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I
INTRODUCCION

Objeto de esta investigacién es el denominado legatum debiti. Disposi-
cion testamentaria en virtud de la cual el de cuius atribuye a su acreedor
una cosa o cantidad en consideracion de una deuda que con €l tenia.

Con este nombre no encontramos en los textos romanos ningun
tipo de legado, aunque las fuentes si acreditan la existencia de varios su-
puestos de hecho que reflejan la realidad mencionada (legado realizado en
consideracion de una deuda previa con el propio legatario).

Tampoco los codigos civiles iusnaturalistas (francés, italiano y es-
panol) nombran un legado de deuda, aunque en sus articulos 1023, 659 y
873, respectivamente, recogen el supuesto en que un deudor dispone un
legado a favor de su acreedor. Segtin los mencionados cédigos, tal legado
no se imputara al pago del crédito (por tanto, no seria legado de deuda)
salvo que asi se diga; expresamente, segin el Codigo civil espafiol; o ha-
ciendo una simple alusion a la deuda, segtin el Code civil y el Codice civile.
A falta de esa imputacion del legado a la extincion de la deuda primigenia,
el acreedor conservara el crédito integro y podra, ademas, reclamar el le-
gado.

La doctrina, tanto del Derecho civil como del Derecho romano, sin
embargo, alude en los estudios relativos al Derecho de sucesiones o De-
recho hereditario a un legatum debiti. Legado que se analiza de forma
conjunta con el legatum liberationis y el legatum nominis, y en relacién
con el que se cuestionan aspectos tales como las posibles formas de orde-
narlo, los efectos que produce (si novatorios, segiin unos, o de daciéon en
pago, segln otros...); su posible relacion con las obligaciones naturales; el
problema de la liberalidad, o su identificacién con el reconocimiento de
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deuda, por poner s6lo algunos ejemplos. Aspectos todos éstos que si bien
tienen sentido a la luz de las fuentes romanas, como tendremos ocasion de
comprobar, no se sostienen a partir de la parca regulacion que ofrecen los
codigos. Las mencionadas fuentes romanas, sin embargo, no son contem-
pladas en esos trabajos; al menos no de forma pormenorizada y a partir de
un verdadero estudio historico-critico de las mismas.

Siendo esto asi, la pregunta es ;de dénde deriva esta construccion
dogmatica del legatum debiti?

Propésito de este trabajo es poner de manifiesto que la concepcién
del denominado legado de deuda que revelan los estudios de civilistas y
romanistas hunde sus raices en el Derecho romano. Ahora bien, no direc-
tamente en las fuentes clasicas y justinianeas, sino en la elaboracién que
de éstas hizo la doctrina pandectista, de la que se toman de forma mediata
o indirecta.

En este sentido, no es casualidad que las primeras alusiones a un
denominado legatum debiti provengan, como tendremos ocasion de ver,
del pandectista Friederich Puchta, artifice de la Jurisprudencia de Con-
ceptos (Begriffsjurisprudenz)!. Asi como el hecho de que éste lo incluya
junto a los legados de crédito y de liberacion de deuda. Sistematica que ha
dificultado, a quienes se han ocupado de su estudio, la determinacién de
su objeto: ¢la deuda u obligacion, o la cosa o cantidad debida? Por tanto,
ni la eleccion nominal, ni la sistematica por las que Puchta opta, son ino-
cuas a efectos de configurar juridicamente esta disposicion mortis causa.
Tampoco el que la equipare al legatum dotis, considerando este dltimo
un subtipo de legatum debiti. Asi fue en época justinianea; para la clasica
las fuentes acreditan la existencia del legatum dotis con caracter previo
al debiti. Todo ello ha influido en el modo en que esta disposicion mortis
causa ha sido interpretada por civilistas y romanistas.

El detonante de esta investigacion se encuentra en la afirmacion
de una civilista que sostiene, con caracter previo al analisis del legado de
deuda en el Derecho civil espafiol, la nulidad de éste en el Derecho roma-
no clasico.

Dos cuestiones nos llaman la atencion: el recurso al Derecho ro-
mano como preambulo al analisis de una cuestion relativa al Derecho vi-

1 F. PucHra, Pandekten (Fiinfte vermehrte Auflage von D. U. RuporF), Leipzig,
1850, pp. 707 y ss.
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gente; el que esto se haga sin las debidas cautelas, obviando la distancia
de siglos y circunstancias que media entre ambos momentos historicos.

Por este motivo, iniciamos el estudio con una reflexion acerca del
papel que la Historia desempeiia en la configuracion de la identidad del
jurista, insistiendo en las continuidades y discontinuidades que ésta pre-
senta y que no pueden ser preteridas en ninguna investigacion.

Dado que esta autora analiza el legado de deuda en el Codigo civil
espafiol, hemos recurrido a los precedentes de éste (Code civil y Codice
civile) para comprobar hasta qué punto en éstos se aprecia la inluencia
ejercida por el ius commune. EI mejor ejemplo para el Derecho patrio lo
aporta la Partida VI, titulo 1X, Ley 19, claro precedente del articulo 767
del Cddigo civil. En ella se contempla uno de los supuestos en los que més
hincapié haremos en este trabajo en relacion con el Derecho romano: “va-
lidez del legado hecho en consideracion de una deuda que el testador tiene
con el legatario, aun cuando quede acreditado que la mencionada deuda
no existe, o no responde a la causa o cantidad declarada en el legado”.

Acto seguido analizamos la posible existencia en el Derecho ro-
mano de un denominado legatum debiti. Legado del que no encontramos
ningun epigrafe especifico en el Digesto, pero si numerosos casos en los
que se hace referencia a que el deudor legaba al acreedor lo que le de-
bia. Por las mas diversas causas (mutuo, deposito, tutela). Sirviéndose de
distintos expedientes juridicos (legado damnatorio, legado vindicatorio)
y pudiendo revestir la deuda distintas caracteristicas en cada caso (so-
metida a condicién o término, o no; siendo todavia exigible o habiendo
vencido; estando garantizada con garantias personales o reales; pudiendo
ser el deudor un particular, o una colectividad). Se plantea, incluso, la po-
sibilidad de que el legado se estableciese en consideracion de la deuda de
un tercero, surgiendo el interrogante de a quién habria que considerar en
este caso legatario, ¢al tercero o al acreedor?

La cuestion mas inmediata que se plantea en relacion con estos
supuestos y a la que hemos intentado dar respuesta es: équé podria per-
seguir el testador con esa disposicién testamentaria por la que legaba algo
que ya debia en virtud de otra relacion obligatoria?

Anticipando conclusiones que esperamos poder demostrar en las
siguientes paginas, diremos que podria tratarse tanto de un proposito lici-
to (a veces hasta encomiable) como mejorar la posicion del acreedor que

11
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lo era sin disponer de ningiin medio que lo acreditase, o en virtud de una
obligacion natural y, en consecuencia, no exigible juridicamente aunque
produjese el efecto de la soluti retentio. Podia tratarse, simplemente, de
introducir algiin cambio en la relacion obligatoria originaria que se tra-
ducia en una ventaja para el acreedor: purificacion de la obligacion que
se debia a condicion o término, sustitucion de la accién honoraria por ac-
cion civil, renuncia implicita a una excepcion o exigibilidad inmediata o
en lugar mas conveniente para el acreedor. Este expediente juridico pudo
servir, asimismo, para dar satisfaccion al deseo del testador de beneficiar
a alguien sin tener que reconocerlo abiertamente (hijo natural u otra per-
sona a la que lo unian especiales vinculos afectivos).

Ahora bien, podia tratarse, igualmente, de un fin ilicito como por
ejemplo, intentar favorecer a través del testamento a alguien que de otro
modo no habria podido heredar (caelibes), o al menos no en la proporcion
deseada: orbi (casados sin hijos), pater solitarius (divorciado/a o viudo/a
con prole), feminae probosae (meretrices, prostitutas, adalteras, actrices,
entre otras), asi como los senadores y sus familiares directos (hijos y nie-
tos) casados habiendo contravenido las prohibiciones establecidas por la
ley —unién con libertas, mujeres dedicadas al arte escénico e hijas de ar-
tistas, entre otras—.

Asi seria mientras que estuvieron vigentes las leges lulia (18 a.C.)
et Papia (9 d.C.) de las que es auctor Augusto, pero que rigieron en Roma
hasta que Justiniano procedid a su derogacion expresa. Es més, previstas
en un primer momento para limitar la capacidad de adquirir en virtud de
testamento, fueron extendidas por emperadores posteriores a otras dis-
posiciones mortis causa como fideicomisos y donaciones. En la constitu-
cion a través de la que procede a su abolicion (C. 6,51,1), Justiniano alude
expresamente al odiado vigor que las caracterizaba lo que supuso, dice
él, que los propios jurisconsultos inventasen distintos caminos para que
no se diese la situacion de caducidad “ ... ita et a nobis circa caducorum
observationem invidiosum suum amitat vigorem, qui et ipsis prudentis-
simis viris displicuit, multas invenientibus vias, per quas caducum ne
fieret”. Previamente habian mostrado una actitud igualmente critica res-
pecto de las mismas, por su finalidad demografica y recaudatoria, autores
como Propercio (cuando estas normas eran sélo un proyecto), Tacito y
Suetonio.

Igualmente, el legatum debiti pudo ser un instrumento, como por

12
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ejemplo el fideicomiso tacito, para circunvenire otras normas como la lex
Falcidia, datada en el siglo I a.C., unos anos antes (40 a.C.) que las ante-
riores. Es posible que ésta, como lex republicana, propuesta por el tribuno
P. Falcidius y aprobada por los comicios, hubiese suscitado menos reti-
cencias que las mencionadas leyes del Principado.

A juzgar por los textos conservados, bien pudo suceder que se hu-
biese recurrido inicialmente a este impropiamente denominado legatum
debiti para dar cobertura a las “obligaciones naturales” existentes entre
duefio y esclavo, o para posibilitar que la mujer recuperase la dote en
un momento histérico en que ésta todavia se consideraba propiedad del
marido. Y mas tarde (siglo I a.C.) pudo haberse utilizado con otros fines,
como soslayar las leyes que limitaban la capacidad de disponer del testa-
dor (Falcidia) o la de recibir por testamento de determinadas personas
(lulia et Papia).

Ahora bien, de ser asi las cosas, los interrogantes que surgen son
muchos: ¢Como habria salido a la luz el fraude?; ¢Cuéles serian sus con-
secuencias juridicas?; ¢Seria el heredero el que contribuiria a sacarlo a la
luz oponiendo la exceptio doli a la actio ex testamento cuando se trataba
de un legado damnatorio? ¢a la reivindicatio, en su caso?; ¢Es imaginable
esta actitud de un heredero frente al de cuius en un ordenamiento juridico
como el romano que veia con malos ojos hasta el beneficium abstinendi?;
¢ Qué valor tendria en este caso el reconocimiento de la deuda hecho en el
testamento?, ¢constitutivo de la misma de modo que al legatario le bas-
taria ejercitar la actio ex testamento para cobrar el legado?, ;meramente
probatorio?; ¢Quién correria con la carga de probar la existencia de la
obligacion?; ¢Podrian contribuir a sacar a la luz el fraude los particulares
—casados con hijos— o, el erario o fisco, en su caso, persiguiendo con una
vindicatio esos bona caduca que de no haber existido el legado habrian
acrecido proporcionalmente su cuota hereditaria —directamente o a tra-
vés del delator—? De todo ello nos ocuparemos en las paginas que siguen.

Una vez realizado el analisis de las fuentes romanas nos hemos
centrado en los tratados de pandectas, tanto de autores pertenencientes
a la primera generacion de alumnos de Savigny como Puchta y Keller,
como de otros pertenecientes a la ciencia juridica alemana de la segunda
mitad del siglo XIX tales como Arndts, Brinz, Windscheid, Dernburg, y
Bihr. Nuestro proposito ha sido comprobar cuél es el tratamiento que
éstos dieron al legatum debiti. Siendo presupuesto programatico de la

13
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Escuela Historica de la que ellos procedian “un profundo respeto por la
historicidad de los fendmenos sociales y juridicos”, nos interesa conocer
cdmo abordaron éstos el estudio de las fuentes romanas; en qué aspectos
centraron su atencion.

¢Podriamos hallar en sus escritos reflexiones acerca de las cau-
sas que pudieron llevar al recurso generalizado en época romana de legar
como debido mas de lo que se debia, o de lo que no se debia en absoluto?
Nos interesa saber si sus conclusiones nos permiten afianzar las nuestras
0, por el contrario, nos obligan a revisarlas.

En altimo lugar habria que destacar, que habiéndonos referido a
los codigos iusnaturalistas y a la influencia que denotan del ius commune;
asi como a la doctrina civilista y romanista, imbuida, asimismo, por el
Derecho romano pero via pandectismo, hemos querido comprobar si el
BGB, tan influido por las construcciones dogmaticas de estos autores del
siglo XIX aleman, contiene alguna alusion al legado de deuda o, al menos,
al supuesto de hecho en que el testador dispone de un legado a favor de
quien es su acreedor.

Ninguna referencia existe al respecto en los paragrafos 2147-2191
relativos a los legados del Biirgerlisches Gesetzbuch. éQuiza ésta se per-
cibi6é como cuestién de escasa repercusion practica? Como se desprende
del titulo de la obra de Savigny (Derecho romano actual) y como concreta
Windscheid, uno de sus epigonos, lo que interesa a esta corriente de pen-
samiento no es cdmo el Derecho romano llegé a ser en una determinada
época, sino como es posible aplicarlo en el momento actual. Si, como se
dice en las Pandectas de Windscheid, este recurso a legar como debido
“no rige en la practica alemana”, quiza por haber sido abrogado por el
Derecho consuetudinario, segiin apunta el autor, es normal que la comi-
sion encargada de elaborar el BGB, de la que formo parte, inicialmente, el
propio Windscheid, no incluyese tal supuesto.

14



I
UNA AFIRMACION QUE INDUCE A LA REFLEXION

Como ya hemos anticipado, el detonante del presente estudio esta en la
afirmacién hallada en un articulo, elaborado por una docente de Derecho
civil, publicado en 2006 en un libro Homenaje!. El mencionado articulo
lleva por titulo “Algunas consideraciones en torno al legado de deuda” y
comienza con las siguientes palabras:

El legado de deuda se estimaba nulo en el Derecho romano antiguo, debido a
que no reunia como requisito la liberalidad que corresponde a toda manda. Por
el contrario, el Derecho justinianeo admitio su validez si el legatario obtenia un
beneficio sobre el crédito que ya tenia.

Una aseveracion como ésta, si bien pone de manifiesto el recono-
cimiento del valor cultural de disciplinas histéricas como el Derecho ro-
mano, revela, asimismo, y aunque pueda resultar paraddjico, un cierto
desconocimiento de su historicidad.

Una civilista que va a abordar el tratamiento del denominado lega-
do de deuda en el Derecho civil espafiol, se ve en la necesidad de comenzar
haciendo referencia al que éste pudo recibir en el Derecho romano. Se tra-
ta, una vez mas, de volver la mirada al pasado, a nuestra concreta historia
juridica, para hallar en ésta argumentos que refuercen la legitimidad de
las propias afirmaciones. En este caso se trata de respaldar éstas con la
auctoritas del mencionado Ordenamiento.

Si, como dice Marina a partir de la reflexiones de Sartre, cada uno

1 C. HerNANDEZ IBAREZ, “Algunas consideraciones en torno al legado de deuda”,
Homenaje al Profesor Lluis Puig i Ferriol vol. 11, Valencia, 2006, pp. 1663-1672.
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elige su pasado, en el sentido de decidir qué parte de éste desea mantener
como presente?, la Historia juridica de Europa demuestra que ésta, al me-
nos hasta la codificacion, eligi6 el Derecho romano como principal fuente
informadora.

Ahora bien, en este caso se trata de un respeto por el Derecho ro-
mano como venerable precedente mal entendido, ya que no responde a un
verdadero estudio histdrico critico de sus fuentes.

De haberse realizado éste, habria llevado a una conclusion bien
distinta de aquella con la que de modo tan rotundo se inicia el trabajo afir-
mando, en primer lugar, la existencia en el Derecho romano de un tipo de
legado denominado legatum debiti; en segundo, aseverando su nulidad
en el Derecho ¢clasico? (“antiguo”, dice la autora).

Por el contrario, semejante planteamiento bien podria estar en
consonancia con la exposicion que en tema de legados hacen algunos pan-
dectistas. Estos, al ser su propoésito otro bien distinto que el de conocer
en profundidad el Derecho romano de los romanos?, faltaron también en
muchas ocasiones al rigor historico respecto de sus fuentes; dando mues-
tras de una clara tendencia uniformadora, clasificadora y dogmatica. Y
ello pese a que su ascendencia savigniana y, en consecuencia, su entron-
que con la Escuela Historica del Derecho, nos haga pensar lo contrario.

Si se aceptan las afirmaciones de estos autores sin las debidas cau-
telas, se corre el riesgo de poner de manifiesto, no sélo el desconocimiento
del Derecho romano, sino de la propia doctrina pandectistica o Rechtswis-
senschaft a la que tanto debe la ciencia del Derecho civil.

Como es sabido, pretension de ésta nunca fue profundizar en el
conocimiento de dicho Ordenamiento juridico romano como experien-
cia de este pueblo de la antigiiedad. Este no era un fin en si mismo. Por
el contrario, era s6lo el instrumento a partir del cual sentar las bases de
un nuevo Derecho que sirviese para dar respuesta a las necesidades de la
mercantilizada sociedad alemana del siglo XIX.

La immissio que estos autores pandectistas realizaron en el De-
recho romano y su tradiciéon perseguia identificar en éste los elementos
que habian sido objeto de recepciéon —ius commune— para, a partir de ahi,
comprender el presente y dar respuesta a sus demandas; aprovechando

2 J. A. MarinNa, Por qué soy cristiano, Barcelona, 2006, p. 13.
3 R. Orestano, Introduccion al estudio del Derecho romano, Madrid, 1997, p.
491 (trad. de la version italiana de M. ABELLAN VELASCO).
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todo lo que de la tradicion romanistica siguiese siendo ttil, y desechando,
a su vez, cuanto hubiese caido en desuso. En palabras de Thering “a través
del Derecho romano, més alla del Derecho romano”.

Hablamos de una ciencia juridica que practicaba no el historicis-
mo critico, sino un historicismo en el que el respeto por la tradicion lleva-
ba implicita la idea de cambio.

De este peculiar modo de entender la Historia como instrumento
o medio y no como fin, los tratados de los pandectistas ofrecen muchos
ejemplos. Personalmente tuve ocasién de comprobarlo al hilo de un estu-
dio sobre el tratamiento que éstos dieron a la exceptio non numeratae pe-
cuniae, mecanismo procesal del Derecho romano vinculado a los présta-
mos de dinero formalizados mediante estipulacion. Intenté encontrar en
los tratados de pandectas respuestas a cuales pudieron ser los supuestos
de hecho que motivaron la aparicion de esta excepcion en el Derecho clasi-
co (con sus singularidades en materia de carga de la prueba), y comprobé
que en lo que verdaderamente pusieron el acento fue en la prevision justi-
nianea de otorgar valor incontestable al documento en el que la deuda se
habia reconocido, transcurridos dos afios sin haber sido impugnado (Inst.
2,21). Y ello por el valor que dicho reconocimiento de deuda podia tener
como constitutivo de la obligacién, favoreciendo la independizacion de la
misma de su causa juridica. De ahi a la construccion dogmatica del reco-
nocimiento y promesa abstracta de deuda que recogerian los paragrafos
780y 781 del BGB habia sélo un paso, y éste lo dio otro pandectista de se-
gunda mitad del siglo XIX, Otto Biahr. Estaba claro que yo no habia sabido
hacer la correcta prolepsis respecto de los tratados de pandectas®.

El legatum debiti nos ofrece otro clarificador ejemplo del modo de
proceder los pandectistas respecto de las fuentes romanas, asi como de
la repercusion que sus contrucciones dogmaticas han tenido no s6lo en
la elaboracion del Cadigo civil de la nacién alemana, sino en la doctrina
juridica desde el siglo X1X hasta nuestros dias.

4 Vid. C. Carrasco, “La ‘exceptio non numeratae pecuniae’ en los tratados de
pandectas: una aproximacion al método de la pandectistica y sus resultados”, LABEO.
Rassegna i Diritto romano, Napoli, vol. 49 (maggio-agosto 2003) pp. 160-194 (también
en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, LXXIII, pp. 425- 457).
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1. Historia e identidad del jurista

En el modo de proceder los civilistas al abordar el estudio de las institu-
ciones del Derecho privado comprobamos como, una vez mas, la Historia
se revela como disciplina necesaria para configurar la identidad del juris-
ta; en su formacion como tal y en el ejercicio de su actividad.

No es extraino, como advierte Mantovani, que desde hace al menos
doscientos afios, las facultades de Derecho europeas hayan acogido una
0 mas cétedras de historia juridica. Esta se ha considerado disciplina ne-
cesaria para introducir al jurista en ciernes, en la comunidad de juristas®;
por esto, las materias historicas se ubican en los primeros cursos de los
estudios de Derecho®. Comunidad caracterizada por un complejo habitus
que implica, desde un modo de razonar, hasta un lenguaje sectorial pro-
pio, pasando por un particular método que, en palabras de Fioravanti,
nace de la idea compartida de que el Derecho tiene dos caras, una practica
y otra tedrica’.

Esta dinamica de legitimacién buscada en el pasado se manifies-

5 D. Mantovani, “El Derecho romano después de Europa. La Historia juridica
para la formacion del jurista ciudadano europeo” (trad. de la version italiana de C. CARrAS-
co), Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija, vol. 9 (2006), pp. 353-386 “La matricula
en la Universidad implica el acceso a un grupo social en si mismo, y familiarizar a sus
miembros con el pasado colectivo de ese grupo es el esfuerzo principal para asimilarlos a
é1”. Es lo que Mantovani vincula con la teoria de la “naturaleza social de la memoria”. Esta
dinamica de legitimacion buscada en el pasado se manifiesta, también, en otros aspectos.
Pensemos, dice Mantovani, en el dato de que la mayoria lor organizadores de cualquier
evento universitario intenten que su celebracién tenga lugar en un aula histérica. Y, como
éste se pregunta, ¢a quién no le ha sucedido, mientras presentaba la Facultad en una con-
ferencia de orientacion, escuchar a un colega positivista hacer llamamiento, como argu-
mento de los més convincentes, a la tradicion de la sede, a las aulas y hasta a los origenes
medievales del Studium?

6 Considerandose, al menos en Espafa, asignaturas “troncales”; “basico-forma-
tivas” en virtud de los nuevos planes de estudios adaptados al Espacio Europeo de Educa-
cion Superior (EEES).

7 M. Fioravanti, “El papel de las disciplinas historico-juridicas en la formacion
del jurista europeo”, Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija de estudios sobre la Uni-
versidad, 9 (2006), p. 344, quien previene de la amenaza que para los estudios juridicos
caracterizados hasta ahora por esa doble faz teérico-préctica, supone el nuevo dominio
cultural del saber técnico-econémico. Es la primera vez, dice, que se presenta en la histo-
ria, desde el punto de vista cultural, una ruptura tan clara entre “saber” y “saber hacer”.
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ta, también, en otros aspectos como el que ahora analizamos, referido al
ambito de la investigacion. Se trata del recurso por parte de los iuspositi-
vistas a los precedentes romanos en busca de una s6lida base sobre la que
edificar las propias teorias.

¢Podria un romanista mostrarse en desacuerdo con este modo de
proceder? No, siempre que ello no suponga aprehender el pasado como
un todo monocorde y sin fisuras. Si existe una constante en la Historia,
ésta es el cambio. De modo que carece de sentido recurrir al Derecho ro-
mano en busca de meras identidades formales (lexicales) que no vayan
acompafadas de una continuidad material®.

Si importante es, por tanto, lo mismo en la docencia que en la in-
vestigacion, apreciar lo que del ordenamiento romano permanece en los
actuales (terminologia, instituciones), no lo es menos percibir lo que ha
cambiado (sistema de fuentes de produccién, por poner sélo un ejemplo).

La gran aportacion del pueblo romano fue su sensibilidad para
concebir el Ordenamiento juridico como traje que ha de adaptarse a un
cuerpo social y servir a las necesidades de su convivencia; en consecuen-
cia, tinicamente util al saberse adaptar a las inevitables mutaciones.

Soélo siguiendo éstas, en su contexto temporal y espacial, es posible
entender la esencia del derecho como producto historico.

S6lo contando con referentes como éste, proporcionados por la
historia, es posible salir de la estrechez de lo conocido y desterrar falsos
mitos. Asi, el que ha vinculado, al menos durante toda la edad moderna,
el Derecho, con la Ley (Qué mejor instrumento para relativizar este pre-
supuesto que un Ordenamiento en el que existiendo leyes —comiciales,
constituciones imperiales, leges generales—, éstas no fueron ni la inica ni
siquiera la principal fuente de produccion del Derecho). Aunque esto lti-
mo también esta cambiando en los Gltimos tiempos (¢posmodernidad?),
quiza en una direccion que nos aproxima mas a la Roma antigua; y ello
por el importante papel que vuelve a asumir el jurista (tedrico y practi-
co) como intérprete de una variedad y complejidad de fuentes, que dista
mucho de circunscribirse a los codigos y leyes especiales de la estatalista
Edad Moderna.

8 De “continuidad homoéfona” habla Caroni cuando se interroga acerca de las
intenciones de los codificadores decimonoénicos: “éperseguian éstos cambiar o confirmar
a través de otros caminos el derecho objeto de su atencion? Vid. P. Caront, La soledad del
historiador del Derecho. Apuntes sobre la conveniencia de una disciplina diferente, Ma-
drid, 2010, p. 180 (trad. de A. Mora CaNaDpa/M. MARTINEZ NEIRA).
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Sélo adentrandonos en ordenamientos juridicos distintos del pro-
pio, del experimentado es posible apreciar la diferencia, que es lo que nos
hace cuestionarnos y, en consecuencia, aprender.

Se trata no tanto de apreciar la continuidad como la discontinui-
dad.

Es lo que Grossi resume de forma magistral en una palabra, “alte-
ridad”; y explica con una bellisima metéfora, “el punto y la linea”.

Los distintos momentos historicos cada uno de los cuales representa una madu-
rez auténoma de los tiempos, no son islas separadas, sino puntos de una linea
larga, puntos marcados por fuerzas propias y peculiares, las tinicas respecto a
las cuales pueden ser medidos y evaluados, pero puntos siempre, fragmentos tan
s6lo de una linea. El historiador no ofrece modelos, sino que sefiala el sentido de
la linea®.

Resulta, pues, que cualquier afirmacion relativa, en este caso, al
Derecho romano de los romanos, implica conocer bien las distintas fases
evolutivas que éste vivid en sus trece siglos de historia. Asi como, para ex-
traer conclusiones de su recepcion, es preciso conocer cada uno de aque-
llos puntos de la linea que trazan la historia de la cultura juridica europea
desde el siglo XII, en que se redescubre el Corpus luris justinianeo, hasta
el XIX en que se inicia el movimiento codificador.

La tarea es tan ardua que no bastan las fuerzas de un especialis-
ta del Derecho (ni civilista, ni romanista, ni historiador) para lograrlo.
Razén por la que se hace necesario un trabajo conjunto, interdisciplinar
(de “alianza de juristas” habla Fioravanti)!°. Cada uno dentro de la espe-
cialidad que domina, pero en permanente comunicacion con las demas.
Para favorecer, como se dice ahora, constantes sinergias, haciendo honor
al principio histérico de “unicidad de la ciencia juridica™.

De no hacerlo asi puede ocurrir, como en el supuesto que ahora
analizamos que, con la mejor de las intenciones, se incurra en relevantes

9 P. Grosst, “El punto y la linea. Historia y derecho positivo en la formacion del
jurista de nuestro tiempo”, Acto Solemne de Investidura Doctor Honoris Causa Doctor D.
Paolo Grossi, Universidad de Sevilla 1998, p. 29.

10 M. Fioravantr, “El papel de las disciplinas histérico-juridicas en la formacion
del jurista europeo...” cit., p. 347.

11 M. FioravanTi, “El papel de las disciplinas histérico-juridicas en la formacion
del jurista europeo...” cit., p. 343.
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faltas de precision; que en el encomiable afan de mostrar respeto por la
Historia, solo se contribuya al falseamiento de la misma.

La dificultad atin es mayor en los tltimos tiempos en que ya no es
posible pensar en términos nacionales, ni siquiera europeos, sino “glo-
bales”. El escenario juridico, impregnado de factores socioeconémicos y
avances técnicos, es cada vez mas cambiante: aumentan los personajes
y se complica la trama. En palabras de Grossi “Estados y fuerzas sociales
extraestatales; legisladores pero también jurisprudencia tedrica, jurispru-
dencia de los practicos y praxis cotidiana; textos autorizados e intérpretes;
Constituciones y leyes ordinarias... un espacio ilimitado. El Novecientos
juridico esta plagado de protagonistas™2. Obligados a actuar, por otra par-
te, conforme a distintos, que no necesariamente contrapuestos, guiones:
civil law-common law.

Dicho esto, antes de proceder a la cuestién que es objeto de nues-
tro interés: ¢legatum debiti?, y dadas la prevenciones que hemos mani-
festado ante el recurso al Derecho romano para justificar el presente, de-
seariamos concluir esta reflexion aludiendo a los riesgos, no menores, que
existen cuando esa inmersion romanistica se hace en aras de la construc-
cion del futuro. Mas exactamente, con miras a la creacion del que se viene
denominando Derecho privado europeo. Nos referimos a esas tendencias
que desde hace unos afos han sido bautizadas, con mayor o menor acier-
to, como neopandectismo y comparativismo en perspectiva histérica.

Una caracterizaciéon concisa y clara de ambas corrientes metodo-
logicas la aporta Cuena a partir de las consideraciones que realizan algu-
nos de los mas significativos representantes de cada una de ellas'®. Tal es
el caso de Andreas Wacke y su discipulo Christian Baldus, respecto del

12 P. Grosst, El Novecientos juridico: un siglo posmoderno, Madrid, 2011, p. 62
(trad.C. ALvarez).

13 F. CueNa, “El Derecho romano entre el deseo y la realidad. Una reflexién cri-
tica sobre la contribucion de la doctrina romanistica a la construccién del nuevo Derecho
comun europeo (y extraeuropeo)” en Liber amicorum Juan Miquel. Estudios romanisti-
cos con motivo de su emeritazgo, Barcelona, 2006, pp. 265-288; Id., “Derecho romano y
dogmatica”, Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija de Estudios sobre la Universi-
dad, 9 (2006), pp. 336 y ss.; Id., “La investigaciéon de Derecho romano. Consideraciones
sobre algunos métodos en particular”, Boletim da Facultade de Direito. Studia luridica
70, Universidade de Coimbra, 2003, pp. 129y ss.
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neopandectismo!¥; Reinhard Zimmermann o Alan Watson, respecto del
comparativismo en perspectiva histérica®.

Tal y como expone Cuena, la corriente neopandectista se caracte-
riza por ser una orientacion que se plantea el significado de la historia ju-
ridica para la dogmatica, especialmente en la perspectiva de la unificacion
europea. Su apor