 20-25 de las Leyes nuevas de Indias de 1542); prohibición que no logra impedir muchos graves abusos ni tampoco el transporte de esclavos desde el Viejo Mundo, pero aun así sienta las bases de una sociedad que luego renueva la conciencia del nexo entre res publica, independencia y eliminación de la esclavitud (unidad de la libertas como opuesta a regnum, a dominatio, a servitus). Tal relectura, es acompañada por las disposiciones (1530 y 1555) de Carlos V sobre el respeto de «las costumbres y las formas de vivir» indígenas (Recopilación de Indias 2,1,4; 5,2,22); fuerte expresión de la perspectiva de un Imperio atento a la pluralidad de pueblos y al valor de la costumbre (ya he recordado la atención de este soberano por las costumbres en relación a Bélgica). Además, se agrega la elaboración de la doctrina de las «dos repúblicas» de los indígenas y de los españoles (Instrucción a Cañete de 1556). Ulteriormente, la idea del Quinto Imperio del jesuita portugués Padre Antonio Vieira (1608-1697), entre derecho y profecía, abre la vía a la idea de la «Roma americana» adelantada por José de Silva Lisboa en el momento de la independencia, en conexión con la formación de los juristas a radicarse ya en Brasil. 


			La presencia del sistema del derecho romano codificado es alimentada después de las migraciones —principalmente de los españoles y de los portugueses—, a través las cuales se cumple entre los siglos XVI y XVIII una ‘transfusión’ del mismo y de la ya vista tradición ibérica, tanto castellana como lusitana: se trasladan las Siete Partidas, se fundan las universidades (San Marcos de Lima y México en 1551); los barcos españoles transportaron a las Indias bibliotecas enteras de derecho romano común y de derecho real, derivados de la obra de Justiniano y sus juristas, y obras fundamentales fueron impresas en América. Se desarrolló la ciencia jurídica indiana del barroco americano, heredera de una precoz superación de las instituciones feudales y abonada por la fuerte intervención de un legislador lejano cuyas disposiciones no pueden ser siempre ‘cumplidas’ y que el jurista tiene que saber valorar (recurso de suplicación; ’la ley se obedece, pero no se cumple’), y por un ejercicio de la jurisdicción con cumbres centralizadas y unificadoras. Esta ‘relectura’ de a juristas como Hevia Bolanos (1570-1623), J. de Solórzano Pereira (1575-1655) y F. J. de Gamboa (1717-1794), a los cuales, en cierto modo, podrían acercarse los tratadistas y los decisionistas portugueses cuyos escritos se proyectaban sobre el territorio brasilero —A. Valasco (1526-1593), F. de Caldas Pereira de Castro (1543-1597). A. de Gama Pereira (1520-1595)— se vale del método y de las soluciones de los romanos para conducir la convivencia de esta nueva realidad de pueblos en aquellos grandes e inimaginados espacios, que vienen a ser por la primera vez vividos y concebidos de modo articulado, pero unificados por el derecho romano en aquella América, que, después de la independencia, frente al riesgo de perder la propia consistencia, en un intento de carácter unificador y defensivo se llamó ‘Latina’. 


			8. La Escuela del derecho natural y sus ‘relecturas’ de los códigos de Justiniano y de sus juristas


			La racionalidad intrínseca a la impostación misma de los juristas romanos, y por lo tanto de los Digestos y de los textos de las fuentes antiguas, ha constituido una vía para afrontar la crisis que determinan la Reforma y las guerras conexas en el centro de Europa. En las obras que se producen, el sistema que se venía construyendo a partir de principios filosóficos se entrecruza con el sistema de los conceptos e institutos del Corpus Iuris, pero los nuevos principios filosóficos, asumidos alrededor del desarrollo del individualismo, ofrecen los instrumentos para una unilateralidad de perspectivas y de ‘relectura’ del derecho romano que lo transforma notablemente. Ellos promueven un programa de transformación de la sociedad que desemboca en el iluminismo jurídico y en la escuela del Derecho Natural. En el cuadro de la filosofía de la época, Leibniz (1646-1716) subraya que «más allá de los escritos de geometría no hay nada que se pueda comparar con la sutileza de los escritos de los juristas romanos», en los cuales encontramos «ciertas y casi matemáticas demostraciones». El uso moderno de las Pandectas también se nutre de métodos y resultados de este discurso jusnaturalístico que precisamente se entrelaza con el trabajo de actualización del derecho. Si pensamos en H. Grocio (1583-1645), o en Les lois civiles dans leur ordre naturel de J. Domat (1625-1696) o en las Institutiones iuris naturae et gentium de C. Wolff (1679-1754), vemos una extraordinaria riqueza de relecturas que se vienen desarrollando e influenciando recíprocamente.


			De esta impostación resulta de manera indirecta ulteriormente reforzado el tipo de trabajo centrado sobre las Institutiones y que ya había sido valorizado por los humanistas más de lo que fuera en época antigua. Los ‘institucionalistas’, es decir, los autores de aquellos ‘principios y elementos’ del derecho que son las obras institucionales, por un lado enriquecen sus obras de contenidos extraídos de las otras partes del Corpus Iuris, aislando estos contenidos de la discusión de ejemplos y problemas en cuyo examen las soluciones fueron maduradas, simplificadas y expuestas en forma predominantemente axiomática dentro del orden expositivo sistemático institucional que, por así decir, tiende a irradiarse sobre todo el derecho. Por otro lado, ofrecen su orden y aparato conceptual a las obras de derecho natural, a la redacción del derecho consuetudinario o en todo caso a las diversas legislaciones locales que adquieren así consistencia. A lado de las obras de Institutiones iuris Romani, se ponen obras de Institutiones iuris naturae et gentium, a veces del mismo autor (conocidísimo J.G Heinecio, 1681-1741), obras de comparación (Institutiones iuris Romano-Neapolitani, etcétera) y obras de derecho consuetudinario o civil (Institutes coutumières; Institutiones Juris Regni Neapolitani; Instituciones de derecho Real de Castilla y de Indias, etcétera). 


			El ALR prusiano de 1794 representa la expresión más significativa de una de las direcciones que habían ido emergiendo: este es un fruto de la escuela del derecho natural, del plan en ella incluido y también de su ligazón con el absolutismo paternalista de aquel estado territorial moderno, que asume el objetivo del más completo control de la producción del derecho y del texto mismo del derecho producido (se considere la redacción por obra del legislador de los principios generales del derecho, que deben ser contenidos en el mismo código, par. 49 y la obligación de recurrir al legislador frente al casus dubius, a fin de que lo aclare, par. 46-48). 


			Paralelamente, aunque en otra dirección, en Portugal la Lei da Boa Razão (1769) y la reforma de Pombal de los Estatutos de la Universidad de Coímbra (1772) se centran más bien sobre el jurista, su formación y el bagaje común y abierto constituido «por el uso moderno de las mismas leyes romanas entre las naciones que hoy habitan Europa». 


			9. El Ccfr de 1804, el ABGB de 1811 y los otros códigos del siglo XIX en Europa en el sistema del derecho romano


			El Code Napoléon (1804) es el código de la Revolución que elimina los restos de las instituciones feudales. Podemos considerar este código como la cumbre del complejo de códigos que incluye los códigos de comercio, penal, de procedimiento y la misma codificación constitucional; aclaro también que en las reseñas que siguen me limito a referirme al código civil, asumiéndolo como emblema del proceso de codificación. 


			El título D. 50,17 de las Pandectae Justinianeae, en novum ordinem digestae, de R. J. Pothier (1699-1772) ofrece una indicación fundamental para una comprensión inmediata del papel de los códigos de Justiniano en la preparación de los códigos modernos y específicamente del Code Napoléon. En el citado título, en efecto, encontramos vertidas por Pothier más de dos mil regulae, es decir un número harto superior a las allí colocadas por los juristas de Justiniano. Esto se hace utilizando un tipo de ‘relectura’ ya iniciado por juristas anteriores: extrayéndolas de fragmentos presentes en otros títulos de la obra, separándolas de los respectivos contextos, así generalizándolas y colocándolas según un orden sistemático derivado de las Instituciones, aislando el enunciado normativo del complejo del discurso de los contextos originarios y colocándolo sobre una de las líneas de los desarrollos metodológicos referidos y al mismo tiempo nos indica la vía que conduce al Code. Ciertamente, no podemos olvidar la variedad de recorridos metodológicos y contribuciones que preceden, se acercan y siguen a estas páginas de Pothier, en relación a los cuales —además de la usual y casi abusada mención a los frutos del iluminismo jurídico— querría subrayar a los ‘institucionalistas’, con cuyo gran trabajo coinciden, y sobre todo la corriente profunda que constituye el uso cotidiano directo de los textos romanos que inicia el mos Italicus y se enriquece eclécticamente de las sucesivas contribuciones ya recordadas, y que, con estas páginas se hacen inteligibles. Las páginas de este título quedan, en cambio, emblemáticas. 


			De manera similar son también emblemáticas páginas como aquellas de O. Taglioni, Codice civile di Napoleón il Grande con confronto delle leggi romane […] ad uso delle Universitá e dei Licei del Regno d’Italia (3 vols., Milán, 1809-1811). Ellas, con las extensas notas de comentario a cada artículo del Código (1806), que las conectan con las fuentes romanas y las discusiones sobre estas de las que es resultado, constituyen un testimonio inmediato —aunque parcial— del papel que tales fuentes conservan después de la aprobación del código y de cómo esto se muestra acorde con el sistema y de ello toma significado. 


			A esta solidaridad corresponde, por otra parte, la acogida del Code Napoléon en muchos países fuera de Francia. Y esta solidaridad asimismo comprende al ABGB de 1811, del cual se deben subrayar sus peculiaridades. Incluso las tablas comparativas de Saint-Joseph, al cotejar los artículos de los diversos códigos de la época, tienden a evidenciar indirectamente la conciencia del sistema común. Los notas de Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil Español del proyecto de F. García Goyena (1852) muestran, con la misma inmediatez que aquellas del citado comentario de Taglioni al Código Napoleón, de un lado el enriquecerse del complejo de textos dentro del que se viene colocando la elaboración de los códigos siguientes y, por otro, el permanente papel de los códigos de Justiniano, la comunidad de los conceptos, principios e institutos que se vienen recodificando, sin desintegrar el sistema. 


			10. Los códigos de la transfusión del derecho romano y de la Independencia en América Latina y la Roma americana


			La relectura de los códigos de Justiniano y de sus posteriores desarrollos se encuentra a la base de aquella manera de hacer propio el derecho romano que se renueva en América Latina con la revolución por la independencia: los códigos de la transfusión del derecho romano y de la Independencia, que se inician con el de Haití y Santo Domingo (1825), y sobre todo el de Bolivia (1831), ya evidencian en el de Perú (1852) que se acercan a una relectura propia de la íntegra tradición del derecho romano común de América Latina. Esto crece con las obras de A. Bello (Cc. de Chile de 1856), de A. Teixeira de Freitas (Consolidação das Leis Civis de 1858 y Código Civil Esboço de 1860-1865), de D. Vélez Sarsfield (Cc. de Argentina de 1871), y concluye con la de C. Bevilaqua (Cc. de Brasil de 1917). En estos códigos, mejor que en aquellos europeos, la unificación de la consideración jurídica de base de la persona permite asegurar la tutela romana de la misma a partir de su concepción y desarrolla en el modo más extenso la adquisición y goce para todos los hombres de los derechos previstos por tales cuerpos normativos en una perspectiva abiertamente universal, sin diferencias entre ciudadanos y extranjeros, y sin exigir condiciones de reciprocidad. La relectura de los textos antiguos está representada emblemáticamente por las notas de Vélez al código mencionado, colocadas al articulado por encargo oficial del gobierno que lo promulgó. Ella está ligada significativamente a las universidades, a partir de la reforma de la Universidad de Chile realizada por Andrés Bello, que pone en el centro la formación del abogado, experto en la lengua común por la renovada convivencia del continente, «república de repúblicas» (Simón Bolívar), que aún dificulta encontrar la propia forma. Madura con la afirmación de la romanidad de ‘nuestro derecho’ (A. Teixeira de Freitas) un mos Latinoamericanus iura legendi et docendi con sobresaliente universalismo, como una manera definitiva de hacer propio el sistema en su unidad, especificidad, capacidad de resistencia y particular contribución al sistema general, precisamente en la ‘Roma americana’ (supra). 


			11. Nuevas ‘relecturas’ en Europa: la pandectística y el Código civil italiano de 1942


			Todavía constituye una ‘relectura’ de los códigos de Justiniano aquella constituida por el Derecho romano actual de K.F. von Savigny, que encontramos a la base de la obra de la pandectística alemana, hasta B. Windscheid y el BGB alemán de 1900, expresión extrema del compromiso del Professorenrecht de las universidades alemanas con las grandes transformaciones industriales de 1800, pero también expresión extrema del esfuerzo por sintetizar en conceptos técnicos la esencia viva de aquella corriente profunda que debe alimentar constantemente el articulado de los códigos a fin de que estos no se atrofien. 


			A ello sigue, sin fracturas pero también innovando, la unificación del derecho privado civil y comercial, el resurgir de la atención por la dimensión social y por los perfiles objetivos realizados en el Cc. italiano de 1942 y gracias a la contribución ofrecida por la reapertura del abanico de las perspectivas incluidas en la obra de Justiniano, siempre leída como «viva» (C. Ferrini), y a la asunción de los principios en ella contenidos para afrontar los ulteriores problemas que emergen de los conflictos sociales y de la sociedad industrial. Se podría recordar el uso de fragmentos en materia de negotiorum gestio nolente domino (D. 3,5,20pr.) para encuadrar negociaciones entre jornaleros, aparceros y propietarios en una sentencia de 1904 que reconoce para todos —incluidos los contrarios— el valor vinculante de la decisión de una comisión, con el objeto de evitar una huelga; discusiones en doctrina como aquellas sobre el principio de la culpa como fundamento de la responsabilidad aquiliana y sobre la necesidad de considerar también hipótesis de responsabilidad fundadas en diferentes criterios de imputación; o contribuciones como las de E. Betti. Tampoco se puede omitir la señal relativa a la unificación supranacional del derecho constituida por el Proyecto italo-francés de código de las obligaciones, que está presente en este contexto merced a la voluntad de un romanista como V. Scialoja. 


			12. La revolución social


			En la Revolución de octubre confluyen múltiples factores, entre los cuales se presenta como hegemónica la aspiración a una revolución social que conduzca las transformaciones industriales que se pretenden concretar de modo acelerado. No es solo la transposición de la referencia a la ‘dictadura’ de un solo gobernante a una clase que nos advierte inmediatamente sobre la complejidad de los hilos que se entrelazan en el esfuerzo de construir el nuevo edificio (aun la habían referido al individuo S. Bolívar, J. Gaspar de Francia y G. Garibaldi). En Moscú (Tercera Roma), a la antigua tradición oriental de los códigos de Justiniano y a las siguientes reescrituras en griego de sus textos, se había superpuesto —o con ella había confluido— aquella emanada de la Universidad de Boloña basada en el texto justinianeo. Es sobre el retorno constante a este, que permanece como un filamento sutil, tenaz y fructífero, que se produce no solo el Cc. de la N.E.P de 1922, el de 1964, elaborado sobre la base de la Ley sobre los principios de 1961, y el de la Federación Rusa de 1994-1995, sino además la propia ciencia jurídica que significativamente renueva la traducción de los Digestos (infra) y, como verdadero centro de autónoma referencia propulsora, concurre a alimentar la acogida del sistema por otros países (infra). 


			13. Los códigos de la edad de las revoluciones y los códigos de Justiniano y de sus juristas en diálogo con el derecho islámico


			La concretización del universalismo del derecho romano codificado en los últimos siglos también se desarrolla a través de los nuevos códigos, cuya recepción a veces se anticipa a la base justinianea. 


			El injerto de los códigos en los países de derecho musulmán es sectorial y no comprende a todos; esto en ciertos casos es solo exterior, y se constituye mediante la forma de una extensa ley compuesta de numerosos artículos (la Magalla otomana de 1869-1876), mientras otras veces, como en el Cc. mixto y el nacional egipcio (1875 y 1883), asume contenidos del sistema romanístico pero inicia con gran lentitud la reflexión sobre el sistema del cual son segmentos, también porque se insertan como expresión de la voluntad del legislador que se contrapone a la gran tradición de la ciencia jurídica de estos países, la cual permanece anclada al derecho musulmán que ella misma ha producido. El código egipcio de 1948 del gran jurista al-Sanhuri es resultado del surgimiento de una nueva ciencia jurídica que ha abierto perspectivas nuevas para un diálogo aún pendiente de desarrollar. 


			14. Los complejos de experiencia jurídica de Japón y China


			En cambio, el Código civil de Japón (1896), es expresión de la acogida del sistema. Las ciencias jurídicas francesa y alemana introdujeron desde un primer momento esa relación, pero después de la realización del Código, la fundamental necesidad planteada por la lógica unitaria del referido sistema ha puesto en movimiento una reflexión más compleja, de la cual la traducción del Corpus Iuris —lentamente en curso— es seguramente un indicio. Cabe notar sin embargo que la presión por la presencia de otros complejos de experiencia jurídica (como el common law) abre dinámicas divergentes entre sí. 


			En Pekín, la apertura hacia los derechos occidentales —que madura en forma sucesiva a la de Japón— en los inicios del siglo XX conduce a una elección orientada hacia el sistema romanístico codificado, no obstante la realización del código se frustra por factores internos y externos. El proyecto de 1908 no entró en vigencia por la caída del Imperio y la instauración de la República en 1911; el proyecto de 1931 no penetra en la sociedad a causa de la guerra iniciada por Japón y la siguiente gran revolución en 1949 con la instauración de la RPC. Sin embargo el código está en vigor en Taiwán. La Universidad, creada a fines del siglo XIX, incluyó la facultad de Jurisprudencia (fa lu xue men) y se convirtió en el nuevo motor del desarrollo del derecho. La elección efectuada hacia el sistema jurídico romanístico codificado encuentra confirmación en su propia experiencia y en la que concretan algunos juristas chinos que se forman en Moscú: expresión emblemática es la Universidad del Pueblo (1950) y la reactivación de los cursos de derecho romano. Después del período del nihilismo jurídico de la llamada revolución cultural (1958-1977), la formación de los juristas es puesta en el centro de la creación del nuevo ordenamiento, que, abierto a todas las contribuciones que parecen útiles, sitúa paralelamente como eje de la atención a los códigos de Justiniano. También el mismo Ministerio de Justicia creó la Universidad de la China de Ciencias Políticas y Jurisprudencia (1952) y luego otras cuatro instituciones universitarias precisamente destinadas a la formación de los juristas y a la investigación en el campo del derecho. A esto se agrega una ley sobre los principios generales del derecho civil (1986). La atención al derecho romano se confronta directamente con las fuentes que se traducen (infra). El interés es conducido directamente por la exigencia de reflexión sobre el sistema en su integridad, que viene haciéndose propio cada vez más (Jang Ping). El diálogo entre los juristas chinos y los otros juristas del sistema del derecho romano codificado es abierto, y todo el sistema es acrecentado por la contribución recíproca que está derivando. 


			15. Traducir hoy los códigos de Justiniano y de sus juristas: hacia nuevas ‘relecturas’


			El sistema del derecho romano codificado (ofrecido ad omnes populos, proyectado in omnen aevum) ha continuado acrecentándose según la línea de la civitas augescens, ciudadanía integrada por un sistema de principios que aumentan sin fragmentar las sutiles y fuertes fibras que, desde el principium, a través del converger de la ratio y de la contribución de muchos, conducen el processus. Este también se ha enriquecido gracias a los códigos y es patrimonio común de la humanidad. 


			El Corpus Iuris Civilis ha puesto a disposición de las generaciones que se han sucedido en los siglos el sistema del derecho romano, que se seleccionó y coordinó en función de los hombres desde la fundación de Roma. Las ‘relecturas’ efectuadas sobre aquel han alimentado la evolución de dicho sistema en las edades siguientes. 


			En este contexto, el Corpus Iuris —los códigos de Justiniano— debe volver a las manos de todos los juristas, que tienen que hacer del mismo su ‘relectura’, que recoja los frutos del trabajo precedente y a su vez lo desarrolle, extrayendo y proponiendo de ello los ‘principios’7. 


			El Corpus Iuris Civilis ha sido y sigue siendo traducido. He señalado cómo la traducción caracteriza la tradición oriental. No podemos considerar solamente como una traducción las Siete Partidas de Alfonso el Sabio, aunque sintetizan y parafrasean varios textos; mientras que de una traducción en portugués del Codex se tiene solo noticia. Las exigencias de la didáctica produjeron numerosas traducciones de las Institutiones en las lenguas modernas a partir del siglo XVI, cuando encontramos de ellas la primera traducción en alemán (Th Murner, 1519). En cambio para los Digesta, o para el entero Corpus Iuris Civilis, las traducciones se desarrollan en forma paralela a las codificaciones y a la influencia que estas tuvieron sobre los conocimientos y empleo de la lengua latina entre los juristas. Así, vemos aparecer en Francia la traducción de H. Hulot-P.A Tissot-J.F. Berthelot-A. Bérenger, Corps de droit civil romain, vol. 1-7, ed. Behmer y Lamort, Metz-Parisb, 1803-1804; en Alemania, de C.E. Otto-B. Schilling-C.F.F. Sintenis, Das Corpus Iuris Civilis (Romani) in’s Deutsche übersetz, vol. 1-4, ed. C. Focke, Leipzig, 1830-1832; en Italia, F. Foramiti, Corpo del diritto civile, vol. 1-4, ed. G. Antonelli, Venecia, 1836-1844; G. Vignali, Corpo del diritto, vol. 1-10, ed. V. Pezzuti, Nápoles, 1856-1862; Abog. Italianos, Corpus Iuris Civilis, ed. E. Perino, Roma, 1885; en España I.L. García del Corral, Cuerpo del Derecho Civil Romano, vol. 1-6, ed. Jaime Molinas, Barcelona, 1889-1898 (este A., Prólogo, p. IX, da noticia de una traducción de los Digestos de A. Rodriguez de Fonseca, del fin del siglo XVIII, rist. Madrid, 1874, y de otras traducciones parciales, 1861 y Barcelona, 1867, pero no he podido consultar estos textos). El empeño en traducir, aunque a veces aparece solo de manera parcial, es retomado en la segunda mitad del siglo pasado, abarcando una serie más extensa de pueblos: vemos por lo tanto las traducciones en español de A. De Ors-F. Hernández-Tejero-P. Fuenteseca-M. García Garrido-J. Burillo, El Digesto de Justiniano, vol. 1-3, ed. Aranzadi, Pamplona, 1968-1975; en ruso, antología de E.A. Skripilev, Iustiniani Digesta: fragmenta selecta, 1 vol. (relativo a los libros 1-26), ed. Nauka, Moscú, 1984, y ahora, integral, al cuidado de L.L. Kofanov, Digesta Iustiniani, vol. 1-6 (libros 1-40), ed. Statut, Moscú, 2002-2005; en inglés, de A. Watson (coordinador), The Digest of Justinian, vol. 1-4, ed. Universidad de Pensilvania, Filadelfia, 1985; en alemán, de O. Behrends-R. Knütel-B. Kupisch-H.H. Seiler, Corpus Iuris Civilis. Text und Übersetzung, vol. 1-3 (Institutiones y Digesta, libros 1-20, continua), ed. C.F. Müller, Heidelberg, 1990-1999 [vol. 4-5, libros 21-34, 2005-2012]; en holandés, de J.E. Spruit-R. Feenstra-K.E.M. Bongenaar, Corpus Iuris Civilis. Tekst en Vertalig, vol. 1-6, ed. Walburg Pers, Zutphen, 1994-2001; la traducción al serbio de A. Malenica, Justinijanova Digesta. Prva Knjiga, ed. Službeni glasnik, Beograd, 1977, no parece el principio de una traducción completa; una traducción en japonés, aunque también ella es parcial pero de muchos libros de los Digestos, es citada por los colegas alemanes (Corpus Iuris Civilis cit., II, p. xxvi), sin embargo no he podido consultarla; una en chino, es iniciada como antológica, al cuidado de S. Schipani, Corporis Iuris Civilis fragmenta selecta, con traducciones de Huang Feng-Fei Anling-Ding Mei-Mi Jian-Fan Huaijun-Xu Guodong, vol. 1-6, ed. CUPL, Pekín, 1992-2001, y ahora los colegas se han orientado a traducir libros enteros: Mi Jian, Corpus Iuris Civilis. Digesta. Liber septimus, ed. Law Press, Pekín, 1999; Liu Jian’an, C.I.C.: Digesta Liber XVIII, ed. CUPL, Pekín, 2001; Xue Jun, Digesta. Liber XLVIII, Pekín, en curso de impresión [Luo Zhimin, D. 1, 2008; Dou Hayang, D. 4, 2013; Chen Han, D. 6 e D. 8, 2009; Mi Jian-Li Jun, D. 9, 2012; Zhai Yuanjien, D. 12, 2012; Li Fei, D. 17, 2014; Liu Jia’an, D.18, 2001; Hu Dongai, D. 22, 2015; Luo Guannan, D. 23, 2013; Jia Wanting, D.41, 2011; Xue Jun, D. 48, 2005]. Las traducciones citadas del 1800 en francés, alemán y español han sido reimpresas, respectivamente ed. Scientia, Aalen, 1979; ed. Scientia, Aalen, 1984; ed. Lex Nova, Valladolid, 1989; las referidas traducciones en italiano resultan de lectura difícil, en particular aquella de Vignali, que es, sin embargo, guía preciosa; ellas no han sido reimpresas. Nosotros hemos iniciado una nueva traducción en lengua italiana y me complazco en aprovechar esta ocasión para comunicarlo a los colegas argentinos y latinoamericanos (Iustiniani Augusti Digesta seu Pandectae. Digesti o Pandette dell’Imperatore Giustiniano. Testo e traduzione, S. Schipani (coordinador), I, 1-4; II, 5-11, Milán, 2004 [12-19, Milán, 2007; 20-27, Milán, 2011; 28-32, Milán, 2014]). 


			«La ley romana dice…». A la ‘relectura’ de los textos citados por D. Vélez Sarsfield, que me permito proponer mediante su publicación en una reedición del Cc. Argentino en la traducción de dichos textos por I. Garcia del Corral, sería oportuno añadirle además en el futuro las citas indirectas a los textos romanos incluidas en el código argentino, es decir aquellas efectuadas por los autores referidos por Vélez en sus notas; y asimismo de todo el Corpus Iuris como base del sistema. Como ha hecho a su tiempo Vélez, y como ha hecho también Clovis Bevilaqua en su comentario al CcBr./1917, así debemos hacer juntos una ‘relectura’ propia que nos ayude, frente a la llamada globalización, a proponer un sistema universalmente abierto de principios comunes que constituyan en su conjunto el resultado y fundamento del trabajo del jurista y que pongan sus coherentes soluciones al servicio de los hombres (D. 1,2,5,2). 


			(Traducción de Javier H. Facco)


			  


			


			

				

					4	Síntesis de «Premessa», en Iustiniani Augusti Digesta seu Pandectae. Digesti o Pandette dell’Imperatore Giustiniano. Texto y traducción de, S. Schipani (coordinador), I, 1-4, Milán, 2004, vii ss. (tr. esp. en El derecho privado ante la internacionalidad, la integración y la globalización. Homenaje al Professor M. A. Ciuro Caldani, Buenos Aires, 2005, 173 ss.).


				


				

					5	He desarrollado un examen de los caracteres comunes de estos códigos en S. Schipani, «Los Códigos de la ‘trasfusión’ del derecho romano y de la independencia hacia los Códigos de la ‘mezcla’ y ‘Códigos tipo’», en A. Levaggi (coordinador), Fuentes ideológicas y normativas de la codificación latinoamericana, Buenos Aires, 1992, 31 ss. [cf. también en S. Schipani, La codificación del derecho romano común, trad. esp. Bogotá, 2010, 33 ss.]


				


				

					6	Allgemeines bürgerliches Gesetzbuch. Código del derecho civil de Austria, todavía vigente.


				


				

					7	Sobre la centralidad de los ‘principios’ en la relectura actual del Corpus Iuris, me he detenido en otra ocasión: cfr. S. Schipani, La codificazione del diritto romano comune, 2 ed. aumentada, Turín, 1999 [trad. esp. La codificación cit., Bogotá, 2010]; Id., «Treinta años de diálogo con los juristas latinoamericanos», en La Ley, 68/183, 22/9/2004, 1-6 (Id., «Armonización y unificación del derecho: derecho común en materia de obligaciones y contratos en América Latina», en Derecho privado. Memoria del Congreso internacional de culturas y sistemas jurídicos comparados, coordinador J. Adame Goddard, México, 2005, 665-695).


				


			


		




		

			Latinidad y sistema jurídico romanístico8


			1. Latinos / foedus Latinum / nomen Latinum / Latinitas 


			1.1. La designación de latino


			La designación de latino se viene dando a pueblos que se unieron voluntariamente a nivel político, jurídico o religioso con un foedus que posee eficacia constitutiva respecto de la pertenencia misma a la latinidad.


			Es sabido que según la Eroogonia, obra que continúa la Teogonía de Hesiodo, el héroe epónimo Latinus era hijo de Odiseo y de Circe9; por tanto, en los siglos VII-VI a.C. era ya conocido en el ambiente hesiodeo un conjunto de pueblos que llevaban tal nombre. Para Catón, Salustio y Livio10, el nombre Latini habría sido utilizado primero por Eneas para designar unitariamente a los aborígenes y a los Troyanos que se encontraban juntos en el Lacio; para Ennio y Virgilio11 tal nombre habría individualizado a los nativos ya antes de la llegada de Eneas. Así nos lo han señalado los antiguos autores.


			De los estudios históricos y lingüísticos resulta que el nombre Latini, que probablemente derivaría de Latii, como después Latinienses12, designa a uno solo de los pueblos cuyo conjunto será después llamado ‘latino’, a consecuencia de una expansión que concluyó en el siglo VI a.C. y que pasó por varias fases de asociaciones político-religiosas que se componían y se descomponían de manera variada en el curso de las hegemonías de Alba y Lavinio, del período del centro de la aqua Ferentina, del periodo de la expansión etrusca, etcétera13. 


			El citado uso más amplio de la designación Latini viene a coincidir cronológicamente con la expresión nomen Latinum, en la cual el término nomen asume un contenido político-jurídico-religioso fuerte, ausente anteriormente en relación a la designación Latini y cuya adopción es conexa a la conclusión de foedera, que da consistencia unitaria a un conjunto de pueblos entre los cuales —aun cuando no pueda excluirse del todo la presencia concomitante, en medida más o menos extensa, de elementos lingüísticos o étnicos comunes14— interviene la voluntad de manera determinante. 


			El concepto de foedus —podemos traducir este término como ‘tratado’ a condición de que no lo entendamos a la medida de un acto internacional según nuestros enfoques del derecho internacional—, por lo demás, no requería que los participantes tuviesen una organización política uniforme de civitates; no tiene, entre sus presupuestos, el que las partes entre las cuales ha sido establecido el tratado tengan en común algo de ‘nacional’ o ‘natural’. Los diversos términos gens y natio expresan en la lengua latina estos tipos de contenidos, enraizados en significados conexos con la ‘generación’, el ‘nacimiento’15, y la específica percepción y conceptualización de esta dimensión de la realidad de las relaciones entre los hombres. Nomen, en cambio, indica una cosa, cualquiera que esta sea, que viene adoptada voluntariamente y por esto concuerda bien con el hecho de que «el grupo mismo es definido (es decir fundado) por lo demás, por una voluntad»16. 


			El foedus Latinum o Cassianum concurre a cristalizar este significado del nomen Latinum, en el cual la referencia a Latinus tiene un valor extensivo: en efecto, después de la tentativa hegemónica de Roma en la edad etrusca y el surgimiento de diversas federaciones para efectos de contener tal hegemonía, se llega a la interrupción de los vínculos federales existentes en el centro del aqua Ferentina y luego, después de la guerra, victoriosa para Roma con la batalla del lago Regillo, a la conclusión del nuevo foedus (493 a.C.), que incluía a Roma y una serie de otras ciudades, algunas de las cuales eran no latinas, sino pertenecientes a pueblos volscos, equos, rutulos. Este foedus tuvo un valor ‘constitutivo’ y su existencia incide en modo relevante en el forjar el grupo de pueblos designado como nomen Latinum y del cual bien podemos resaltar que encuentra en la voluntad política17 el elemento —en último análisis determinante— que involucra nuevamente a Roma a participar de la latinidad por él señalada. Los otros miembros del foedus Latinum tienen su propio derecho y son para Roma peregrini / «extranjeros», foederati, socii / «aliados»18. Es gracias al foedus que aquellos que pertenecen a tales pueblos gozan de la facultad de tomar esposa en Roma de manera legítima / connubium19; de cumplir actos de transferencia de bienes, incluso los actos solemnes de mancipatio (con la balanza) para los bienes más preciosos / ius mancipii nexique20, luego designados como commercium21; de transferirse a Roma de manera estable y adquirir la ciudadanía romana / ius migrandi; en ciertos casos, encontrándose en Roma, de votar en una de las centurias de los comicios centuriales / ius suffragii. 


			1.2. Otra «lectura» moderna de estos orígenes: los latinos como «estirpe»


			Esta sucesión de acontecimientos, de la cual considero haber expuesto sumariamente la más correcta reconstrucción, tiene, sin embargo, también otra lectura en la historiografía contemporánea todavía mayoritaria, la que ha ‘traducido’ nomen Latinum como Stamm22/estirpe, concibiendo el significado de la misma como adecuado a una realidad ‘naturalística’: los latinos habrían gozado del conubium, commercium, ius migrandi no gracias a tratados que tenían en relación a este valor constitutivo sino gracias a una «comunidad natural de derecho». Esta otra reconstrucción, a mi juicio, es condicionada por el clima cultural, particularmente alemán, del ochocientos y por la elaboración por este desarrollada del concepto de «nación» y de su fundamento naturalístico y no voluntarístico23. Ella altera el significado de los testimonios de las fuentes impregnándolos de uno que deriva de las mencionadas perspectivas actuales.


			Permítaseme aquí considerar adquirida la primera reconstrucción dada, de la cual he ofrecido sintéticamente las razones, y que, repito, demuestra como la designación de latini permite individualizar a aquellos pueblos que se habían dotado de una organización que los unía sin ser fundada sobre una unidad de «estirpe» o «nación» sino sobre un sistema de foedera / «tratados»; que por consiguiente creaba una comunidad de contenido político, jurídico, religioso; que era adoptada con un acto de voluntaria adhesión; que era constitutiva respecto a ella. Y estos, ya recopilados, son los rasgos característicos del principio de todo aquello que viene designado como latino y latinidad, y al cual, en efecto, dan forma24. Por otra parte, el contraste historiográfico indicado nos pone en contacto con otro momento, moderno, de la historia de la latinidad y nos hace percibir los diversos significados que se pueden asignar a este concepto en la actualidad —en contraste con aquel cristalizado originariamente—, lo que vale de todos modos para advertirnos de cómo proceder en su examen.


			1.3. La latinidad después de la disolución de la liga latina


			Después de la disolución de la liga latina, Roma desarrolla el derecho que llevará consigo la herencia común de tal sistema supranacional. Frente al desarrollo asimétrico de Roma dentro de tal federación respecto a las otras comunidades políticas participantes del foedus mismo, no maduraron mecanismos de gestión de tal asimetría sino que de la misma deriva una guerra (340-338 a.C.) y la disolución de la liga latina. A esto sigue un sistema de tratados bilaterales en los cuales, para los habitantes de las civitates Latinae, vienen definidas situaciones jurídicas similares a las precedentes, pero la posición de Roma llega a ser central. Aun cuando cada ciudad continúa teniendo su propio derecho, muda la perspectiva dentro de la cual Roma elabora el suyo propio, y es al interior de este derecho que se lleva adelante la herencia común de tal sistema supranacional y articulado del nomen Latinum que emana del foedus. 


			En esta perspectiva se colocan también, después de la institución del Príncipe, las civitates Latinae instituidas como tales en las provincias: las concesiones del ius Latii implicaban para los habitantes de tales comunidades políticas el uso de un derecho del cual es difícil decir cuáles serían las diferencias con el derecho reconocido a los romanos, la adopción de instituciones ciudadanas modeladas sobre aquellas de los municipios y el ius honorum, consistente en la adquisición de la ciudadanía romana como consecuencia del ejercicio de determinados cargos en la misma ciudad. Sin embargo, muchas veces la adquisición de la Latinitas por una comunidad ciudadana era una etapa hacia el logro no solo por parte de algunos, sino de la entera comunidad, de la ciudadanía romana. Latinus y Latinitas indican también un status que puede ser adquirido individualmente y como tal llega después a ser utilizado al inicio de nuestra era para determinar aquel reconocido por la lex Iunia (19 p.C.?) a los siervos manumitidos sin respetar las formas exigidas por el derecho civil25. 


			2. Los multa iura communia 


			Los multa iura communia / «muchos conjuntos de principios jurídicos y normas comunes» involucraron a romanos, latinos y extranjeros a través de los iura populi Romani, pues surgen del ius Romanum commune en los códigos de Justiniano y su desarrollo de una única consideración jurídica para todos los hombres, que elimina las diferencias entre romanos, latinos y extranjeros.


			2.1. La concepción del ius como potencialmente incluyente de todos los pueblos con los cuales hay multa iura communia 


			Respecto al cuadro de relaciones jurídicas entre Roma y los latinos antes descrito, el concepto romano de ius se nos presenta, coherentemente, individualizando un derecho que Roma concibe como preexistente a ella y que es abierto a incluir a todos los pueblos. El ius, en efecto, presuponía la suma divinidad, Iuppiter, como existencia inter étnica, en el vértice de un sistema jurídico-religioso del cual eran ‘virtualmente’, ‘en potencia’, parte también todos los otros pueblos, conocidos y desconocidos, todos los peregrini / hostes con los cuales los Romanos eran, o estarían o no en contacto; pueblos con quienes, por tanto, las relaciones eran concebidas a priori como reguladas por tal derecho; hombres y pueblos con los cuales existían, como se expresa Cicerón, multa iura communia / «muchos conjuntos de conceptos jurídicos y normas en común», que no se concebían como producidos por Roma, como por ejemplo parte del ius fetiale / «derecho entre los pueblos»26, la posición del huésped, la fides / «confianza»27, etcétera.


			Iuppiter como entidad inter-étnica y la fundación de la urbs y la elaboración del ius civile 


			Dentro de tal concepción general, Iuppiter / «Júpiter» se coloca también como vértice y origen del ordenamiento ciudadano de Roma: la elección divina con relación a Rómulo preexiste al ordenamiento ciudadano y lo genera, colocando a Rómulo como rex que traza el surco y determina así una porción de tierra y la urbs / «la ciudad en sentido físico»28, y el primer núcleo de los ciudadanos, los quirites. Intensificándose las relaciones entre los grupos que venían incluidos en la ciudad, se pone en movimiento un proceso de especialización de un derecho relativo a ellos, por ellos producido, distinto dentro de aquel sistema general común; un derecho, el ius quiritium, que viene después calificándose como ius civile/«derecho de tal ciudadanía», y que se desarrolla a través de la obra de los juristas (primero pontífices, después laicos), las leyes y las legis actiones / «acciones de ley» (este ius civile incluiría patria potestas, meum esse, consortium ercto non cito, connubium, usucapio, commercium, sponsio, nomen transcripticium, ius suffragii, acceso a los cargos públicos, participación en colonias, legis actiones29).


			La individualización del ius civile / «derecho propio de los ciudadanos», como he expresado líneas arriba, por un lado se adapta, a través de foedera / «tratados», a la constitución de aquella específica comunidad de relaciones con algunos pueblos constituida por el nomen Latinum, incluyéndolos parcialmente en él mediante la participación al connubium, commercium, etcétera (v. supra), y se adapta, además, a ulteriores extensiones específicas con otros pueblos; por otro lado, esta individualización del ius civile no limita, sin embargo, la concepción general de multa iura communia con todos los peregrini, tal como he señalado. 


			2.2. El surgimiento del ius gentium


			Siempre dentro de esta concepción general que involucra a todos los hombres se coloca ulteriormente, con el posterior desarrollo de la actividad comercial y el multiplicarse de las relaciones entre los romanos y los extranjeros, la elaboración de nuevos institutos que vienen regulados, en un primer momento, en el cuadro de tratados atentos a la solución de las controversias y al modo de conclusión de los actos (sobre la base de la publica fides / «confianza en la fe pública»), y luego, en Roma, gracias a la posibilidad de solicitar, en nombre de la fides / «confianza», la intervención del magistrado que plantee la solución de las controversias (es en este contexto que se coloca la conocida creación del praetor peregrinus)30. Principio guía para la configuración por obra de los juristas de estos nuevos institutos es la bona fides / «buena fe», corrección en las relaciones comerciales31. Se desarrolla así, por aquel sector de relaciones comerciales que más intensamente había crecido entre romanos y extranjeros, un derecho parcialmente paralelo al derecho civil, en el sentido de que los ciudadanos romanos, además de las relaciones con los extranjeros, también podían recurrir los institutos, sea del ius civile, sea de este nuevo derecho para realizar algunos tipos de negocios; así también los extranjeros, entre ellos, podían hacer recurso a su propio derecho o, donde hubiese un magistrado romano que lo aplicase, a este derecho. 


			Este derecho es conceptualizado, a partir del siglo I a.C., como ius gentium / «derecho de gentes», distinto del ius civile, pero, como he dicho, ya por siglos también utilizado por los ciudadanos entre ellos y de uso común entre los mismos. De este derecho se consideraba fundamento la lex naturae / «ley de la naturaleza»32 (la lex naturae, por lo demás, viene señalada también como principia iuris / «principios del derecho»33; ambas expresiones determinaron conceptos todavía de gran relieve sobre los cuales no me es posible detenerme ahora34). De dos siglos después es el testimonio de la elaboración de las Institutas de Gayo, que definieron este ius gentium como «aquel que la razón natural ha establecido entre todos los hombres, lo observan igualmente todos los pueblos y se llama derecho de gentes»; y, ulteriormente, dicen que es «un derecho común a todos los hombres»35. 


			Como he expuesto sumariamente, este ius gentium, del cual se proyecta el concepto en los siglos sucesivos, se ha desarrollado dentro de una concepción originaria según la cual el derecho no es producto exclusivamente de la civitas, sino que es común entre todos los hombres y los pueblos, y permanece alojado en tal concepción, constituyendo un desarrollo sectorial del mismo, ligado prevalentemente, en su fase inicial, a la actividad comercial, uniforme, surgida para regular las relaciones entre personas pertenecientes a pueblos diversos, pero después vigente en línea general también entre los ciudadanos de la misma comunidad política. 


			2.3. La sobreposición del ius Romanum commune a la permanente pluralidad de los iura y a la nueva división del imperio en dos partes


			Respecto al desarrollo del derecho a través de una pluralidad de iura populi Romani/«conjunto de conceptos jurídicos y normas del pueblo romano» (además de los ya citados ius civile y ius gentium, se puede recordar el ius fetiale, el ius augurium, el ius honorarium, el ius naturale, etcétera), término de referencia central es aquel de ius Romanum / «derecho romano» con el cual se conceptualiza la unidad de tales iura, en los cuales se acentúa la coherencia sistemática. Este perspectiva unitaria emerge en un primer momento en los esfuerzos de síntesis de algunos historiadores, y después viene tecnificada en escritos jurídicos en la edad tardo-antigua, fruto de una profunda reflexión científica sobre la unidad del sistema jurídico en el momento en el cual este se encuentra en vísperas de afrontar las incisivas innovaciones de la época, tales como la fundación de Constantinopla, segunda Roma; el desplazamiento de la capital en ambiente griego; la apertura al Cristianismo y, sobre todo, la división del Imperio en dos partes. Esta última innovación fija la distinción entre Occidente y Oriente y aunque el encabezado de las Constituciones lleva los nombres de ambos emperadores se considera ahora prevalentemente36 que dicha división comportó un dualismo legislativo y la necesidad de que las constituciones emanadas por uno de los dos fueran transmitidas al otro para ser vigentes en la otra parte del Imperio, aunque no incide sobre la elaboración del sistema del derecho y de su comprensión. Se suma, por lo demás, al carácter incompleto de cuanto es concebido y propuesto en potencia pero aún no en acto, que la unificación no llega a eliminar por ejemplo la enraizada distinción entre ius civile y ius gentium, pero, a partir de la edad tardo-antigua, viene sobrepuesta la explícita elaboración unitaria del ius Romanum et commune después ius Romanum commune37, cuyos conjuntos son armónicamente reconducidos como partes de un todo.


			El pasaje del plural iura populi Romani al singular derecho romano constituye una mutación en la historia de los conceptos que coincide con otros dos desarrollos que representan en cierto sentido las otras fases del mismo. 


			2.4. Los códigos de Justiniano, lugar de convergencia de ciencia del derecho y ley


			La producción de los códigos de Justiniano: Codex, Digesta, Institutiones38 es el punto de llegada de una pluralidad de elementos ya presentes en las diversas fuentes del derecho romano, como la tendencia a la completa determinación de este en la Ley de las Doce Tablas, fons omnis publici privatique iuris; el método de trabajo sistemático y unificante de los juristas; la redacción del edictum perpetuum posteriormente a la generalización del proceso formular; las grandes obras de los juristas tardoclásicos39; el encuentro de estos factores con el dato técnico representado por el nuevo tipo de soporte para la escritura, los códigos, tanto más manejable que los rollos, y en los cuales es materialmente más fácil y rápido pasar de una parte a la otra y desarrollar por consiguiente la red de las conexiones y coherencia internas40. 


			Los códigos de Justiniano realizan también el punto de encuentro entre dos fundamentales fuentes de producción del derecho propias del sistema: la ley y la ciencia del derecho. Atrofiada la producción del derecho pretorio, excluida la costumbre del texto de los códigos por incompatibilidad estructural41, ley y ciencia del derecho se encuentran y refunden en estos códigos, no solo y no tanto por el material utilizado (iura y leges), cuanto más bien por el trabajo de los juristas, expresión de su prudentia, creativo gracias a su auctoritas, y su convergencia con la voluntad del legislador, expresión de la potestas del pueblo, dirigida a sancionarlo (esta convergencia no significa —tengo que subrayarlo— absorción del trabajo de los juristas por la voluntad del legislador42). 


			2.5. Los códigos de Justiniano y el desarrollo de la unificación de la consideración jurídica común de persona


			La maduración del concepto de ius Romanum commune pasa, sin embargo, también a través de la generalización del estado de ciudadano a todos los habitantes del Imperio (así se encuentra expresado en el Edicto de Caracalla43), y, en el derecho de Justiniano, en nombre de la originaria unitariedad y plenitud de la libertas, a través de la ulterior cancelación de la categoría de los Latini44, pero también de la categoría de los peregrini / «extranjeros»45. De este modo abre conceptualmente el camino a la eliminación de la categoría de los siervos, cuya fuente antes era precisamente la prisión por guerra para los extranjeros46 y también casi completa con una sinérgica convergencia el ciclo de relación entre Roma y los Latini en el común universalismo que abraza a todos los peregrini. 


			El propósito de la justicia y del derecho47 converge con la afirmación metodológica de la centralidad de la referencia a los homines / «hombres» en cuanto tales, en su plural concreción y, sin embargo, sin alguna determinación (o, mejor, por los cuales las determinaciones y divisiones conexas son un posterius respecto a su consideración de una base común), como causa / «causa» y fin de todo el derecho48. Y así se estrecha el nexo entre el código y la tendencia a una máxima unificación posible de la consideración jurídica de la persona, que recorre el sistema desde los origines de la civitas augescens49.


			Y es también por este trabajo de gran reelaboración de los numerosísimos textos de los cuales brota el derecho, que se afirma en los códigos —confirmando la centralidad de la consideración unificante de los hombres— la sistemática unitariedad de cuanto la expresión ius Romanum commune conceptualiza50.


			2.6. Breves consideraciones sobre los códigos de Justiniano y la lengua latina


			Los códigos de Justiniano además de constituir un gran aporte —y no vacilaría en decir la mayor obra en latín realizada en ambiente grecoparlante— son casi la coronación de la recepción en Oriente de todo el patrimonio del derecho que había sido elaborado desde la fundación de Roma.


			Ha sido agudamente traído a la luz cómo la lengua latina constituye la primera sede de elaboración de la ‘dogmática jurídica’ del derecho romano51: ius o iniuria, imperium, iurisdictio, potestas, obligatio, libertas, fides, bona fides, etcétera, suscipere, adquirere, adire, obvenire, etcétera. El derecho romano ha sido pensado en latín, y en tal lengua reconocemos presente un lenguaje sectorial especializado, el cual no está presente en todas las lenguas y es fruto de una elaboración que primero los pontífices, los juristas laicos después, han desarrollado con un rigor que ciertamente en esta lengua ha encontrado su primera sede, y de la cual esta ha ayudado paralelamente a su crecimiento. 


			A veces, con la formación del imperio mediterráneo y el encuentro con cultura greco-helenística, encontramos juristas sensibles a algunos perfiles de esta última y a extraer de ella ideas incluso valiéndose de elementos lingüísticos de la misma como instrumentos para expresar conceptos con los cuales por ejemplo se estaban apartando de la doctrina consolidada: pensemos por ejemplo en el uso, por parte de Labeon, de synallagma para elaborar la única definición de contrato llegada a nosotros en el derecho romano, expresión por lo demás de una posición que permaneció minoritaria, y a la polémica reinterpretación de tal término por parte de Capitón52. Y ni si quiera asombra que los juristas hayan hecho recurso a la cita de los autores griegos, incluso para introducir conceptos importantes, e incluso muchos de ellos de raíces romanas: así Marciano, en su obra institucional para el concepto de ley, se vuelve a las definiciones de Demóstenes y de Crisipo53; o han titulado en lengua griega sus obras, como hace Pomponio con su historia del derecho romano54. La distinción de áreas lingüísticas incide luego sobre la organización de algunos despachos del Príncipe, cuyos actos pueden a veces constituir fuente de derecho (pensemos en el despacho ab epistulis latinis y graecis). Permanece de todos modos indiscutible aquello que no dudo en definir como una identificación del derecho romano con las formulaciones de este en latín. 


			Sin embargo, el Digesto de Justiniano, uno de los códigos que he sobre indicado, que reúne los iura/’los escritos de los juristas’, viene promulgado con una Constitución bilingüe, en latín y en griego, Tanta Dedoken (16.12.533). Sobre esta vía, de otra parte, se encuentran aquellos juristas que han trabajado en la elaboración de los códigos: Teófilo parafrasea en griego las Instituciones, y después también el Digesto y el Código fueron traducidos (y se considera de manera fundada que se utilizaron en parte traducciones preexistentes) para volverlos más accesibles a los alumnos y en general a los usuarios. Este derecho romano, pensado, formulado en latín, obra que constituye el momento de codificación de la completa formación del sistema, no se niega a la traducción en otra lengua, incluso si a veces resulta mejor no traducir algunos términos55. En la traducción este derecho lleva consigo significados, estructuras de razonamiento, modalidad de representación de lo jurídico56. En ambos casos, diría, el discurso jurídico romano incide fuertemente sobre la lengua en la cual es transferido, sobre el formarse en esta de un adecuado lenguaje sectorial (pero el punto debería ser profundizado), en una especie de vaivén por el cual se podría decir que el latín va más allá del latín57.


			La codificación de Justiniano es, por lo tanto, fruto y factor de unidad entre las Partes, Orientis y Occidentis, del coniunctissimum imperium, según la expresión de Teodosio II58, que no encuentra obstáculo en la diversidad lingüística, que deja, respeta y, más aún, contribuye a desarrollar. El derecho romano pensado y formulado en latín va más allá del latín y desarrolla las lenguas en las cuales es traducida, mientras se calificaba en griego a los habitantes de Constantinopla Rhomaîoi, Néa Rhóme / «Nueva Roma»59. 


			Estas convergencias de los contenidos conceptuales y normativos relativos a los hombres unitariamente considerados, y del método de los juristas romanos y de sus elaboraciones de un derecho a todos común que va más allá de la lengua en la cual fue elaborado, fundidos conjuntamente en los códigos, concluyen la edad de la formación del sistema jurídico del derecho romano y fuera de ahistóricas ideas de fijación del mismo. Más aún, previniendo su sucesivo y ulterior enriquecimiento, lo proyectan en los términos unitarios y universales señalados, para todos los tiempos y —aquí me interesa particularmente subrayarlo— para todos los hombres ‘virtualmente’ destinatarios de tal derecho60. 


			3. La designación de Latinum por el ius canonicum (breves consideraciones)


			La división del Imperio in Partes se sirve de la referencia cósmica Oriente / Occidente. Con respecto a la Iglesia encontramos también, en un modo que resultará de larga duración, la referencia a la latinidad. El texto del Edicto de Tesalónica (380 d.C.) determina «la religión que el apóstol Pedro ha transmitido a los Romanos» como articulada en torno a dos polos, el pontífice de Roma y el obispo de Alejandría61; en Agustín encontramos la designación de las Latinae ecclesiae como distintas de las Grecae ecclesiae62. Permaneciendo la designación Romana ecclesia ligada a la comunidad que se reúne presidida por el obispo de Roma63, y a la cual le viene reconocida un primado universal64, la señalada designación del conjunto de iglesias latinas resulta conexa a la lengua usada en las traducciones de las Sagradas Escrituras, en los actos oficiales, en los documentos teológicamente relevantes, en la liturgia de las iglesias de la parte occidental del Imperio, que después incluyeron también nuevas iglesias, llevando la lengua latina en ambientes lingüísticos que no eran propios de la familia del latín o de las lenguas derivadas del mismo. La sucesión de acontecimientos es compleja, y no puedo aquí siquiera sintetizarla65. Los códigos de derecho canónico de 1917 y de 1983 usan hoy (can. 1) la designación Ecclesia Latina, y esta vale para delimitar, en relación a algunos ámbitos, la aplicación del mismo, excluyendo de esta a las iglesias orientales66. Este derecho canónico de la Iglesia Latina, codificado, es indicado como ‘latino’67 y es aplicado a todos los cristianos que pertenezcan a dicha Iglesia a consecuencia del bautismo recibido en esta y que no hayan pasado a una iglesia de otro rito68. La referencia a la ‘romanidad’, en cambio, viene utilizada por el Romanus Pontifex, Ecclesiae Romanae Episcopus, el cual hace referencia a un munus a Domino singulariter concessum et trasmissum relativo a la Iglesia de todo universal69. La interacción entre romanidad y latinidad es, por lo tanto, particularmente rica70.


			4. Presencia actual de la latinidad en el sistema jurídico romanístico


			4.1. La determinación del sistema jurídico latinoamericano


			Considero que el primer punto por indicar en relación a la presencia de la latinidad en el derecho actual sea aquel constituido por su enlace con la América Latina y por la determinación, dentro del sistema jurídico romanístico, de un subsistema latinoamericano.


			Me parece que sería necesaria de manera preliminar una precisión incidental sobre el nombre América Latina, en la situación histórica concreta que tal nombre representa y en su interactuar con el derecho romano. 


			Se ha traído a la luz cómo en la primera mitad del siglo XIX en Europa, sobre todo en Francia71, pero con una perspectiva supranacional, ha reaparecido la referencia a la ‘latinidad’ en estudios atentos a los escenarios nuevos que se venían delineando. A la dicotomía historiográfica romanos-germanos, a la cual se atenía todavía Hegel72, se sustituía en estas décadas una cuatripartición: latinos-germanos-anglosajones-eslavos. Esta calificación ‘latino’, de base etnolingüística, ha estado presente también como instrumento ideológico de los objetivos de expansión francesa al exterior de Europa73. 


			La referencia a la latinidad se viene usado en América con una importancia diversa. Frente a la expansión de los Estados Unidos de América, que en 1847 ocupan más de la mitad del actual México, y a las empresas de William Walker en América Central, en Nicaragua y Costa Rica (1856), «estas acciones originaron la reacción del Continente entero para empezar a designarse a sí mismo latinoamericano en contraposición con lo sajón de la otra agresiva América»74. El impulso a la formación de unidades políticas que congreguen a más de una república, bien presente desde los tiempos del Congreso Anfitriónico de Panamá convocado por Bolívar (1826), produce un debate político-institucional relativo a la creación de una Unión de las Repúblicas de América Latina (1859), Liga Latinoamericana (1861), Unión Latinoamericana (1865), en el desarrollo del cual encontramos testimonios en los escritos del chileno Francisco Bilbao y del colombiano José María Torres Caicedo con un nombre nuevo: América Latina75, en la cual Latina, con la letra mayúscula, no es adjetivo sino que es asumido como un segundo nombre que se apareja al primero en una nueva unidad lexical superior76. Estos autores son conscientes de cuanto se dice en París de aquellos que lo utilizan, y creo que se debe compartir que sea dominante el subrayado del contenido ‘no racial’ (por otra parte, el término ‘latino’ no indica a unos pueblos ligados entre ellos sobre bases genéticas o raciales, como he traído a la luz, supra), ‘defensivo’77 del mismo, así como creo que se debe valorar la presencia de una dimensión también religiosa, conexa con el uso de esta referencia a la latinidad por parte de la Iglesia Católica78.


			Una verificación hecha sobre el universo lingüístico documentado de un autor, A.C. Sandino, hombre político del siglo pasado (1895-1934), que no pertenecía a las élites cultas de la burguesía sino al proletariado, mestizo, animador y guía de una batalla independentista, confirma tal perspectiva. En el léxico de Sandino, la designación América Latina se hace progresivamente más insistente, primero aparejándose y luego superando otras denominaciones, como precisión de la más simple Nuestra América, después de muchas tentativas diversas (Nuestra América racial, Raza indo-hispana, Raza indo-latina, Unidad racial, Nuestra América, Nuestra América española, Nuestra América indo-hispana, Nuestra América Latina, Nuestra América Latina continental y antillana, Nacionalidad latinoamericana). Esta expresa una perspectiva de progresiva toma de conciencia de las conexiones entre su pequeño país (la joven patria), y la dimensión centroamericana (la Patria Grande), primero, que incluye al México después; y finalmente latinoamericana. Sandino, en otras palabras, llega a afirmar la necesidad de una ‘ciudadanía latinoamericana’79 que no presupone la afirmación de una unitaria ‘identidad’ cultural de tipo ‘nacional’, lingüístico, étnico, porque las naciones pueden ser y permanecer múltiples, y dicha ciudadanía es caracterizada por el pluralismo. Llega a ellas como a un instrumento de solidaridad para garantizar los procesos de independencia; un instrumento que se enlaza ciertamente al proyecto bolivariano (el «Supremo Sueño de Bolívar») como a un instrumento de resistencia sobre la base de la participación común en los mismos principios jurídicos80. 


			Después de esta autoidentificación político-jurídico-religiosa, que se apareja a otras como «nuestra América», conocida por el énfasis puesto en esta por José Martí, pero ya presente en una acepción un poco más reducida en Andrés Bello, también en la ciencia jurídica emerge, gracias al brasileño Clovis Bevilaqua, la determinación de la especificidad de las ‘legislaciones’ de América. Bevilaqua, en su Resumo das Licçoes de Legislaçao Comparada sobre o Direito Privado81, utilizando y corrigiendo el esquema propuesto por el francés Glasson, determina los derechos de América, que ya venía llamándose Latina, como aquellos que más directamente ha asumido la base romanística. Es de señalar la convergencia entre las dos líneas de identificación. 


			El desarrollo de esta línea de reflexión sobre la identidad y las características de los sistemas jurídicos debe ser todavía profundizado, pero en las últimas décadas este planteamiento científico puede ya considerarse como adquirido: contribuciones latinoamericanas y europeas han venido profundizándola (A. Saraiva da Cunha Lobo, M. Laquis, F. Hinestrosa, C. Fernández Sessarego, L. Moisset de Espanés, J. Castan Tobeñas, J.M. Castan Vázquez, J.L. de los Mozos, H. Heichler, P. Catalano, yo mismo, etcétera), y ha sido superada la anterior perspectiva eurocéntrica. Esta precisión no quita nada a la unidad del sistema jurídico romanístico, pero consiente en reconocerle la articulación en subsistemas, y en particular en reconocer la existencia del subsistema latinoamericano, sin esconder por lo demás el rico diálogo entre Europa continental y América Latina en el campo del derecho, en el cuadro de la comunicación del mismo, y también de la necesaria dialéctica interna al sistema, con una más correcta y mejor colocación teórica de la misma. Esta precisión acepta entonces un trabajo que recoge la interacción entre el bloque etnocultural romano-ibérico-precolombino82 propio de América Latina, en la dimensión concreta de sus problemáticas político-jurídicas-religiosas antes indicadas, y la elaboración de principios propios del derecho latinoamericano, a cuya permanente construcción tal bloque ha contribuido con específica sensibilidad. 


			Esta identificación del sistema como latinoamericano hace emerger una presencia viva de la ‘latinidad’ en el discurso actual relativo a la dinámica interna y externa del sistema jurídico romanístico, sus articulaciones y sus relaciones con los otros grandes conjuntos de experiencias jurídicas contemporáneas, conectándola a la dimensión innovadora del Nuevo Mundo; a una América a la cual la latinidad ciertamente ha concurrido a dar un nombre unificante y específico, que la constituye de manera concreta consolidando los perfiles de una identidad resistente, defensiva, no racista, «república de repúblicas»; a esta viva voz del derecho romano de la ‘raza cósmica’ y del universalismo. 


			La presencia de esta dimensión latinoamericana en el sistema jurídico romanístico en su conjunto, reformulado y enriquecido en sus códigos actuales, me parece que suscita problemáticas sobre las cuales amerita abrir un discurso. 


			4.2. Los códigos actuales y los caminos de la historia en el desarrollo de la unificación de la consideración jurídica de las personas: la contribución del sistema latinoamericano


			Se me permita referirme al Code Napoléon, cuya correspondencia con los códigos de Justiniano —en algunos perfiles— ya he indicado en otra oportunidad, así como su posición en las vicisitudes del crecimiento del sistema. Existe otro aspecto de este código que quiero subrayar: agudos y profundos estudios, en efecto, han traído a la luz cómo este gravita en torno a la propiedad o al contrato. Considero aquí volver a llamar la atención sobre la contribución del mismo a la consideración jurídica unitaria de la persona, contribución superada también en el mismo sistema romanístico y en el mismo siglo XIX, pero quizá, también por ello, tan humildemente ligado a las contradicciones de la historia y sin embargo también a su dinamismo. 
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