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Quizá pueda afirmarse sin reservas que el tema que más tensión ha
producido recientenente entre los romanistas es el del enfoque del
período que media ent¡e Co¡utantino y Justiniano, al qu/Kunkel lla-
mó período polifónico 1. Schulz !, por ejemplo, distingue en él gran
variedad de tendencias nuevas: clasici$no, prurito codificador, afán
de simplificación y de eludir el formalismo, influios helenísticos,
tendencias humanitarias y cristianas, pero no sitúa todos esos elemen-
tos en una relación histórica. En la época en que escribió su Historia
de la Jurisprudencia romana le hubiera sido difícil actuar de ot¡o mc.
do y su exposición hubiera salido recargada con ciertas insegurida-
des. De ahí que poda¡nos entender la ausencia de diferenciación
como una consciente reserva de Schulz, que prefirió indicar los ele-
mentos en iuego más bien que presentar con ellos una slntesis de
dudosa validez E.

En esta línea de considerar los elementos separados sin querer
ac€ptar una idea ca¡acterística predominante estÁn Archi, Guarino,
Pugliese . . .

En la línea de aceptar un concepto que por su predominio ca-
racterice al período están decididamente Levy, Wieacker, Kaser,
D'Ors.,., para quienes el fenómeno del vulgarismo caracteriza la
qroca postclásica, sobre todo en occidente.

A nadie se le oculta que la formación del D.R.V. en las provincias
oca¡dentales del imperio, constituye en los ultimos años un verda-
dero tema de elección en la obra cientlfica de bastantes roma¡istas

lK{tNrE-, ¡ecen¡ió¡ a ScrIt¡¿, Hil,orl of Ro'/tat Legal Sclarcc a ZSS,
68 (I95t), p. 507.

2 Sc*tt-z., C*¿hichte d¿¡ ñmlsche¡ Rechts¡.¡oüs¿¡tc|¡4f' (l9Él),
I Ku¡ÍrL (D. 1), p.566.



t4
JEsús BuRrlo

e historiadores del Derecho europeo. El asunto es, en efecto, seduc-
tor y reviste una importancia ext¡aordinaria para comprender bien
la línea evolutiva del D.R. postclásico y la influencia por él ejercida
en la elaboración de los sistemas iurídicos de Ia alta Edad Media.
Por su propia natu¡aleza se p¡esta a una colaboración íntima ent¡e
romanistas e historiadores del Derecho medieval; y tan pronto ve-
mos a aquéllos ofrecer a los medievalistas elementos preciosos pa-
ra inte?retar la legislación visigótica o borgoñona, como vemos a
éstos ofrecer a los romanistas nuevas posibilidades e informaciones
para una palingenesia de las Sentencias de Paulo o para una mejor
interpretación de esta o aquclla fuente postclásica a.

Quien por vez primera empleó la expresión D.R.V. a fines del s!
glo xrx, fue el germaDista Brunnbr 5, a propósito de la historia del do-
cumento y de cie¡tas realidades que, divergentes del Derecho de los

iuristas clásicos, explican el desa¡rollo ulterior del Derecho de la
Alta Edad Media. Brunner aludía expresamente al paralelo con el
latín vulgar que, distinto del clásico, explica el desarrollo ulterior
de las lenguas romances.

El romanista Mitteis 6 asumió el concepto proporcionado por
Brunner y lo contrapuso al Volksrech, i. e., a las formaciones indl-
genas autóctonas de los pueblos no r.omanos pertenecientes al impe-
rio. En esta contraposición radica, en parte, la importa¡cia histórica
de Mitteis porque con ella propuso a Ia ciencia romanísüca un fe-
cu¡do tema de investigación.

La expresión D.R.V. fue definitivar¡rente consagrada por Levy en
el Congreso de Oslo de 1928, al caracterizar debidamente el D.R.V.
que ha de ser entendido como aquel que supone una degeneración
respecto a los modelos clásicos. En aquella comunicación memora-
ble, publicada al año siguiente 7, kw ponía de relieve el vecino
caminar, aunque cen entrecruces de dos preguntas: Primera: ¿Por
qué se ha transfo¡mado el De¡echo clásico? Segunda: ¿Dónde ha
tenido lugar tal transformación?

Y señalaba que el traslado del cento de gravedad del poderío
romano a oriente imprimía a las investigaciones del período post-

' .- Bn¡c.r D^ C^vz, üreito amono oulgat occi.lqúol, en Bo!, Frc, Di¡.
Coímbra, 25 ( f949), pp.197-250.

ó BBtr¡ Eñ, Zur Ceschichte der ¡írüsche¡ und getmanbchen IJtkunü
(1880), pp. II3-r39.

o Mtrtrxs, neiclrr¡,echt u¡cl Yolkveclt in dcn óstlicherl prooi¡ze¡ d¿s ¡6-
mkche¡ Kaíse¡¡eiclx (l8gl), p. 3 ss.

.-..tIrEYI, We&cn."r¡¿O*e" i¡ de¡ ¡achl<lo¡trl *het E*trobkhng des ¡¿f¡llrs-
chqt neclts en ZSS. .19 ( t9g9 ), 230 y sigs. Meréa asistió al co¡srLo de oslol declara la i¡fluenci¡ que la goanu¡icición de Levy tuvo en ¡u fórm¡ció¡: dr.
Veréa: E¡fi¡d¿s d.e Dl¡eilo t.isigoa¡co (1948), VU.
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clásico una di¡ección general de tal cariz que apenas se pensó en una
colaboración de occidente y llegaron a .mpl"arre 

"o-o 
.irrórrirno, uo_

cablos como postclásico y helenístico (e incluso, bizantino)8. t evy
afirmó claramente que había llegado la hora de que, ..como cuestiói
de principio, se intente acla¡ar si puede hablars! de una actividad
digna de tal nombre, del occidente v, si ello es cierto, desde qué purr-
tos de vista permite ser valorada l encuad¡arla en lo hasta uio." 

".-bido" e. Levy, con una breve panorámica sobre la historia iurídica
extema, csntesta afirmativamente a la pregunta de si en el período

ftenneafg hubo producción iurídica en occidente ro, De ahí que
"la cuesüón de la dependencia o inde¡rendencia interna de la pro-
ducción occidental sólo pueda respondene mediante un análisis de
tal producción" rr. Levy examina casi exclusivamente el Código de
Eurico y aquellas obras de ius ¡, /eges que Alerico II unió para for_
ma¡ su Breüario. Primero llama la ltención sobre algunos puntos
do vista formales en los que se üstilguen ambas producciones li_
terarias y señala ciertas peculiaridades que conducen a lm indicios
del cpntenido de rnodo que comparando construcciones postclásicas
de oeide¡lte y oriente se aprecian discrepancias y coincidencias. Las
discrepancias aportan la prueba inmeüata de una original trarxfor"
mación ulterior en occidente. Las coincidencias nada dicen, en prin-
cipiq a favor de una dependencia ir¡terna de una parte del imperio
respecto a la otra.

Con las muestr¿s que aporta, da Levy por terminado su peri_
plo en aquella memorable comunicación y traza..las líneas funda_
mentales de un cuadro que podrá escribi¡se tras la investigación de
todas las fuentes occidentales" lr.

kvy ha sido fiel a su programa de trabajo y en invesügaciones
posteriores comprueba muchas de las hipótesis apuntadas en la
comunicación a que nos hemos ¡eferido. A él se deben los más im_
port¿ntes estudios n.ronográficos y de conjunto sobre el D.R.V. rs.

8 Lew, ob. ¿jr. en úota 7, 231.
e l-ew, ob. cii. en nota 7, t32.
lo I¿w, oó. ciú. en Dota 7, 236
r¡ LEvr, oá. cir. en Dota 7, 236.
u Law (n.7), p. 258.
ül-r.1¿\, Zum Wesen il¿s tt^,sttómisches Vulgattecht, en Atti Cote, ht,

Rome, 2 (1935), 27 s.., R{lzdk ts o^ th" first 
.'ñeceptkm" of norru,l. üw ngeflsúc Stdes,.en Amedcon Híst. neaieb 4g (tg{i.l, ,.Oi Vufuuizaims ol

Rott4r I:a@ in the eatly Mi&lJ.e Ages, en Mediaaalla et Hu¡norrístiz | (fggí,
f 4 = BIDR _rll46--sup1. ( f &5I ), pi2; West Roñar VuWr LotD. fhc I_au liPúpeiy \l35l)i Westñmisches Vulgarreclt. Da.s Obüigaknanrech, ( IS6 ):¡ec a GAUD¡a4ET: Lo lottnation du dtolt seculi¿¡ el d4"dtuit d¿ lE¿iise uurlv et V si¿clat, e^ ZSS. 25 (1958),4Sl ss,i U'¿rf-osr¿iches vulponicl* undlutti¡ta¡, eA zss. z6 (19s9), I ss.: ftómi¡ch¿s vulgateclx qd- xol¡e¡¡ecl*,
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La revista Labeo, que tal vez sea tanto como decir su inge-
nioso mantenedor Guarino, quiso tomar el pulso a la romanística
acerca del vulgarismo. En urt Redoziotnle rr, se lanzaba el inteno-
gante de si la historiografía romanística contemporánea est¡ba su-

friendo un giro, un cambio, como parecería deber deducirse de cier-
tas manifestaciones expresadas sobre todo en Alemania y originadas
por las felices ¡nvestigaciones de Levy sobre las fuentes postclási-
cas octidentales que han llevado progresivamente a afirmaciones c¿-

tegóricas de carácter general formuladas por el mismo Levy y, entre
otros, por Kaser, según los cuales el D.R. postckásico habría de califi-
carse como D.V., aunque fuertemente contenido, sobre todo en Orien-
te por el academicismo clasista. Sigue el mencionado Reilazio¡ale
de Labeo afirmando qué esto no es solamente una idea, sino rma
argumentación densa, compactq sugestiva, plenamente digna de los
estudiosos de altísimo valor y profunda perspicacia que la han ma-
durado y expuesto. "Si es válid4 determinaría obviamente la nece-
sidad de una revisión raücal de fundamentales doctrinas basta aho-
ra unánimemente aceptadas; la oportunidad de una revisión corn-
pleta de las tensiones entre los factores de la evolución postclásica;

la uülidad, en todo caso, de una minuciosa puesta a punto de tantos
resultados particulares conseguidos en las investigaciones romanlsti-
cas de los últimos sesenta años. En suma: el giro" !ó.

Los ¡esultados de la encuesta han superado en interés a todo 10

precedente, lo que dice mucho del alto sentido de oportunidad que
disüngue a sus promotores. Seleccionaremos algunas contestaciones.

Kaser 10 espera de la encuesta de Labeo que los historiadores
de todos los palses sientan la llamada a una est¡echa colaboración
pa¡a investigar este retoño más ioven de la ciencia romanlstica y
presenta resumidos resultados anteriores que hebla expuesto eD otres

sedes 1?. Para Ksser:
f. EI D. V. es un fenómeno estillstico propio del vulgarismo
2. Las ¡alces del D. V. tardlo han de buscarse en el pueblo -oul-
grrs-, pero su formación tecnico-iurldica proviene de los profesio-
nales del Derecho en la prark,

en BIDR. A2 (1959), I ss = en l¿r ¿t lex. Feúschríft Ms A*ndlb¡ (lú91,
65 ss; O¡fro?¡lrch¿s Yulgarecfu noch dem Zefoll des Wesrrclcl¡€', * ZSS.77
( l9€O), I ss.

talúeo 6 (1950),5 ss.
tE lrbeo, ib,
r0 K¡6cn, en Labeo (lS60), p. 228 ss.
r? K^sen, El Deteclw rcrwviwlgot tardh, cr AIIDE. 30 ( 1900), p. 617

*; t.t, Valgatecl*, et PW.
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3. El D. V., aunque no forme un sistema cerradq es un coniunto de
ideas y orientaciones jurídicas, un estrato iurídico.4. Señala las ¡ecientes constataciones de D. V. en Oriente indicadas
por Levy, especialmente en constituciones irnperiales que, en cuanto
publicadas en Odente, en general sólo estuvie¡on vigentes en aque-
lla parte del Imperio. La existencia de sorprendentes paralelos do
D.V. en Oriente y Occidente podría explicarse no por la asunción de
un material iurídico vulgar, producto de una opinión popular ( Volks-
rcchtl,ich) extendida en Oriente, ya que allí la mayoría de la pobla-
ción vivla según los derechos populares indígenas y apenas sería
terreno adecuado para la formación de un D. R. V., sino porque la
sustancia del D. V. habrla nacido primero en Occidente y con el
contenido de las consütuciones imperiales desde la época de Cons-
tantino pasaría a Oriente, donde se naií¡ralizaría en la vida del De-
recho. El clasicismo escolfutico oriental limitarla su influio.
5. Con su recqrción en el De¡echo legislado alcanza una solidez
y efectividad a la que debe su importancia como fuente autónoma
de desar¡ollo en la historia del D. R. Alcanza la crlspide de su órbita
a mediados del siglo v -epltome de Gayo, Interpretatio al C. Th. y
a las PS.-. En Occidente se entumece con la calda del Imperio. En
Oriente es detenido y parcialmente cortado por el mencionado cla-
sicismo de las escuelas que en muchos casos -no en todos- provo-
cau un retomo que en Justiniano alcanza su punto cuLninante.

Para D'Ors rE el D. V. constituye un tema central en los estu-
dios ¡omanlsticos de hoy, y:
l. Vulgarismo equivale a ausencia de jurisconsulto y ( coetánea rc o
sucesiva ), a falta de esülo.
2. El vulgarismo no es el único factor del Derecho postclásico, La
legislación cristiana y el academicismo clasicista oriental conlluyen
y neutralüan el vulgarismo.
3. Puede y debe ser detectado en la t¡adición de los libros jurídicos
(más secundariamente de los documentos ). El wlgarismo es cormp-
ción no tanto de la vida jurídica misma cuanto de los modelos lite-
rarios.

r8 D'OÁs, en ¿aEeo 6 ( l98O). p. 321 ss.

- -le 
MAI:en-MALI, "Vulgo" uad, núgatiwd', e¡ Labeo I (1960), p.7, par-

tiendo de una iodicació¡ de Solazzi sobre Aa¡o2,49 (CJase o Gato, e¡ pi;¡ ll
XIV Ce¡te¡aio della codifi¿aÉione gtu*tntaÁea (t938), D. 36lss.t AC. l,t4
(1953), p, 4ss,), llega tamblén e li co¡clusión de que in época clásica se
dieroi vulgarismos co¡scient$ e¡ l¿ misma Roma. Estos vulgarismos se en-
cueot¡a¡ priDcipalrneDte en los cont¡a,rtes e¡t¡e .l¡ leDgua or¿lioa¡ia, ale la c¡lle, y
la especialilad¡, Los ¡€present¡¡ter de estos vulgerisrños han de sé¡ buscados e¡
el círculo de los que tien€n una i¡formación jurí<Iica a medias.

17
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4 El estudio del vulgarismo obliga a rwisar la periodificación de
la historia del D. R, La época postclásica es época de provinciali-
zacióo.

5. La consideración del vulgarismo debe estar siempre presente en
los to<tos y su estuüo presenta gran interés para explicar la conti-
auidail del Derecho europeo medieval anterior o extraño a la re-
ccfrción,

SegrÍn Mayer-Maly s, la importancia del D.R,V. está patente
s los oios de todos y la magnitud de su problemática 1ue al prin-
cipio pudo parecer como- una adecuada explicación de la peculiari-
dad del desa¡rollo iurldico romano tardlo- supera a la de los tenas
tradicionales del D. R.

Con bastante anterioridad a los escritos citados de Kaser, D'Ors
y Mayer-Maly, un historiador porh¡gués, al que pocos pueden equi-
pararse en el conocimiento de las fuentes postclásicas occidentales,
había aceptado sin ambages la denominación D. R. V, En la intro
ducción a sus Esr¿dos ¿ln Direito Vtsigótioo ( f948 ), Paulo Meréa ma-
nifestaba la quiebra del eneanto que mantenla a los medievalistas
aleiados, en general, del D. R. ¡ en compensación, at¡aídos por la
fascinación del Derecho germánico, acütud a primen vista extrañ4
dado el valo¡ de la ¡ailición rcmana que, en tantos otros aspectos de
la cultu¡a occidental, nadie pensaba poner en duda ¡1. Es sabido
que los estudios del ilustre profesor de Coimbra han contribuido
decisivamente a aclarar el carácter predominantemente rornano-wlgar
de las fuentes üsigóticas, demostrando que muchas insütuciones cuyo
carácter gemánico era tenido ¿omo dogma, no son más que el re-

sultado de una sucesiva y lenta tra::sfomración de las viejas insti-
tuciones romanas. Es muy significativo que esté deücado a Paulo
Meréa la Edbión, pakngerlesla e índi¿es del Cóiligo ile Eurico, pu-
blicado por D'Ors 22, cuyo prefacio se inicia con estas palabras:'el
ütimo resultado de los estuüos reco$dos en el presente volumen
pu€de ser éste; que el Cóügo de Eurico es fundamentalmente una
fuente de D. R. V.".

Frente a las opiniones que acabamos de mencionar han asumido
actitudes netanente contrarias vados italianos y con especial relieve

20 MAyE¡-MaLr, e¡ Weo 7 (tOeI), p. 349 ss.
2l MEsEr, E¡rr¡dos do Dl¡elto V¡lgdfl.o (1948), r.
!2 D'ORS, E, Cócl¡eo .t¿ E¿¡lco ( 1960). Vid. l¿ ampli¡ e imDortante recen-

slón a esta obra por Lriw, e¡ ZSS. ?9 (f962), p. 479 ssl, en la q'ue plantea im-
portartes aliscusio¡es y er la que manifiesta (pág, ,lt|8) que "la obra que tene.
Do6 aute ¡osohos csnstifuye unq loligne rpo¡taclón. A¡telior¡eút€ ¡u¡c¿ fue
investiga¿h tan slstemática y metódicad¡€lte la legisloción original mós aDtigua
dc lo¡ r'tsigodof'.
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Guarino y A¡chi. El primerq en la ¡ecensión al segundo volumen
del tratado de Kaser 4; el segundo, en la recensión a la mis¡na obra
de Kaser, a las Obligaciones de Levy y en su contribución a la en-
cuesta de Labeo sobre vulgarismo á.

Guarino expresa grandes dudas, corroborando con ello el escep-
ticisno de Pugliese 5, en orden a la legitimidad de esta reconstruc-
ción del D. R. V. tal como apa¡ece en los últimos escritos de levy y
Kaser: "creazione di un verdade¡o mito" ¡s. Pa¡a Guarino el
creer poder explicar la evolución, que indudablemente ocurrió y fue
importante, con la acción prepotente del hipotético vulgarismo oeci-
dental y oriental y con la reac,eión correctiva del humanismo clasi-
cista de las escuelas de Orientg "creer en esto -se me pe¡mita- es
ceder a las lisonjas de un artificio, que una razonada medit¿ción re-
vela fácilmente simplista" z?. Y manifiesta que 'es mucho más razo-
nable decir, concordes con el razonamiento tradicional, que la causa
de este relaio vulgarista y de toda la decadencia postclásica fue
esencialmente la cornprensión de la libertad" determinada a su vez
por el inexorable agotamiento de la democracia romand's,

La postura de Archi requiere una mayor atención por le ampli-
tud de su problemática, por la variedad de sus matices y porque
entra en discusión con el decisivo estuüo de Levy, Derccho anl¿at
occt¿lorúalorieüal y lustiniano n, en el que se plantea el problema
de si, además de los facto¡es que a primera vista determinaron pre-
dominantemente la formación del Derecho privado en Oriente: l. El
cambio orgánico de las instituciones clásicas, consecuencia nece-
saria de la caída del duaüsmo de los órdenes civil y pretorio, de la
desaparición de la mayoria de los negocios formales, de la muerte
del procedimiento formulario y del quebranto de la famiüa agnatici&
2. El De¡echo positivo legislado por los emperadores. 3. La pradr
helenlstica que aparece en los papiros. 4. La t¡adición clasicista de
Berito y Constantinopla; hubo todavla lugar para un D, R. V. orien-
tal, Según Levy, la respuesta ha de se¡ afi¡mativa.

^_23 
GuAÁ¡No, 'luQatürnuc" e dhüto pnbato postclasslco, e¡ L¿Eeo 6 (1g80),

p. v/ ss.
2. ARcrü, rec. a Lew, Ob gdtote¡¡ech¿, e¡ SDtt¡ 29 ( 1957), p. 4l0sc¡

rec. a Keson, Das rómlscha P¡ioatrecht, 2, en SDÍn 26 ( 1960); ¿¿¿¿o 7 ( lg€f ),
p. 210 ss.

25 Pnc¡¡¡¡e, ¡ec. a LEvr, Thc lae of prcpe¡lg (fg5f), eo AG f4f (lg5t),
p. ll9 ss.

6 Gu,rnxo, (u,23), p, 99.
27 Gu¡nr¡ro (n.23), p. 99.
2E G(r^nrNo, (¡. 13), p. 102.
z¿ LE!'Y, Wcst-aidlíchei Vutgartecht und lus ¡íon, e¡r ZSS Z6 ( 1959).

l9
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A¡chi 30 üsiente de la tesis central de Levy y Kaser; aclmite que
serla una grave falta no profundizar en el D. V, -entendiendo vulga-
rización como transformación de estilo y sustancia dentro del siste-
ma romano clásico-, y advierte que se caería en error si éste de la
vulgarización, que es un problerna, se convirtie¡a en el problema de
la época postclásic4 perlodo lleno de contradicciones y multiplici-
dad de aspectos. Levy entiende que el D. V. es u¡¿ fuerza nueva
contenida por el vigor de la iurisprudencia clásica" que se expansiona
a partir de Constantinq y débilnente contenida por las constitucio-
nes irnpreriales y por el clasicismo; una fueza din¡ámica que a comien-
zos del siglo ry se convierte en determinante del desarrollo del D. R.;
no corresponde al D. V. la calificación de postclásico, porque está
fue¡a de la línea de desarrollo del D. R. preclásico y clásico: es

D. R., pero D. R. en polémica con el filón clásico; este nuevo com-
pleio normativo tuvo gran posibilidad de expansión simultáneamente
en Occidente y Oriente; es el factor de desa¡rollo que informa la his-
toria del D. R. desde Constantino a Justiniano.

En Kaser 31 encuentra un ámbito más amplio el concepto de
lrrlgarización como fenómeno cultu¡al. Para Kaser el destino del D. R.
en el periodo postclásico está dominado, en primer lugar, por el pro-
ceso de su vulgarización, Luego, en un dete¡minado momento, cesa
Kaser de hablar de wlgarización y recurre al concepto D. V, en el
sentido de Lery. Entre Levy y Kaser existe la diferencia del mayor
relieve de la vulgarización como decadencia de esülo por parte del
segundo.

Archi matiza la importancia de esta diferencia porque la afirma-
ción de Levy de que el D. V. está fuera de la ünea de desar¡ollo
del D. R. preclásico y clásico, no sería cierta si se ac€pta la tesis de
Kaser que habla del De¡echo clásico y su wlgarización.

Levy se esfuerza en aclarar el sucederse de las diversas orien-
taciones normativas: D. V., Derecho iustinianeo, Derecho germano-
bárbaro, e intenta evidenciar los principios sustanciales contrastantes.
Kaser, en cambio, intenta aclarar primorilialrnente un grado ilisünto

80 Para todas lEs ¡efe¡encias a Archi que sigüen a coltiDuacdó¡, viil. su co
laboración en la encuesta sobre Vulgarismo, et l-abeo 7 ( 196I ), p. 210 ss., donde
¡esume posiciones manfestailas eo otr43 sedes, y donde no tratá de discutir en
¿bstracto el fenómeao de la vulgarizacióo en el campo del De¡echo er general,
sino ile e4rresar un juicio sobre la iDte¡pletación que dos romanistas alem¡nes

-Levy y Kaser- han hecho de la historia clel DR a pa¡tir de CoDstadinq iute¡-
pretación que indica como clave, pam comprender el perlodo que va del siglo
¡v al v¡, la l'ulgarización del pensamiento ¡urlilico y ei triu¡fo 

-ile 
lúrtituciones

lr.¡lgares que se afirmaron primordialmerte en la pruxis.
1r KASER. D¿s ñmkche Prlaatrecht, L DIá nacl¡&ll¿¡s{¡che Entuicllung

( 195e)
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de nivel estiüstico, Archi juzga el método de Lmy y Kaser anali-
zándolo a través de sus ¡esult¿dos y cree que la amplia serio de

logros que Levy consigue e¡ sw Derecho de obligaciotus, ao itssti-
fica la üstinción en un plano iurídico sustancial entre un D, V, y u¡¡

Ktiseneclú t2,

Respecto al D. R. V. oriental, Levy ts puntualiza su análisis en

dieciocho argumentos y concluye su examen afirmando que los ca-

sos aducidos demuest¡an la existencia de un ilifunüdo D, V, en

Oriente, que en reaüdad, en 1o relativo a su entidad y origen, es

frecuentemente igual al occidental sa. P¡esenta las dieciocho co¡nci-
dencias sobre D. V. occidental y oriental a título de €iemplo 85:

l, Las categorías actio ifl rcm y attio in persotutm pierden su an-

tiguo sentido basado en h causa y conexo con import¿ntes efectos.

2. EI general desprecio y ruina del sistema de acciones que carac-

teriza al D, V. occidental aparece también en las constituciones
orientales.
3. Palidece el concepto de aíndi¿arc.
4 La possessio que a causa de su frecuente confusión con ilomiüum
no basta ya para indicar el señorlo de hecho sobre una cos4 es ca-

rtúeiz.ada en el proceso posesorio como m4mentari4 possasí,0. El
proceso petitorio se llama, en cambio, prirwipale negotfum o sirn-
plemente rwgotiwn; tarnbi,én" prirctpalis quaestio o cana o algo pa-
recido,
5. El que eiercita la Selbsthille prohibida o el que por su cuenta y
riesgo interviene, acarrea la pérdida de su derecho o, si este no
existg tiene que enbegar el bien juríilico dañado y adem¡is indem-
nizar su valor.
6. Lt usucapio y \a bngi tenporís praescdpúio de esülo clásico

desaparecen de la praxis despues de Constanüno,
7. Se pierde el concepto técnico de seroitus @mo derecho sobre

cosa ajena basado en un acue¡do,

8. Co¡úrac-tus se convierte en un mero acuerdo obligatorio,
9. Como desde Constantino -CI. 3, 1, 8- todos los negoeios se han

de juzgar desde el punto de vista de la aequitas, ya no extsten iudicia
bonae fiilei específicos. Sólo se habla de bona o mala fiiles en el

derecho contractual en el sentido de que las partes actúen de buena

o mala fe.

!2 Ancsr, en SDHI 23 (1957), p. 415.
rs LEvr' (n.29), p. l.
3a LEr.y (n.29), p. 14.
o¡ Lsw (n.29), p. 5.
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10. La stipulatio, que se hacía normalmente por escritq solamente
se dístingue del p¿c¿üm escrito en la cláusula de pregunta y respuesta.
lL. La sti¡tulatio Aguilbm se convierte en promesa de una pena
contractual y sirve así para reforzar los contratos.
12, La rwoatio nada tiene que ve¡ con el anterior negocio de ese
nombre y deja de ser un negocio jurídico con forma específica; sig-
nüica simplemente cualquier renovación de una obligación con o
sin cambio de contenido o de parte, y a veces también la renovada
documentación o regisbo de una deuda.
13, La entrega de préstamo de dinero se llama no pocas veces
commodnre (pecuniam o algo parecido ). Normalmente, habla in-
teresss-

14. Se hunde el mandato de créüto clásico hasta convertirse en
ocasional designación de una garantla normal.
15. Con rcgotia (aliem) genere y^ no va unido el sentido de que
se asumen negocios aienos sin mandato.
16. Cuando hay que entregar la cuantla de un enriquecimiento
sin causa a aquel a cuya costa se logró, se dice de una manera lega
y exenta de puntos de vista iurldicos. De 'la condi.cüo nada se vuelve
a saber. La ausencia de fundamcnto iurídico como base del resarci-
miento es ininteligible al D. V.
17. La relación entre pena privada e indemnización de daños (Prl-
oatstrufe und Schailerersatz) se invierte. Mientras que en época clá-
sica a causa del delito e¡a debida una pena al dañado, que frecuen-
ternente equivalla al ¡esarcimiento, ahora predomina la idea de que
el delincuente tiene que indemnizar Io que se apropió, ya al simple,
ya en un múltiPlo.
18. El menor de edad no precisa buscar in íntegrum restitutio.
Impugna su prestación u obligación mediante declaración propia:
in integrum se restituendo, La resütución por entero desaparece bajo
la actio, en cuyo curso el actor tenía que probar, como cualquier re-
quisito preprocesal, su minoría en el momento de realizar el negocio
y el daño sufritlo, en el caso de que fueran discutidos.

Levy añade a cada punto la posición que tomaron los cornpi
ladores y concluye afirmando que los casos precedentes permiten
aclarar tres hechos 36:

a. Demuestran la existencia de un D. V. extendido en el Imperio
Romano oriental, que en los temas, en los términos y en el origen
es con frecuencia idéntico al occidental.

ro Lrw (n.29), p. 14.
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b. Los muchos comprobantes que simultánea o excluslvanente son

proporcionados por el CI., permiten reconocet que los compila-

dores bizantinos no fueron capaces de desterrar de la codificación

todos los elementos vulgares que se habían i¡filtrado ya inevitable-
mente con los ampüos materiales asumidos con visión enferma de

presbicia en el nuevo Cóügo. Tales elementos debieron haber sido

impuestos por los profesores orientales, aunque ciertamente con fre-
cuencia con repugnancia. Pues tales profesores expücaban, como to-
davla lo delatan escasas noticias, las constituciones del CTh.: Patri-
cio a CTh. 2, 9, 2: Cl. \ 4 40 ( Schelmatq B 1427 s.), CTh. I, lg
5: CI. 8, 53, 27 ( Heimb. w 585 ) y Cl. 4, 2, 16 ( Heimb u 652),
Domninos a CTh.8, 12,5 cit., Schol. Sinait.2 y 3).
c. Las existencias de tales elementos vulgares en la Codificación de

Justiniano nada dicen sobre su propia toma de partido respecto al
problema correspondiente, Unas veces asume Justiniano Ia solución
vulgar ( supra núm . 14 y en núms. lQ 90 ) , a veces la recibe baio en-

voltura clasicista ( nrims. g 1O f8), a veces busca combinar el De-
recho clásico y vulgar (nfun. 5), a veces reproduce eD lo esencial

Ia situación clásica, pero sin desmonta¡ las concepciones o términos
lulgares (núms. 3, 7). En ocasiones su punto de partida está en

contradicción más o menos franca con tales concqrciones ( nrÍms, I,
2, 8, f3, 17). Sería fácil de ampliar la serie de estos casos si se

presentasen igualmente las consütuciones con que contribuyó el Occi-
dente. Pues a los oios de los compiladores el CIh. aparecía corro
una unidad y ellm estaban muy lejos de considerarlo üvidido en

constituciones orientales y occidentales.
Archi 3?, en arss de la brwedad, da como pacíficos los ejernplos

que Levy propone, salvo quizás el número 9, Y soslayando los nrims.

I 9, ff, f7, a causa de que el punto sustancial tratado no puede
ser totalmente pacífico, Archi se hace las siguientes Preguntas: ¿La
problemática indicada por Levy puede verdaderarrente ser valorada
como reveladora de una fuer¿a nueva en el desarroüo del D. R.,

como aquel D, V. entendido en el significado esencial que Iary le
atribuye? ¿O no es más exacto pensar que nos encoDtramos frente
a las consecuencias derivadas de la apücación ahora general, del sis-

tema clásico a todo el Imperio y en el momento de decaer las ener-

gías creadoras de una gran jurisprudencia, dado que ahora los ne-

iores hombres de Ia nueva sociedad deücaban sus esfuerzos a otros

problemas? No se trata para Archi de un choque o encuent¡o de

corrientes contrastantes, sino de un fenómeno de decadencia estills-

8? AnccrL eD Lobeo 7 (1961), p. 2l3ss,
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tica y cultural. Xn otras palabras; vulgarización de la sustancia y
fenomenologla de la cual, baio muchos-perfiles, ha sido trazado un
cuadro_genial en,la investigación de Wieacker, Vulgarismo y clnsi-
clsma. Y cree Archi que esta üagnosis debe ser acofrda aderifu po,
ot¡os motivos, i. e., que los datos señalados por Lary son atestigua_
dos precisamente por las fuentes del Derecho impárial opuesto al
D. V. El sostener que este fenómeno se puede desligar tamlién con-
siderando que Constantino tiene, en relaóión con el óerecho privaclo,
una posición antitética a Dioclesiano y que, por tanto, abre las
puertas a las nuevas ideas, suscita muchas dudas.

Si debernos aceptar la premisa, sigue Archi, de que el D. V. es
un compl:io de normas caracterizables incluso estilísücamente, que
la iurisprudencia clásica había contenido hasta la venida de Cons-
tantino, parece difícil creer que tal compleio se presentase ya rápida-
mente a comienzos del siglo w, tan bien articulado como para impo_
nerse al otro gran filón del Derecho postclásico, que es el Derecho
imperial. Es mfu fácil persuadirse de todos estos fenómenos llevanilo
los términos del problema al plano cultural. Decag también en la
cancillería imperial, una éüte técnicamente cualificada y que sienta
como preeminentes el significado y los problemas del Derecho pri_
vado. Vuelta la ateneión a otras cuestiones no menos graves y más
actuales, la cancillerla se expresa cuando legisla con una vulgarización
de conceptos de estilo en a¡monía con el nuevo ambiente. Sobre este
plano se corrprenden fácilmente Ias consonancias entre Oriente y
Occidente. Advierte Archi, sin embargo, que no quiere dar pie a que
se crea que, por lo hasta ahora dicho, se adhiera más al plantea_
miento de Kaser, Si con Kase¡ se eütan algunas dificultades que
Levy suscita, se encuentran otros obstáculos, pero de naturaleza dis-
tinta 8E. La posición abstracta del esquema reconstructivo de Kaser
deja para Archi demasiadas incertezas en el momento concreto de
solucionar cada uno de los problemas. El cuadro complejo ofrecido
¡ror Kaser demuestra la imposibilidad de encontrar una fórmula que
en todos los sectores permita al historiador penetrar y comprender
la realidad del fenómeno. En realidad, hay para Archi una ca¡acte-
ristica constante en la problemática del Derecho privado desde Cons-
tanüno a Justiniano. Nos encontramos en un mundo en el que los
homb¡es están frecuentemente desarraigados del pasadq remoto o
reqiente, y que, por lo tanto, demuestran a veces en sus decisiones
una cierta dosis de despreocupación. En €ste mundq nuevo respecto
al clásico, son varias las posibüdades de combinación entre los varios

88Ancru, en Labeo 7 (L981), p.2t4.
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factores de la evolución, precisamente por este desencanto. Ninguna
fórmula a priori, ninguna jerarquía. Archi recuerda al estudloso que
para abarcar totalmente le realidad del período postclásico, hay tam-
bién otros puntos de vista no menos esenciales 3e. Pod¡lamos re-
plicar a Archi diciendo que, sin embargo, hasta hoy nadie ha demos-

trado que Io fueran, como ha ocurrido con el D. R. V.
Se queja Archi de que el haber polarizado la historia iurídica de

los siglos ¡v-r'r en el fenómeno del D. V. o del vulg¡rismo, ha llevado
a la excesiva simplificación de una realidad compleia, de modo quo
las nuevas corrientes hacen correr el riesgo de reducir a proporcio-
nes demasiado modestas el problema del período iustinianeo, i. e., que

el problema de la Compilación es algo más que un producto exclu-

sivo del clasicismo, lo cual para Archi es inexacto. Por otra parte,
este mismo autor cree irnposible negar que Justiniano fuera muy cons-

ciente de lo que había sido el desar¡ollo del Derecho en la época
postclásica, Para percatarse de esto, basta leer las constituciones de

Jusünianq proyectándolas en el desarrollo iustinianeo, y no anal!
zándolas a la gran luz de las creaciones clásicas con el único fin de

descubrir la decadencia o el envolvimiento a las que estas últimas
estuvi€ron sometidas a0. Pues también baio este perfil, i. e., de la
línea de la evolución postclásica se verá constatada una autonomía
de la polltica legislativa justinianea. Archi basa estas afirmaciones
en experiencias investigadoras hechas por él mismo. Y cree poder
afirmar que también el período iustinianeo obüga a poner en guardia
al estudioso acerca de la necesidad de ampliar el punto de vista
crítico. Termina Archi augurando, como todos los buenos romanis-
tas, que en el futuro las invesügaciones serias no po¿hán prescindir
de las perspectivas abiertas y de los problemas suscitados por Lery,
Wieacker y Kaser. Lo que significa que tales invesügaciones eran y
son ütales.

Con posterioridad al referido escrito de Arehi ar, L,evy, en otra
importante contribución, D.V.II. oñ¿ntal ilespués ile ln caíiln ilel
Itnperio ile Occirlente a2, demuestra que eI paso decisivo en la re-
acción clasicista se debe a lustinianq aunque esta afirmación sea com-
patible con el admitir situaciones previas de clasicismo. Segrln Levy,
este problema habla sido subrayado o propuesto ocasionalrnente,

pero hasta ahora no habla sido t¡atado.

25

3e ABcHr, en SD¡iI 26 (1960), p. 329.
ro LEI'Y, en ZSS 76 (1959), p. f4.{ ABcrü (n.37), p. 2l0ss.
a LE\.,t , Ost irni.sclvs Vulgorecht ¡ach ilen Zetfall d.es westreiches, en

ZsS 77 (1960), p. 1ss.
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Durante los ¡einados de León t (457-A4) y sus sucesores ( Anas-
tasio r,491-518; Justino r,51&527), la escuela de Berito era muy flo-
recientg y la de Constantinopla gozaba de análogo presügio, En
una y otra se estudiaban los escritos de los clásicos y de sus alumnos
más selectos se surtía el foro de Constantinopla, el profesorado y
la cancille¡la. Constata Lerry {3 que, comparadas con las leyes de
la época precedente, las constituciones de Derecho privado del perio-
do que comienza aproximadamente con Leó¡ presentan un lenguaie
que, en general, es más conciso y técnicamente precisq en detri-
mento de lo retórico, en un afán de buscar más la claridad del ra-
zonamiento que Ia expresión pomposa y recargada de florituras. En
cambio, parece que los alumnos de Berito y Constantinopla tuüe-
¡on menos éxito al querer imponer los conceptos del Derecho clfuico
en que habían sido aleccionados contra los ya arraigados elementos
vulgares. Los que se hablan formado en el Derecho clásico no tenían
fue¡z¿ suficiente en la ahnósfera vulgarizante que desde generacio-
nes se respiraba en la cancillerl¿ imperial. Sólo lo lograroa en casos
contados, ya que, en general, triunfaba el vulgarismo iurídico con la
expresa sanción de aqeditada co¡xuetuda por parte de I¡ón -CI. 8,
5\ 3-,1o que impücaba una garantía que no ha de ser infravalorada.
Segin Lerry {¡, el ambiente baio los emperadores mencionados es
esencialmente el mismo y por ello ordena algunos eiemplos, no cro-
nológicamente, sino por materias. En ellos:

- Se elude Ia oposición posesión-propiedad.

-Vindicare pierde su maü2.

- Ircs negocios jurlilicos prohibidos se consideran nulos.

- Persiste la inflación del concepto conta.tus.

- Sorprende la pórdida de un criterio para la distinción de actos
contractuales y delictivos en Zenón CI. 4, 65, 32.

- Compra y donación irnplican acuerdo.

- Tiene lugar la transmisión de un crédito sin que se distinga en-
tre negocio causal y disposición.

- Ciertas cesiones fue¡on liberadas segrin CI. 4, 35, 2, \ de l*s
medidas restrictivas de Anastasio, entre ellas quascunque .,. is qui
res aüquas pos$l¿let pfo , . . rentm apuil se cowtitutatum trutniní¡t¿
a.c tuitiorv anceperit, es decir, cesiones que alguno hubiere recibido
como recompensa por la custdia y guarda de cosas ajenas. El em.
perador podla haber ahorrado este circunstancial modo de hablar

{3 Lsw (n. 42), p. 2.

- {¡ LEey (n.42), b.2s¡. Cf¡, l¡ dosume¡tación te¡tual pe¡tio€t¡t€ en esta
sed€.
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si todavla hubiere sido corriente el tipo contractual locatla co¡úu¿tia
operls.

- El ma¡dntor se conüerte en una figura no¡mal del derecho de
garantla y se identifica con el fidehssor.

- De qué manera ciodliq en cuanto opuesto a crimhwlls, se

refería a la pena privadq y cómo se imaginaba al furtum como
prototipo de los hechos típicos que acarreaban penas, lo acla¡a CI.
1, 49, I (año 419) en cliversos giros.

- Se elimi¡aba Ia diferencia entre la sucesión universal y otras
disposiciones de última voluntad, tanto que se llega a una denomi-
nación general como relitquere, Wroeüre d¿ o similares. A veces Ia
srccessio indica la sucesión del heredero, a veces todas las sucesiones

norti.s causa en cont¡aste coa las l',úer oiDo8, a veces se refiere a
estas últimas.

Los a¡teriores eiemplos demuesban que en los setenta años

precedentes al ascenso de Justiniano, los elementos ocupados en la
legislación estaban todavía profundamente inmersos en concepciones

de D. V. ¡5.

Hay asimismo casos de conexión y vuelta al Derecho clásico

despreciando las concepciones vulgares. En este fenómeno puede
apreciarse la influencia de las escuelas. El testimonio más importante
es la nueva ordenación de la enfiteusis por Zenón CI. 4, 86, L Ono
es el retomo a la cesión de acciones: CL 4, 35, 22 (año 506). La
expresión hgpotheca, cuyo uso sólo es constatable una vez en todo
el perlodo intermealio ( CTh, 4, 14, l) comienza a emplearse de

nuevo desde Loón. En la misma llnea está la reaparición en época

de León del desde hacía üempo desaparecido deponere, no mera-
mente altemaüvo con el acostumbrado conmendme, sino solo. Aiade
Levy ¡n que las constataciones hechas serán rnás impresionantes si

se las conternpla desde la legislación iustinianea, porque su giro hacia
el clasicismo apa¡ece a plena luz por vez primera cuando en octu-

bre del 530 Justiniano decide o¡denar los Digastos. Levy aPorta

pruebas convincentes de la inmediata influencia de tas grandes es-

cuelas jurídicas una vez ascendido al trono el emperador Justinianor

-Las arcaízantes palabtas nullan conpensafiotuem oel ¿lpduc-

tionam oel dnli exceptionem úppornt, con las que suprime la com-
pensación del depositario.

- El operar con la a,ceptio doli cí],mo si fuera algo cotidiano en

Ia praxis de entonces.

+¡ l¡rr (n.49), p. 12.
ao Lsr.v (n.,l2), p. 13.
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- El hacer surgir el contrato er ltile bona y el operar con las
categorías acüones persotwbs oel |n ¡em oel hypotheca.rias,

-El "gozo de acciones" (Aktionenfreuiligk¿it) que se presenta
en el 529, y totalrnente ausente en los siglos pretéritos.

- Aparece por vez primera la desaparecida condictlo.

- Aparece de nuevo la langi temporis praescriptio de corte clá-
sico.

- Obliga Ia promesa formal de una donación y es üstinguida cla-
ramente de su eiecución.

-I* condicio, en la significación técnica de conilición del nego-
cio iurídico, reapa¡ece en la legislación iustinianea en el puesto per-
dido hacía siglos.

- No es clásica, aunque ideada en el espíritu clasicista, Ia expre-
si6n ta¿ita hupotheca, especialmente alli donde, como en CI. O, ¿:,
l, 2 y 6, Bl, 8, 4, ambas del 529, el derecho de prenda se basa
fundamentalmente sólo en una prescripción legal.

- Todavía más: de los treinta y cinco rescriptos en que Jusü-
niano cita nominalmente a iuristas clásicos inclividualmente, üez per-
tenecen a la época anterior al 530.

Era natural -sigue Levy a7- que Justiniano no puüera des¡rren-
derse plenamente de los principios y conceptos del D. V. ügentes
du¡ante muchas generaciones, era ineütable que algo de aquel mun-
do se infiltrase en su obra, en el estilo v en el contenidq antes y
después de hacer el plan del Digesto. Lely logra su prapósito con-
sistente en presentar como iligno de ser creído que el movimiento
clasicista in complexu comienza esencialmente con el ascenso del Co-
dificador al trono y además, inmeüatamente, de una manera inequl-
voca, para alcanza¡ al fin su punto culminante en los rasgos del pro-
yecto del Digesto.

Intencionadamente hemos reservado para el fínal una amplia
referencia a la postura de Wieacker, que, siempre en avanzadill4 pu-
bücó ya en 19.55 su inte¡esantísima comunicación Vulgari.srno g cln-
siclsrno en eI Derecho iln Ia Antigücdnd, tarilíta8. Ydgarismo y
clasicismo son designaciones de fenómenos culturales estilísticos, no
de procesos histórico-jurldicos, )' el bansferir estas conocidas hipó-
tesis de trabato culturales e histórico-sociales a la historia del Dere-
cho es sólo legítimo en la meilida en que permiten interpretar Ios
fenómenos histó¡icos, Wieacker, como todos los partidarios de la

{7 I¿w (n.42), p. 14.* W*l"ryq Vulgoñslt¡,,/,st r¡il Klolsit(smus ím Recht dc¡ Spiitaúike.
Sitzungb. A.kad. Heildelberg ( 1955 ).
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caracterización del D, R,V., señala como peculiar del mismo el aban-

dono de la altura estilística de una iurisprudencia especializada. La
falta de tal estilización puede ser caracterizada como naturalismo,
sin que se pretenda utilizar esta fórmula como definitiva y salva-

dora. El D. V. está dominado por concepciones que todavla hoy po-
drlan ser tan del agrado del lego en Derecho. Entre el Pensamiento
jurídico especializado y el vulgar hay un abisrno del que Ia investi-
gación comenzó a darse cuenta sólo desde que interpretó las fuentes
postclásicas del Occidente, no ya partiendo del nivel de la alta
cultura romana, sino en su mismo nivel.

Clasicismo, en cambiq es la concienci¡ de poseer una traüción
eiemplar vinculante y la decisión de vivir según la norma de este

modelo. En la rnedida -sigue Wieacker- en que la tradición ha sido

conservada en escritos clásicos, el primer deber del clacismo es

asegu¡ar, mantener y transmitir estos escritos; Pot lo tanto: labor
filológica. Como la norma de esta traüción ha de ser fijada, es nece-

sa¡ia la acla¡ación de los textos para el momento en que se necesitan'

y de ahl que precise de u¡a he¡menéutica. Y como la norrna debe ser

adecuada para la vida púbüca, la tercera exigencia del clasicismo es

la enseñanza pública.
Es sabido que las restauraciones clasicistas ha¡r sido, desde el he-

lenismq una reserva per¡nanente de la fomación cultural antigu4
y perfilan con amplitud a los siglos ry y v cor una reacción de los

estratos sociales cultos frente a las catfutrofes del siglo ur y comien-

zos del w; de ahí las preocupaciones filoló$cas de los neoplatónicos,

de los Padres griegos y latinos. En esta labor trabaian Occidente y
Oúente, Pero sólo en Oriente llevaron estas co¡rientes a un renaci-

miento de la jurisprudencia clásica. Un clasicismo exige un especial

esfuerzo de la conciencia cultural y de oüas fuerzas con el fin de

cnnseguir una reorganizacién intelectual y, en especial, sólo es posible

un renacimiento de la iurisprudencia allí donde los estratos sociales

que mantienen la traclición son simultáneamente los que legislan y
juzgan. Y esto sólo ocurre en Oriente, donde el gobiemo se identifica
con el clasicismo. En Oriente persiste una ininterrumPida traüción
bibüotocaria, en Oriente se daba una enseñanza cientlfica de alto

nivel, al menos en dos escuelas; en Oriente asciende al trono un em-

perador que causa la unión del poder político con el renacimiento

del Derecho al devolver a los juristas su importancia pública. Jus-

tiniano tuvo la visión y el poder suficientes Para provoc¿¡r una tensión

clasicista capaz de planear y de eiecutar la compilación de la iuris-
prudencia clásica.
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Ademrís del mencionado trabaio de Wieacker, hay otro más pos-
terior, que polemiza con Guarino, en el que se limita a la iustifica-
ción metódica de la categoría 'Vulgarismo" re. La argumentación de
Wieacker es certera y su expresión cuaiada de agudeza. Declara que
la ca¡acterización de 'vulgar" para los fenómenos romanos tardíos
tiene en la ciencia una justificación mucho más fi¡me de lo que Gua-
rino cree. El traspaso, por analogía o identidad" de este concepto de
la filología románica y del ate, en los que expresa su emocionaliclad,
su drásüca intuitividad y su naturalismo pobre de esülo, el traspaso
de este concepto al derecho, como fenómeno cultu¡al es, en todo
casq legítimo. Si como Guarino dice, sólo es derecho lo que el Estado
dete¡mina y protege 50, "sia perche non si üatasse di un Recht (o
comr¡nque ü un sistema giuridico intemo all'ordinamento, alla ma-
nie¡a del ius hotwrarium)", se vería desprovista de base la catego¡ía
del vulgarismo. De ahí que según Wieacker la cuestión de la posib!
üdad de un D. V. deba ¡educi¡se a la participación que los procesos
conscientes espont.áneos -no forzados por el poder púbüco- tienen
en la vigencia del Derechq i. e. en su observancia y su prevalecer.
Este es el nricleo de la cont¡oversia 61. Pero antes Wieacker hace una
observación general que contribu¡'e a aclarar el núcleo del problerra,
y dice que no es casuaüdad que el concepto de D. V. fuera puesto
sobre el tapete antes que nailie por la investigación gemana, mieo-
tras que muchos romanistas itüanos y franceses teDgan reservas
frente a é1. Tarnbién es muy significativo que la encuesta de Labeo
fuera provocada por la recensión hecha por un cglega italiano de la
segunda parte de un gan t¡atado ¿lemán. Por fortuna, no se trata
aqul de las diferencias entre el espiritu nacional latino y el teutónico,
sino que casi todos los romanistas son también ju¡istas, inclinados por
ello a trasladar al D. R. las concepciones fundamentales de la ciencia

iurldica de su país sobre Estadq Ley y Dereeho. Asl como el roma-
nista alemán no podrá liberarse plenamente de la herencia de Ia Es-
cuela histórica, tampoco podrá desprenderse del riguroso concepto
de legalidad el cultivador latino de la ciencia histórico-iurldica. El
gemrano será más propenso a admitir como integrantes del 'brdena-
miento iurídico" expresiones 'no estatales" del Derecho. El latino, en
carnbio, limitará muy bien el concepto 'brdenamiento juríüco' al de-

recho creado meüante ley por los organismos centrales romano-

rs W¡EACre4 Nochmalc übd Vuba¡ls'jrJs. Eln Dtr¡r¡r9lo¡Jb¿¿rr¿& sepa¡at¡
dE studí Betti,4 (1962), 507 ss.

l0 Cu ÁrNo, et Labeo 6 ( 1960).C.;ont¡a Gusrino teDbiéo MAyra-MALr.
et Labeo 7 (1961), p. 349 ss.

5r'W¡E^cE¡t, (n, 49), p. 5ll.
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tardíos o al autorizado por reconocimiento de los escritos de los iu-
ristas clásicos, En estas circunstancias quedaría muy poco teneno
para un Derecho no oficial. No obstante -sigue Wieacker-, cuando
los grandes historiadores del Derecho de la Europa latina estudian
las épocas no dominadas por la legislación estatal, como, por ejemplo,
la historia del Derecbo en la AIta Edad Media en Italia, Francia o

Espaiq o al dominio del ius cotarutle en Europa occidental, meri-
dional y central, admiten los conceptos metódicos del D. V. ya expre-
samente, como en Italia desde Brandileone hasta Cassandro y Ca-

lasso, ya de facto. Parece, por lo taDto, que no hay dificultades de
entendimiento funda¡nentales o climáticamente condicionadas.

En opinión de Wieacker, una tradición de temática histórico-

i,rrídica es suficiente para aduritir la categoría del D. V. No es preciso
ser partidario de la teorla del Volksgeist pata aceptar que la romanls-
tica, a lo más tardar desde el descubrimiento del Volksreclú, considera

incluidos en el objeto de su investigación factores histórim-juríücos
de origen "no estataf' y puede hacerlo porque en ellos reconoce asi-

rnismo un "ordenamiento iurídicd' vivido. Los usos iurídicos locales,

la literatura iurídica no olicial de la época postclásica, la prads docu-
mental de los nuevos ciudadanos romanos desde el 212, la doetrina
de las escuelas iurídicas no autorizadas, las legislaciones de los reyes

gennánicos dirigidas a la población romanq son según esta concep-

ción Derecho "vigentd' de la Antigúedad ta¡día, aunque discrepen del

Derecho "oficial' ¡2. 'Lo mismo vale pa¡a los Volksrechte de Mitteis.
Tambié¡r el Volksecht de un nuevo ciudadano romano -así: de un
nuevo ciudadano al que la cancille¡ía dioclecianea da instrucciones
concretas- no es considerado derecho 'ngente" por los organismos

centrales, pero, no obsta:rte, es también ob¡eto legítimo de la bistoria

iurídica de la Antigüedad tardia. El escepticismo de Guarino ¡8 frente
a este concepto nos parece consecuente y pletórico de resultados para

los auténticos motivos de su polémica" ót. Lo dicho -sigue Wieacker-
podrla fo¡mrlarse asi: en la historia del Derecho y en la historia del

D. R. la distinción, corriente desde Savigny, entre fuentes del Derecho

y fuentes del conocimiento del Derecho ca¡ece en absoluto de razón,

lo que en concreto equivale a que las concePciones iurídicas de la
población romano-t¿rdla (tal como aparecen, por eiemplo, en la
retórica o en los Patl¡es de la lglesia, la praxis documental de los

siglos m a \r, así ctmo la lite¡atura Privad4 como el Gayo de Autun

62 WI¡ACrGR, (n. 49), p. 5I3,
53 cuA¡¡¡\o, en Labeo 6 (fgm), p. I03.
6. W!¡^CEB, (n. 49), p. 514, Dlim. 13.
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y los sumarios vaticanos al CTh,, la Consultaüo,las lr.tsrpretation¿s
al BA y al Epítome de Gayo ( incluso antes de forma¡ parte integran-
te del BA) eran ¡ealmente partes que integraban el '.ordenamiento

iurlüco" romano-tardío vigente y, en consecuencia, es admisible, ea
vía de principio, caracterizar una parte de la historia del D. R. tardío
gracias a su especiales peculiaridades.

Con lo dicho -sigue Wieacker-, todavía no ha quedado deci-
dido si realrnente tiene un sentido razonable y metóilicamente fruc-
tife¡o el caracteriza¡ a esta parte integranie del D. R. tardío como
vulgar. Esta ca¡acterización únicamente tendría sentido cua¡rdo:
l. Una nota de validez general llevará a una fórmula adecuada.
2. Si esa nota no conviniera también a todo el D. R. tardío, i. e., si
no convinie¡a a todo el D. R. 'oficial'.

Wieacker per¡nanece firme "en el presupuesto (fundado por Le-
\ry, compartido por Kaser y D'Ors) de que sólo puede hablarse de D.
V. en un sentido de polarización, i. e., siempre y cuando exista un
derecho no vulgar, i. e., clásico o clasicistd's¡.

Po¡ ello, como Guarino equipara vulgar con 'decadencia", sin
más, habrá de tener la categoría vulgar como inútil, porque como
decadente en este sentido vale para Guarino todo el ordenamiento
jurídico postclásico en comparación con el clásico.

Es widente que de una nota tal como 'vulgar" sólo po&á ha-
blane si se puede delimitar con claridad suficiente f¡ente a otras
notas de D. R. tardío que ca¡actericen a este período en su totalidad
( crisüanismo, helenismo, factor general de desanollo no bas¿do en
la escisión cultural del período postclisico ). El mismo Wieacker
real\26 y^ en otras invesügaciones un a¡álisis diferencial de estos
influios y deduce que ha¡ en efecto, un factor común y determinante
que diferencia a las fuentes poco ha mencionadas, de las otras, pri-
mordialmente del Derecho "oficial" y de los escritos de la jurispru-
dencia clásica.

Ahora bien, una condición ulterior para la admisibilidad del
vocablo *n gar" es que designe adecuadamente en su contenido este
factor común v determinante v Wieacker apoya la admisibilidad de
tal vocablo en la consideración de que en la historia de la cultura de
la Antigüedad tardía hay convencionalismos establecidos psra 10 que
haya de entenderse por "vulgai' que permiten rep¡esentar del modo
más determinado cierta parte del D. R. ta¡dío, lo cual no impüca
necesariamente que la forma lingüística de las fuentes sea vulgar

55WIE cxEÁ, (n. 49¡, p. 514, ¡rün, 14,
$ Wcecrcn, (n,48), p, 27 s¡.i 40 ss.; Studl De tr'¡anc¿I/4i,3 (f966), p. f23.
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aunque ha;'a analogías, que en casos concretos se convierten en iden-
tidades cuando las formaciones iurídicas vulgares se expresan en una
terminología vulgar también desde el punto de vista lingiilstico. Y
esta identidad -aclara Wieacker- no es el único, pero sí el mfu üa-
mativo testinronio del vigor con que se expresan en el D. R. V. los
impulsos generales de la Antigúedad .tardía.

Y sigue Wieacker su b¡illante r^zonamiento: si tiene, por tantq
sentido llama¡ vulgares a partes integrantes del "ordenamiento iurí-
dico'romano tardío, queda todaüa la úkima pregunta acerca de si
en esta carácterización (persistiendo en la opinión de Levy sobre la
polaridad del clasicismo iustinianeo como fenómeno cultural de ¡eac-
ción) hay que ver el rasgo determinante de todo el desarrollo jurlüco
romano-tardío antes del realce clasicista iustinianeo, y si por ello
queda iustificado el califica¡ de vulgar a todo el desanollo iurídico
postclásico hasta el restablecimiento de la csrriente opuesta"

Si es cierto que el factor wlgar se distingue netamente de los
otros factores del desarrollo juridico postclásico, entonces lo vulgar
es en ¡ealidad sólo uno de los factores que caracterizan tal desanoüo,
y ¿quién nos iustifica para decir que es el factor decisivo que debe
da¡ el nombre a toda la época? Si -continúa Wieacker-, iuDto coD

Levy y Kaser, nos decidimos por esta caracterización de toda la
época postclásica tardía (y al mismo tiempo no-clasicista), propo-
nemos por ello un convencionalismo determinado por el punto de vista
de lo f¡uctífero de la formación histódca de los conceptos. Creemos
que la polaridad vulgarismo-clasicismo es el rasgo del D. R. tarcllo
que evidencia del modo más profundo la estructura intema de toda
la cultura de la Anti$iedad tardía y creemos que de ahl en adelsnte
todo el desarrollo jurídico occidental anterior a Bolonia ha sido de-
terminado en gran medida por la persistente vulgarización de la so-

ciedad romano-tardía y de sus ordenamientos iuríücos en Occidente.
Para apoyar todavía más la solidez de su argumentación, la

compara Wieacker con la contrapropuesta de Guarino de lla¡na¡
a toda la época sirnplemente decadente; y de la comparación queda
todavía más afianzada la caracterización de D, V., porque la cons-
tatación de una decadencia imposibilita el examen de los específicos
impulsos de lo que sucede en los factores diferenciales, en la dialéc-
tica de Ios opuestos moyimientos clasicistas, puesto que en su lugar
situa la uniformidad de una tautología muerta, aparte de que esta

tautología sería desatinada, puesto que no es verdad que todo el
De¡echo de Ia época, especialrnente el De¡echo legislado fuera de-
cadente (i. e. vulgar, en nuestro sentido ), va que el i¿s indiscuüble-
mente vigente de modo oficial eran los escritos de los juristas clásicos,
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que, apAte de los innumerables cambios textuales, su contenido total-
mente predominante era Derecho clÁsico y sólo escasísimamente D.
V. o 'decadente", y además el análisis de los factores düerenciales ha
demmtrado que el nuevo Derecho imperial desde Constantino no
sólo ni in complexu era esencialmente vulgar,

Concluye Wieacker, que cree plenamente iustificado llamar a la
época en cuestión la del D. V. mientras no se presente una hipótesis
de trabaio más fructlfe¡a. 'Este es ciertamente el sino de las hipó-
tesis generales de trabaio de un gran sector de investigación: que
deben dejar el terreno libre a las concepciones más fecundas cuando
ies llega su hora. Pues el ambiguo y con trasfondo Was lrucltbar ist,
alleln ist oañr de Goethe tiene en todo caso su plena iustificación
para r¡na eiencia del oe¡stehatúen Interpretiercn{ 57,

Hemos sido proliios al transcribir las ideas y expresiones de
Wieacker movidos por un afrÁn de fidelidad a su compacto y brillante
discurrir. En nuestro iatento de presentsr el status qlnestionis del
D. R. V., lo hemos creldo oportuno porque su confibución aclar4
quizás definitivamente, uno de los problemas que más han preocu-
pado a los romanistas de las últimas generaciones.

Al mencionado escrito de Wieacker ha respondido hábilrnente
Guarino 58 acla¡sndo algunos puntos más discutibles y afirmándose
en sus anteriores posiciones. Sin embargq a nuesho modo de ver,
no logra conmover las tesis fundamentales de Wieacker. El mismo
Pugliese, en un artículo publicado en 1964, aunque escrito tres años

atrtes s, persiste en nega¡ que las palabras D, V. sean correctas y
plausibles para indicar una rama del D. R" postclásico o como desig-
nación fundamental v convencional dc este derecho i¿ cornpla t,
pero se declara dispuesto a aceptar el témino "vulgarismo- como
designación de un factor histórico que operó ampliamente en aquella
época, en lo que sigue susta¡cialnente a Wieacker.

57 WrEAc'EF, (n, 49), p. 5I8 ss.* cui.¡"o, 'Vuk¿iíirít- "Ln"**¡n-, 
q Lobeo g ( r9$), p. ff6 ¡s.

59 PvcLrEsG, Oríe¡taÍrenli e problemt a*al¡ ¡ella stud¡o dzlle tontl ronr¡e,
en Ar¡t. Sl. DiriÍo. 5.8 ( 19€l-62) (publicado en 1904), p.7I ss.


