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Quiza pueda afirmarse sin reservas que el tema que mas tensién ha
producido recientemente entre los romanistas es el del enfoque del
periodo que media entre Constantino y Justiniano, al que’Kunkel Ila-
mé periodo polifénico !. Schulz?, por ejemplo, distingue en él gran
variedad de tendencias nuevas: clasicismo, prurito codificador, afan
de simplificaciéon y de eludir el formalismo, influjos helenisticos,
tendencias humanitarias y cristianas, pero no sitia todos esos elemen-
tos en una relacién histérica. En la época en que escribi6é su Historia
de la Jurisprudencia romana le hubiera sido dificil actuar de otro mo-
do y su exposicién hubiera salido recargada con ciertas insegurida-
des. De ahi que podamos entender la ausencia de diferenciacién
como una consciente reserva de Schulz, que prefiri6 indicar los ele-
mentos en juego mis bien que presentar con ellos una sintesis de
dudosa validez3.

En esta linea de considerar los elementos separados sin querer
aceptar una idea caracteristica predominante estdn Archi, Guarino,
Pugliese . ..

En la linea de aceptar un concepto que por su predominio ca-
racterice al periodo estan decididamente Levy, Wieacker, Kaser,
D'Ors ., ., para quienes el fenémeno del vulgarismo caracteriza la
época postclasica, sobre todo en occidente,

A nadie se le oculta que la formacién del D.R.V. en las provincias
occidentales del imperio, constituye en los ultimos afios un verda-
dero tema de eleccién en la obra cientifica de bastantes romanistas

1 KynEwy, recensién a ScHurz, History of Roman Legal Science en ZSS
68 (1951), p. 567.

2 Seavrz, Geschichte der romischen Hechtmmenschaﬂ (1981)

a‘Ktr-u:'n"L {n. 1), p. 566.
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e historiadores del Derecho europeo. El asunto es, en efecto, seduc-
tor y reviste una importancia extraordinaria para comprender bien
la linea evolutiva del D.R. postclasico y la influencia por él ejercida
en la elaboracién de los sistemas juridicos de la alta Edad Media.
Por su propia naturaleza se presta a una colaboracién intima entre
romanistas e historiadores del Derecho medieval, y tan pronto ve-
mos a aquéllos ofrecer a los medievalistas elementos preciosos pa-
ra interpretar la legislacién visigética o borgofiona, como vemos a
éstos ofrecer a los romanistas nuevas posibilidades e informaciones
para una palingenesia de las Sentencias de Paulo o para una mejor
interpretacién de esta o aquella fuente postclisica 4,

Quien por vez primera empled la expresién D.R.V. a fines del si-
glo x1x, fue el germanista Brunrer 3, a propasito de la historia del do-
cumento y de ciertas realidades que, divergentes del Derecho de los
juristas clasicos, explican el desarrollo ulterior del Derecho de la
Alta Edad Media. Brunner aludfa expresamente al paralelo con el
latin vulgar que, distinto del cldsico, explica el desarrollo ulterior
de las lenguas romances,

El romanista Mitteis ¢ asumié el concepto proporcionado por
Brunner y lo contrapuso a! Volksrech, i.e., a las formaciones indi-
genas aut6ctonas de los pueblos no romancs pertenecientes al impe-
rio. En esta contraposicién radica, en parte, la importancia histérica
de Mitteis porque con ella propuso a la ciencia romanistica un fe-
cundo tema de investigacién.

La expresién D.R.V. fue definitivamente consagrada por Levy en
¢l Congreso de Oslo de 1928, al caracterizar debidamente e} D.R.V.
que ha de ser entendido como aquel que supone una degeneracién
respecto a los modelos clasicos, En aquella comunicacién memora-
ble, publicada al afo siguiente ?, Levy ponfa de relieve ¢l vecino
caminar, aunque con entrecruces de dos- preguntas: Primera: gPor
qué se ha transformado el Derecho clisico? Segunda: ;Dénde ha
tenido lugar ta] transformacién? _

Y seialaba que el traslado del centro de gravedad del poderio
romano a oriente imprimia a las investigaciones del periodo post-

.4 Braca pa Cruz, Direito romano oulger occidental, en Bol. Fac. Dir.
Coimbra, 25 (1949), pp.187-250,

5 BRUNNER, Zur Geschichte der rémischen und germanischen Urkunde
{1880}, pp. 113-139.

8 MrrTEms, Reichsrecht und Volksrecht in den &stlichen Provinzen des ro-
mischen Kaiserreichs (1891), p. 3 ss.
oL TLEE:  Westen und Osten in der nachklassischer Entwicklung des romis-
chen Rechts en ZSS. 49 (1929), 230 y sigs. Meréa asistié al congreso de Oslo
y declara la influencia que la comunicacién de Levy tuve en su formacién: cfr.
Meréa: Estudos de Direito visigotico {(1948), VIL. |
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clasico una direccién general de tal cariz que apenas se pensd en una
colaboracién de occidente y llegaron a emplearse como sinénimos vo-
cablos como postclasico y helenistico (e incluso, bizantino) ®, Levy
afirmé claramente que habia llegado la hora de que, “como cuestién
de principio, se intente aclarar si puede hablarse de una actividad
digna de tal nombre, del occidente v, si ello es cierto, desde qué pun-
tos de vista permite ser valorada v encuadrada en lo hasta ahora sa-
bido™®. Levy, con una breve panoramica sobre la historia juridica
externa, contesta afirmativamente a la pregunta de si en el periodo
intermedio hubo produccién juridica en occidente 1, De ahf que
“la cuestién de la dependencia o independencia interna de la pro-
duccién occidental solo pueda responderse mediante un analisis de
tal produccién”!*. Levy examina casi exclusivamente e] Cédigo de
Eurico y aquellas obras de ius y leges que Alarico I uni6 para for-
mar su Breviario. Primero llama la atencién sobre algunos puntos
de vista formales en los que se distinguen ambas producciones li-
terarias y sefiala ciertas peculiaridades que conducen a los indicios
del contenido de modo que comparando construcciones postclasicas
de occidente y oriente se aprecian discrepancias y coincidencias, Las
discrepancias aportan la prueba inmediata de una original transfor-
macién ulterior en occidente. Las coincidencias nada dicen, en prin-
cipio, a favor de una dependencia interna de una parte del imperic
respecto a la otra. '

Con las muestras que aporta, da Levy por terminado su peri-
plo en aquella memorable comunicacién y traza “las lineas funda-
mentales de un cuadro que podré escribirse tras la investigacién de
todas las fuentes occidentales” 12, _

Levy ha sido fiel a su programa de trabajo y en investigaciones
posteriores comprueba muchas de las hipétesis apuntadas en la
comunicacién a que nos hemos referido, A él se deben los mds im-
portantes estudios monograficos y de conjunto sobre el D.R.V. 1.

8Levy, ob. cit. en nota 7, 231,

?LEvy, ob. cii. en nota 7, 232.

12 LEVY, 0b. cit. en nota 7, 236.

1 EEvY, ob. cif. en nota 7, 236.

2Levy (n. 7), p. 258.

13 Levy, Zum Wesen des westromisches Vulgarrecht, en Atti Cong. In:.
Roma, 2 (1935), 27 s5.; Reflections on the first “Reception” of Roman Law in
germanic States, en American Hist. Review 48 (1942), 20; Vulgarizations of
Roman Low in the early Middle Ages, en Medievalia et Humanistica 1 (1943),
14 = BIDR. 45-46 supl. (1651), 222; West Roman Vulgar Law. The Law of
Property (1951); Westromisches Vu(lgarrecht. Das Obligationenrecht (1958);
rec a GaupeEMET: La formation du droft seculier et du droit de T Eglise aux
IV et V sidcles, en ZSS. 75 (1958), 451 ss.; West-dstliches Vulgarrecht und
Justinian, en Z58. 76 (1959), 1 ss.; Romisches Vulgarrecht und Kaiserrecht,
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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 romanistica
acerca del vulgarismo. En un Redazionale 4, se lanzaba el interro-
gante de si la historiografia romanistica contemporinea estaba su-
friendo un giro, un cambio, como pareceria deber deducirse de cier-
tas manifestaciones expresadas sobre todo en Alemania y originadas
por las felices investigaciones de Levy sobre las fuentes postcldsi-
cas occidentales que han llevado progresivamente a afirmaciones ca-
tegbricas de cardcter general formuladas por el mismo Levy y, entre
otros, por Kaser, segin los cuales el ID.R. postcldsico habria de califi-
carse como D.V., aunque fuertemente contenido, sobre todo en Orien-
te por el academicismo clasista. Sigue el mencionado Redazionale
de Labeo afirmando qué esto no es solamente una idea, sino una
argumentacién densa, compacta, sugestiva, plenamente digna de los
estudiosos de altisimo valor y profunda perspicacia que la han ma-
durado y expuesto. “Si es vélida, determinaria obviamente la nece-
sidad de una revisién radical de fundamentales doctrinas hasta aho-
ra uninimemente aceptadas; la oportunidad de una revisién com-
pleta de las tensiones entre los factores de Ja evolucién postclésica;
la utilidad, en todo caso, de una minuciosa puesta a punto de tantos
resultados particulares conseguidos en las investigaciones romanisti-
cas de los altimos sesenta afios. En suma: el giro™ 15,

Los resultados de la encuesta han superado en interés a todo lo
precedente, lo que dice mucho del alto sentido de oportunidad que
distingue a sus promotores. Seleccionaremos algunas contestaciones.

Kaser * espera de la encuesta de Labeo que los historiadores
de todos los paises sientan la llamada a una estrecha colaboracién
para investigar este retofio mas joven de la ciencia romanfstica y
presenta resumidos resultados anteriores que habia expuesto en otras
sedes 17. Para Kaser;

1. El D.V. es un fenémeno estilistico propio del vulgarismo,

2, Las raices del D. V. tardio han de buscarse en el pueblo —ovul-
gus—, pero su formacién técnico-juridica proviene de los profesio-
nales del Derecho en la praxis.

en BIDR, 62 (1959), 1 ss = en lus et lex. Festschrift Max Guizwiller (1859),
85 ss; Ostromisches Vulgarrecht nach dem Zerfall des Westreiches, en ZSS, 77
{1960), 1 ss.

MLgbeo 8 (1950), 5 ss.

18 Labeo, ib.

18 Kgskn, en Labeo (1960}, p. 228 ss,

17 Kaser, El Derecho fanmno-vulgar tardio, en AHDE. 30 (1560), P. 617
8 5. V. Vulgam:cht en PW. ‘
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3. El D. V., aunque no forme un sistema cerrado, es un conjunto de
ideas y orientaciones juridicas, un estrato juridico.
4. Sefiala las recientes constataciones de D. V. en Oriente indicadas
por Levy, especialmente en constituciones imperiales que, en cuanto
publicadas en Oriente, en general sélo estuvieron vigentes en aque-
lUa parte del Imperio. La existencia de sorprendentes paralelos de
D.V. en Oriente y Occidente podria explicarse no por la asuncién de
un material juridico vulgar, producto de una opinién popular (Volks-
rechtlich) extendida en Oriente, ya que alli la mayoria de la pobla-
cién vivia segiin los derechos populares indigenas y apenas seria
terreno adecuado para la formacién de un D.R. V., sino porque la
sustancia del D.V. habria nacido primero en Occidente y con el
contenido de las constituciones imperiales desde la época de Cons-
tantino pasaria a Oriente, donde se naturalizaria en la vida del De-
recho. El clasicismo escoldstico -oriental limitarfa su influjo.
5. Con su recepcién en el Derecho legislado alcanza una solidez
y efectividad a la que debe su importancia como fuente auténoma
de desarrollo en la historia del D. R, Alcanza la ctispide de su 6rbita
a mediados del siglo v —epitome de Gayo, Interpretatio al C. Th. y
a las PS.~. En Occidente se entumece con la caida 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-
can un retorno que en Justiniano alcanza su punto culminante,
Para D’Ors!®* el D.V. constituye un tema central en los estu-
dios romanisticos de hoy, y:
1. Vulgarismo equivale a ausencia de jurisconsulto y (coetinea® o
sucesiva), a falta de estilo,
2. El vulgarismo no es el tnico factor del Derecho postclsico. La
legislacién cristiana y el academicismo clasicista oriental confluyen
y neutralizan el vulgarismo.
3. Puede y debe ser detectado en la tradicién de los libros juridicos
(més secundariamente de los documentos). El vulgarismo es corrup-
cién no tanto de la vida juridica misma cuanto de los modelos lite-
rarios.

18 I'Ons, en Labeo 6 (1960), p. 321 ss.

19 Maven-Mavy, “Vulgo” und “Vulgarismus”, en Labeo 6 (1960), p. 7, par-
tiendo de una indicacién de Solazzi sobre Gayo 2, 49 (Glose a Gaio, en Per il
XIV Centenario della codificazione giustinianea (1938), p. 361ss.; AG. 144
(1853), p. 4ss.), llega también a la conclusién de que en época clésica se
dieron vulgarismos conscientes en la misma Roma. Estos vulgarismos se en-
cuentran principalmente en los contrastes entre la lengua ordinaria, de la calle, y
la especializada. Los representantes de estos valgarismos han de ser buscados en
el circulo de los que tienen una informaci6n juridiea a medias.
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4. El estudio del vulgarismo obliga a revisar la periodificacién de
la historia del D.R. La época postclasica es época de provinciali-
zacién.
5. La consideracién del vulgarismo debe estar siempre presente en
los textos y su estudio presenta gran interés para explicar la conti-
nuidad del Derecho europeo medieva] anterior o extrafio a la re-
cepcibn,

Seglin Mayer-Maly 2%, la importancia del D.R. V. esti patente
a los ojos de todos y la magnitud de su probleméitica —que al prin-
cipio pudo parecer como una adecuada explicacién de Ja peculiari-
dad del desarrollo juridico romano tardio— supera a la de los temas
tradicionales del D. R.

Con bastante anterioridad a los escritos citados de Kaser, D'Ors
y Mayer-Maly, un historiador portugués, al que pocos pueden equi-
pararse en el conocimiento de las fuentes postclasicas occidentales,
habija aceptado sin ambages la denominacién D.R.V. En la intro-
duccién a sus Estudos do Direito Visigbtico (1948), Paulo Meréa ma-
nifestaba la quiebra del encanto que mantenia a los medievalistas
alejados, en general, del D. R. y, en compensacién, atraidos por la
fascinacién del Derecho germénico, actitud a primera vista extrafia,
dado el valor de la tradicién romana que, en tantos otros aspectos de
la cultura occidental, nadie pensaba poner en duda®, Es sabido
que los estudios del ilustre profesor de Coimbra han contribuido
decisivamente a aclarar el caricter predominantemente romano-vulgar
de las fuentes visigbticas, demostrando que muchas instituciones cuyo
caricter germinico era tenido como dogma, no son més que el re-
sultado de una sucesiva y lenta transformacién de las viejas insti-
tuciones romanas. Es muy significativo que esté dedicado a Paulo
Meréa la Edicién, palingenesia e indices del Cédigo de Furico, pu-
blicado por D’'Ors 22, cuyo prefacio se inicia con estas palabras: “el
ultimo resultado de los estudios recogidos en el presente volumen
puede ser éste: que el Cédigo de Eurico es fundamentalmente una
fuente de D.R.V.”,

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

20 MAYER-MALY, en Labeo 7 {1967), p. 349 ss.

21 MeRreA, Estudos do Direito Visigdtico (1948), .

22 D’Oms, El Cddigo de Eurico (1960). Vid. la amplia e importante recen-
sidn a esta obra por LEvy, en ZSS. 79 (1982), p. 479 ss., en la que plantea im-
portantes discusiones y en la que manifiesta {pig. 488) que “la obra que tene-
mos ante nosotros constituye una insigne aportacién. Anterjormente nunca fue
investigada tan sistemdtica y mettdicamente la legislacién original més antigua
de lns visigodos”,
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Guarino y Archi. El primero, en la recensién al segundo volumen
del tratado de Kaser ; el segundo, en la recensién a la misma obra
de Kaser, a las Obligaciones de Levy y en su contribucién a la en-
cuesta de Labeo sobre vulgarismo 2%,

Guarino expresa grandes dudas, corroborando con ello el escep-
ticismo de Pugliese %, en orden a la legitimidad de esta reconstruc-
cién del D. R. V. tal como aparece en los dltimos escritos de Levy y
Kaser: “creazione di un verdadero mito”26, Para Guarino el
creer poder explicar la evolucitn, que indudablemente ocurri6 y fue
importante, con la accién prepotente del hipotético vulgarismo occi-
dental y oriental y con la reaccién correctiva del humanismo clasi-
cista de las escuelas de Oriente, “creer en esto —se me permita— es
ceder a las lisonjas de un artificio, que una razonada meditacién re-
vela ficilmente simplista” %%, Y manifiesta que “es mucho m4s razo-
nable decir, concordes con el razonamiento tradicional, que la causa
de este relajo vulgarista y de toda la decadencia postclésica fue
esencialmente la comprensién de la libertad, determinada a su vez
por el inexorable agotamiento de la democracia romana” %*.

La postura de Archi requiere una mayor atencién por la ampli-
tud de su probleméitica, por la variedad de sus matices y porque
entra en discusién con el decisivo estudio de Levy, Derecho vulgar
occidental-oriental y Justiniano ®, en el que se plantea e] problema
de si, ademés de los factores que a primera vista determinaron pre-
dominantemente la formacién del Derecho privado en Oriente: 1. El
cambio orgénico de las instituciones clésicas, consecuencia nece-
saria de la caida del dualismo de los érdenes civil y pretorio, de la
desaparicién de Ja mayoria de los negocios formales, de la muerte
del procedimiento formulario y del quebranto de la familia agnaticia.
2. El Derecho positivo legislado por los emperadores. 3. La praxis
helenistica que aparece en los papires. 4. La tradicién clasicista de
Berito y Constantinopla; hubo todavia lugar para un D. R. V. orien-
tal. Segin Levy, la respuesta ha de ser afirmativa,

28 Guamvo, “Vulgarismus” e diritto priwato postelassico, en Labeo 8 {1960),
p. 97 ss.

24 Arcut, rec. a Levy, Obligationenrecht, en SDHI 23 (1957), p. 410ss.;
rec. a KAsER, Das rimische Privatrecht, 2, en SDHI 26 {1960); Labeo 7 (1961),
p. 210 ss.

25 PueLIEsSE, rec. a LEvY, The Low of Property (1951}, en AG 141 (1851),
p- 119ss.

26 Guamno, (n. 23), p. 99.

27 Guarvo (n. 23), p. 99.

28 Guarmio, (n, 23), p. 102.

2 Levy, West-dstliches Vulgarrecht und Justinian, en ZSS 76 (1958).
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Archi % disiente de la tesis central de Levy y Kaser; admite que
serfa una grave falta no profundizar en el D. V. —entendiendo vulga-
rizacién como transformacién de estilo y sustancia dentro del siste-
ma romano cldsico—, y advierte que se caerfa en error si éste de la
vulgarizacién, que es un problema, se convirtiera en e] problema de
la época postclésica, periodo lleno de contradicciones y multiplici-
dad de aspectos, Levy entiende que el D.V. es una fuerza nueva
contenida por el vigor de la jurisprudencia cl4sica, que se expansiona
a partir de Constantino, y débilmente contenida por las constitucio-
nes imperiales y por el clasicismo; una fuerza dinimica que a comien-
zos del siglo 1v se convierte en determinante del desarrollo del D. R.:
no corresponde al D. V. la calificacién de postcldsico, porque esti
fuera de la linca de desarrollo del D.R. preclasico y clasico: es
D.R., pero D.R. en polémica con el filén clisico; este nuevo com-
plejo normativo tuvo gran posibilidad de expansién simultineamente
en Occidente y Oriente; es el factor de desarrollo que informa la his-
toria del D. R. desde Constantino a Justiniano,

En Kaser 3 encuentra un imbito mas amplio el concepto de
vulgarizacién como fenémeno cultural. Para Kaser el destino del D. R.
en ¢l periodo postclésico estd dominado, en primer lugar, por el pro-
ceso de su vulgarizacién, Luego, en un determinado momento, cesa
Kaser de hablar de vulgarizacién y recurre al concepto D.V. en el
sentido de Levy. Entre Levy y Kaser existe la diferencia del mayor
relieve de la vulgarizacién como decadencia de estilo por parte del
segundo,

Archi matiza la importancia de esta diferencia porque la afirma-
ciébn de Levy de que el D.V. estd fuera de la linea de desarrollo
del D. R. preclésico y clésico, no seria cierta si se acepta la tesis de
Kaser que habla del Derecho clésico y su vulgarizacién.

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

30 Para todas las referencias a Archi que siguen a continuacién, vid. su co-
laboracién en la encuesta sobre Vulgarismo, en Labee 7 (1961), p. 210 ss., donde
resume posiciones manifestadas en otras sedes, y donde no trata de discutir en
abstracto el fenémeno de la vulgarizacién en el campo del Derecho en general,
sino de expresar un juicio sobre la interpretacién que dos romanistas alemanes
~Levy y Kaser— han hecho de la historia del DR a partir de Constantino, inter-
pretacién que indica como clave, para comprender el perfods que va del siglo
w al vi, la vulgarizacién del pensamiento juridico y el triunfo de instituciones
vulgares que se afirmaron primordialmente en la pruxis.

M Kaser, Das romische Privatrecht, 2. Die nachkklassische Entwicklung
{1859}
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de nivel estilistico. Archi juzga el método de Levy y Kaser anali-
zéndolo a través de sus resultados y cree que la amplia serie de
logros que Levy consigue en su Derecho de obligaciones, no justi-
fica la distincién en un plano juridico sustancial entre un D, V. y un
Kaiserrecht 2,

Respecto al D. R. V. oriental, Levy 3 puntualiza su anélisis en
dieciocho argumentos y concluye su examen afirmande que los ca-
sos aducidos demuestran la existencia de un difundido D.V. en
Oriente, que en realidad, en lo relativo a su entidad y origen, es
frecuentemente igual al occidental 3, Presenta las dieciocho coinci-
dencias sobre D. V. occidental y oriental a titulo de ejemplo 3%:

1. Las categorias actio in rem y actio in personam pierden su an-
tiguo sentido basado en la causa y conexo con importantes efectos.
2. El 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 vindicare.

4. La possessio que a causa de su frecuente confusién con dominium
no basta ya para indicar el sefiorio de hecho sobre una cosa, es ca-
racterizada en el proceso posesoric como momentaria possesio. El
proceso petitorio se llama, en cambio, principale negotium o sim-
plemente negotium; también, principalis quaestio o causa o algo pa-
recido,

5. El que ejercita la Selbsthilfe prohibida o el que por su cuenta y
riesgo interviene, acarrea la pérdida de su derecho o, si éste no
existe, tiene que entregar el bien juridico dafiade y ademas indem-
nizar su valor.

6. La usucapio y la longi temporis praescriptio de estilo clisico
desaparecen de la praxis después de Constantino.

7. Se pierde el concepto técnico de servitus como derecho sobre
cosa ajepa basado en un acuerdo.

8. Contractus se convierte en un mero acuerdo obligatorio,

9. Como desde Constantino —CI. 3, 1, 8— todos los negocios se han
de juzgar desde el punto de vista de la aequitas, ya no existen iudicia
bonae fidei especificos, Sélo se habla de bona o mala fides en el
derecho contractual en el sentido de que las partes actfien de buena
o mala fe.

32 Arcmy, en SDHI 23 (1957), p. 415.
38 Levy (n. 29), p. L
¥ Levy (n 29), p. 14
35 Levy (n.29), p. 5.
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10. La stipulatio, que se hacia normalmente por escrito, solamente
se distingue del pactum escrito en la cliusula de pregunta y respuesta.
11. La stipulatio Aquiliana se convierte en promesa de una pena
contractual y sirve asi para reforzar los contratos.

12. La novgtio nada tiene que ver con el anterior negocio de ese
nombre y deja de ser un negocio juridico con forma especifica, sig-
nifica simplemente cualquier renovacién de una obligacién con o
sin cambio de contenido ¢ de parte, y a veces también la renovada
documentacién o registro de una deuda,

13. La entrega de préstamo de dinero se llama no poeas veces
commodare (pecuniam o algo parecido). Normalmente, habfa in-
tereses.

14. Se hunde el mandato de crédito clasico hasta convertirse en
ocasional designacién de una garantfa normal.

15. Con negotia (aliena) genere ya no va unido el sentido de que
se asumen negocios ajenos sin mandato,

16. Cuando hay que entregar la cuantia de un enriquecimiento
sin causa a aquel a cuya costa se logré, se dice de una manera lega
y exenta de puntos de vista juridicos. De la condictio nada se vuelve
a saber. La ausencia de fundamento juridico como base del resarci-
miento es ininteligible al D. V.

17. La relacién entre pena privada e indemnizacién de dafios (Pri-
vatstrafe und Schadenersatz) se invierte, Mientras que en época cl-
sica a causa del delito era debida una pena al dafiado, que frecuen-
temente equivalfa al resarcimiento, ahora predomina la idea de que
el delincuente tiene que indemnizar lo que se apropié, ya al simple,
ya en un miltiplo.

18. El menor de edad no precisa buscar in integrum restitutio.
Impugna su prestacién u obligacién mediante declaracién propia:
in integrum se restituendo. La restitucién por entero desaparece bajo
la actio, en cuyo curso el actor tenia que probar, como cualquier re-
quisito preprocesal, su minoria en el momento de realizar el negocio
y el dafio sufrido, en el caso de que fueran discutidos,

Levy afiade a cada punto la posicién que tomaron los compi-
ladores y concluye afirmando que los casos precedentes permiten
aclarar tres hechos %

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.

38 Levy (n. 29), p. 14
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b. Los muchos comprobantes que simultinea o exclusivamente son
proporcionados por el CL, permiten reconocer que los compila-
dores bizantinos no fueron capaces de desterrar de la codificacién
todos los elementos vulgares que se habian infiltrado ya inevitable-
mente con los amplios materiales asumidos con visién enferma de
presbicia en el nuevo Cédigo. Tales elementos debieron haber sido
impuestos por los profesores orientales, aunque ciertamente con fre-
cuencia con repugnancia, Pues tales profesores explicaban, como to-
davia lo delatan escasas noticias, las constituciones del CTh.: Patri-
cio a CTh. 2,9, 2=CI. 2, 4, 40 {Schelmata, B 1427 5.), CTh, §, 19,
5= CIL 8, 53, 27 (Heimb. w 585) y CI. 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 Codificacién de
Justiniano nada dicen sobre su propia toma de partido respecto al
problema correspondiente, Unas veces asume Justiniano la solucién
vulgar (supra nim. 14 y en ntums, 19, 20), a veces la recibe bajo en-
voltura clasicista (néms, 9, 10, 18), a veces busca combinar e] De-
recho clasico y vulgar (nim, 5), a veces reproduce en lo esencial
la situacién cldsica, pero sin desmontar las concepciones o términos
vulgares (nams. 3, 7). En ocasiones su punto de partida esti en
contradiccién més o menos franca con tales concepciones (nams, 1,
2, 8, 13, 17). Serfa ficil de ampliar la serie de estos casos si se
presentasen igualmente las constituciones con que contribuyé el Occi-
dente, Pues a los ojos de los compiladores el CTh. aparecia como
una unidad y ellos estaban muy lejos de. considerarlo dividido en
constituciones orientales y occidentales.

Archi®, en aras de la brevedad, da como pacificos los ejemplos
que Levy propone, salvo quizis el mimero 9. Y soslayando los niims,
5, 9, 11, 17, a causa de que el punto sustancial tratado no puede
ser totalmente pacifico, Archi se hace las siguientes preguntas: jLa
problemitica indicada por Levy puede verdaderamente ser valorada
como reveladora de una fuerza nueva en el desarrollo del D. R,
como aquel D. V., entendido en el significado esencial que Levy le
atribuye? ¢O no es més exacto pensar que nos encontramos frente
a las consecuencias derivadas de la aplicacién ahora general, del sis-
tema clasico a todo el Imperio y en el momento de decaer las ener-
gias creadoras de una gran jurisprudencia, dado que ahora los me-
jores hombres de la nueva sociedad dedicaban sus esfuerzos a otros
problemas? No se trata para Archi de un choque o encuentro de
corrientes contrastantes, sino de un fenémeno de decadencia estilis-

37 Anchi, en Labeo 7 (1961), p. 213 ss.
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tea y cultural, En otras palabras: vulgarizacién de la sustancia y
fenomenoclogfa de la cual, bajo muchos perfiles, ha sido trazado un
cuadro genial en la investigacién de Wieacker, Vulgarismo y clasi-
cismo. Y cree Archi que esta diagnosis debe ser acogida ademads por
otros motivos, i. e, que los datos sefialados por Levy son atestigua-
dos precisamente por las fuentes del Derecho imperial opuesto al
D. V. El sostener que este fenémeno se puede desligar también con-
siderando que Constantino tiene, en relacién con el Derecho privado,
una posicién antitética a Dioclesiano y que, por tanto, abre las
puertas a las nuevas jdeas, suscita muchas dudas.

Si debemos aceptar la premisa, sigue Archi, de que el D.V. es
un compl:jo de normas caracterizables incluso estilisticamente, que
la jurisprudencia clasica habia contenido hasta la venida de Cons-
tantino, parece dificil creer que tal complejo se presentase ya rapida-
mente a comienzos del siglo 1v, tan bien articulado como para impo-
nerse ‘al otro gran filén del Derecho postclasico, que es el Derecho
imperial. Es ms fécil persuadirse de todos estos fenémenos llevando
los términos de] problema al plano cultural. Decae, también en la
cancilleria imperial, una élite técnicamente cualificada y que sienta
como preeminentes e] significado y los problemas del Derecho pri-
vado. Vuelta la atencién a otras cuestiones no menos graves y més
actuales, la cancilleria se expresa cuando legisla con una vulgarizacién
de conceptos de estilo en armonia con el nuevo ambiente. Sobre este
plano se comprenden ficilmente las 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 més al plantea-
miento de Kaser. Si con Kaser se evitan algunas dificultades que
Levy suscita, se encuentran otros obsticulos, pero de naturaleza dis-
tinta®, La posicién 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
por Kaser demuestra la imposibilidad de encontrar una férmula que
en tedos los sectores permita al historiador penetrar y comprender
la realidad del fendémeno. En realidad, hay para Archi una caracte-
ristica constante en la problemética del Derecho privade desde Cons-
tantino a Justiniano, Nos encontramos en un mundo en el que los
hombres estin frecuentemente desarraigados del pasado, remoto o
reciente, y- que, por lo tanto, demuestran a veces en sus decisiones
una cierta dosis de despreocupacién. En este mundo, nuevo respecto
al clésico, son varias las posibilidades de combinacién entre los varios

%8ARCH, en Labeo 7 (1961), p. 214.
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factores de la evolucién, precisamente por este desencanto. Ninguna
férmula a priori, ninguna jerarquia, Archi recuerda al estudioso que
para abarcar totalmente la realidad del periodo postclasico, hay tam-
bién otros puntos de vista no menos esenciales®®. Podrfamos re-
plicar a Archi diciendo que, sin embargo, hasta hoy nadie ha demos-
trado que o fueran, como ha ocurrido con el D.R. V.

Se queja Archi de que el haber polarizado la historia juridica de
los siglos 1v-v1 en el fenémeno del D. V. o del vulgarismo, ha lievado
a la excesiva simplificaciéon de una realidad compleja, de modo que
las nuevas corrientes hacen correr el riesgo de reducir a proporcio-
nes demasiado modestas el problema del periodo justinianeo, i. ., que
el problema de la Compilacién es algo més que un producto exclu-
sivo del clasicismo, lo cual para Archi es inexacto. Por otra parte,
este mismo autor cree imposible negar que Justiniano fuera muy cons-
ciente de lo que habia sido €] desarrollo del Derecho en la época
postcldsica, Para percatarse de esto, basta leer las constituciones de
Justiniano, proyectédndolas en el desarrollo justinianeo, y no anali-
zéndolas a la gran luz de las creaciones clasicas con el tnico fin de
descubrir la decadencia o el envolvimiento a las que estas ultimas
estuvieron sometidas 4. Pues también bajo este perfil, i.e., de la
linea de la evolucién postclésica se verd constatada una autonomia
de la politica legislativa justinianea. Archi basa estas afirmaciones
en experiencias investigadoras hechas por él mismo. Y cree poder
afirmar que también el perfodo justinianeo obliga a poner en guardia
al estudioso acerca de la necesidad de ampliar el punto de vista
critico, Termina Archi augurando, como todos los buenos romanis-
tas, que en el futuro las investigaciones serias no podrin prescindir
de las perspectivas abiertas y de los problemas suscitados por Levy,
Wieacker y Kaser. Lo que significa que tales investigaciones eran y
son vitales.

Con posterioridad a] referido escrito de Archi*!, Levy, en otra
importante contribucién, D.V. R. oriental después de la caida del
Imperio de Occidente *2, demuestra que el paso decisivo en la re-
accidn clasicista se debe a Justiniano, aunque esta afirmacién sea com-
patible con el admitir situaciones previas de clasicismo. Segtin Levy,
este problema habia sido subrayado o propuesto ocasionalmente,
pero hasta ahora no habia sido tratado,

39 Ancui, en SDHI 26 (1960), p. 329.

10 LEvy, en 288 76 (1959), p. 14.

#1 ApcExr (n. 37), p. 210ss.

42 Luvy, Ostré'm:‘scﬁes Vulgarrecht nach dem Zerfall des Westreiches, en
Z88 77 (1960), p. 1ss.
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Durante los reinados de Leén 1 (457-474) y sus sucesores (Anas-
tasio 1, 481-518; Justino 1, 518-527), la escuela de Berito era muy flo-
reciente, y la de Constantinopla gozaba de andlogo prestigio. En
una y otra se estudiaban los escritos de los cldsicos y de sus alumnos
mis selectos se surtia el foro de Constantinopla, el profesorado y
la cancillerfa. Constata Levy 8 que, comparadas con las leyes de
la época precedente, las constituciones de Derecho privado del perio-
do que comienza aproximadamente con Leén presentan un lenguaje
que, en general, es mis conciso y técnicamente preciso, en detri-
mento de lo retérico, en un afin de buscar mas la claridad del ra-
zonamiento que la expresién pomposa y recargada de florituras, En
cambio, parece que los alumnos de Berito y Constantinopla tuvie-
ron menos éxito al querer imponer Jos conceptos del Derecho clésico
en que habfan sido aleccionados contra los ya arraigados elementos
vulgares. Los que se habian formado en el Derecho clésico no tenian
fuerza suficiente en la atmésfera vulgarizante que desde generacio-
nes se respiraba en la cancillerfa imperial, Sélo lo lograron en casos
contados, ya que, en general, triunfaba el vulgarismo juridico con la
expresa sancién de acreditada consuetudo por parte de Leén —CI, 8,
52, 3—, lo que implicaba una garantia que no ha de ser infravalorada.
Segin Levy *, el ambiente bajo los emperadores mencionados es
esencialmente el mismo y por ello ordena algunos ejemplos, no cro-
nolégicamente, sino por materias. En ellos:

— Se elude la oposicién posesién-propiedad.

— Vindicare pierde su matiz,

— Los negocios jurfdicos prohibidos se consideran nulos,

— Persiste la inflacién del concepto contractus.

— Sorprende la pérdida de un criterio para la distincién de actos
contractuales y delictivos en Zenén CI. 4, 65, 32.

— Compra y donacién implican acuerdo,

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

— Ciertas cesiones fueron liberadas segin CIL 4, 35, 2, 2, de las
medidas restrictivas de Anastasio, entre ellas quascumque ... is qui
res aliquas possidet pro... rerum apud se constitutarum munimine
ac tuitione acceperit, es decir, cesiones que alguno hubiere recibido
como recompensa por la custodia y guarda de cosas ajenas. El em-
perador podia haber ahorrado este circunstancial modo de hablar

13 LEvy {(n 42), p
441evy (n. 42.), p 2ss Cir. la docwnentacién textual pertinente en esta
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si todavia hubiere sido corriente el tipo contractual locatio conductio
operis.

— El mandator se convierte en una figura normal del derecho de
garantia y se identifica con el fideiussor.

—~De qué manera civilis, en cuanto opuesto a criminalis, se
referia a la pena privada, y c6mo se imaginaba al furtum como
prototipo de los hechos tipicos que acarreaban penas, lo aclara CL
1, 49, 1 (afio 419) en diversos giros,

-~ Se eliminaba la diferencia entre la sucesién universal y otras
disposiciones de dltima voluntad, tanto que se llega a una denomi-
nacion general como relinquere, pervenire ad o similares. A veces la
successio indica la sucesién del heredero, a veces todas las sucesiones
mortis causa en contraste con las inter vivos, a veces se refiere a
estas ultimas.

Los anteriores ejemplos demuestran que en los setenta afios
precedentes al ascenso de Justiniano, los elementos ocupados en la
legislacién estaban todavia profundamente inmersos en concepciones
de D. V.4,

Hay asimismo casos de conexién y vuelta al Derecho clésico
despreciando las concepciones vulgares. En este fendmeno puede
apreciarse la influencia de las escuelas, El testimonio mas importante
es la nueva ordenacién de la enfiteusis por Zenén CI. 4, 66, 1. Otro
es el retorno a la cesién de acciones: CI. 4, 35, 22 (afio 506). La
expresién hypotheca, cuyo uso s6lo es constatable una vez en todo
el periodo intermedioc (CTh. 4, 14, 1)} comienza a emplearse de
nuevo desde Leén, En la misma linea esti la reaparicién en época
de Leén del desde hacfa tiempo desaparecido deponere, no mera-
mente alternativo con el acostumbrado commendare, sino solo. Afiade
Levy ¢ que las constataciones hechas serdn mis impresionantes si
se las contempla desde la legislacién justinianea, porque su giro hacia
el clasicismo aparece a plena luz por vez primera cuando en octu-
bre del 530 Justiniano decide ordenar los Digestos. Levy aporta
pruebas convincentes de la inmediata influencia de las grandes es-
cuelas juridicas una vez ascendido al trono el emperador Justiniano:

--Las arcaizantes palabras nullan compensationem vel deduc-
tionem vel doli exceptionem opponat, con Jas que suprime la com-
pensacién del depositario.

— El operar con la exceptio doli como si fuera algo cotidiano en
la praxis de entonces, '

4SLEvy (n 42), p. 12
46 Levy (n.42), p. 13.
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— EI hacer surgir e] contrato ex fide bona y el operar con las
categorias actiones personales vel in rem vel hypothecarias,

—El “gozo de acciones™ (Aktionenfreudigkeit) que se presenta
en el 529, y totalmente ausente en los siglos pretéritos,

— Aparece por vez primera la desaparecida condictio.

— Aparece de nuevo la longi temporis praescriptio de corte cla-
sico,

— Obliga la promesa formal de una donacién y es distinguida cla-
ramente de su ejecucién,

— La condicio, en la significacién técnica de condicién del nego-
cio juridico, reaparece en la legislacién justinianea en el puesto per-
dido hacia siglos.

— No es clésica, aunque ideada en el espiritu clasicista, la expre-
sién tacita hupotheca, especialmente alli donde, como en CI. 8, 43,
1, 2y 6 6l, 6, 4, ambas del 529, el derecho de prenda se basa
fundamentalmente s6lo en una prescripcién legal.

— Tedavia més: de los treinta y cinco rescriptos en que Justi-
niano cita nominalmente a juristas clsicos individualmente, diez per-
tenecen a la época anterior al 530.

Era natural —sigue Levy "~ que Justiniano no pudiera despren-
derse plenamente de los principios y conceptos del D. V. vigentes
durante muchas generaciones, era inevitable que algo de aguel mun-
do se infiltrase en su obra, en el estilo y en el contenido, antes y
después de hacer el plan del Digesto. Levy logra su propésito con-
sistente en presentar como digno de ser creido que el movimiento
clasicista in complexu comienza esencialmente con el ascenso del Co-
dificador al trono y adem4s, inmediatamente, de una manera inequi-
voca, para alcanzar al fin su punto culminante en los rasgos del pro-
yecto del Digesto.

Intencionadamente hemos reservado para e] final una amplia
referencia a la postura de Wicacker, que, siempre en avanzadilla, pu-
blicé ya en 1955 su interesantisima comunicacién Vulgarismo y cla-
sicismo en el Derecho de la Antigiiedad tardia*®. Vulgarismo y
clasicismo son designaciones de fenémenos culturales estilisticos, no
de procesos histérico-juridicos, y el transferir estas conocidas hips-
tesis de trabajo culturales e histérico-sociales a la historia del Dere-
cho es sélo legitimo en la medida en que permiten interpretar los
fenémenos histéricos. Wieacker, como todos los partidarios de Ia

471Evy (n. 42), p. 14.
48 WackeR, Vulgarismuss und Klassizismus im BRecht der Spétantike,
Sitzungb. Akad. Heildelberg (1955)}.
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caracterizacién del D. R.V., seiiala como peculiar del mismo el aban-
dono de la altura estilistica de una jurisprudencia especializada. La
falta de tal estilizacién puede ser caracterizada como naturalismo,
sin que se pretenda utilizar esta férmula como definitiva y salva-
dora. El D. V., estd dominado por concepciones que todavia hoy po-
drian ser tan del agrado del lego en Derecho, Entre el pensamiento
juridico especializado y el vulgar hay un abismo del que la investi-
gacién comenzé a darse cuenta s6lo desde que interpret6 las fuentes
postclasicas del Occidente, no ya partiendo del nivel de la alta
cultura romana, sino en su mismo nivel.

Clasicismo, en cambio, es la conciencia de poseer una tradicién
ejemplar vinculante y la decisién de vivir segin la norma de este
modelo, En la medida —sigue Wieacker— en que la tradicién ha side
conservada en escritos cldsicos, el primer deber del clacismo es
asegurar, mantener y transmitir estos escritos; por lo tanto: labor
filolégica. Como la norma de esta tradicién ha de ser fijada, es nece-
saria la aclaracién de los textos para el momento en que se necesitan,
y de ahi que precise de una hermenéutica. Y como la norma debe ser
adecuada para la vida publica, la tercera exigencia del clasicismo es
la ensefianza piblica.

Es sabido que las restauraciones clasicistas han sido, desde €] he-
lenismo, una reserva permanente de la formacién cultural antigua,
y petfilan con amplitud a los siglos v y v con una reaccién de los
estratos sociales cultos frente a las catastrofes del siglo 11 y comien-
zos del v; de ahi las preocupaciones filolégicas de los neoplaténicos,
de Jos Padres griegos y latinos. En esta labor trabajan Occidente y
Oriente. Pero s6lo en Oriente llevaron estas corrientes a un renaci-
miento de la jurisprudencia cldsica, Un clasicismo exige un especial
esfuerzo de la conciencia cultural y de otras fuerzas con el fin de
conseguir una reorganizacién intelectual y, en especial, sélo es posible
un renacimiento de la jurisprudencia alli donde los estratos sociales
que mantienen la tradicién son simultineamente los que legislan y
juzgan. Y esto sélo ocurre en Oriente, donde el gobierno se identifica
con el clasicismo. En Oriente persiste una ininterrumpida tradici6n
bibliotecaria, en Oriente se daba una ensefianza cientifica de alto
nivel, al menos en dos escuelas; en Oriente asciende al trono un em-
perador que causa la unién del poder politico con el renacimiento
del Derecho al devolver a los juristas su importancia pdblica. Jus-
tiniano tuvo la visién y el poder suficientes para provocar una tensién
clasicista capaz de planear y de ejecutar la compilacién de la juris-
prudencia clésica.
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Ademds del mencionado trabajo de Wieacker, hay otro més pos-
terior, que polemiza con Guarino, en ¢l que se limita a la justifica-
cién metédica de la categoria “Vulgarismo®, La argumentacién de
Wieacker es certera y su expresién cuajada de agudeza. Declara que
la caracterizacién de “vulgar” para los fenémenos romanos tardios
tiene en la ciencia una justificacién mucho més firme de lo que Gua-
rino cree. E] traspaso, por analogia o identidad, de este concepto de
la filologia roménica y del arte, en los que expresa su emocionalidad,
su dréastica intuitividad y su naturalismo pobre de estilo, el traspaso
de este concepto al derecho, como fenémeno cultural es, en todo
caso, legitimo. Si como Guarino dice, sélo es derecho lo que el Estado
determina y protege ™, “sia perche non si tratasse di un Recht (o
comunque di un sistema giuridico interno all'ordinamento, alla ma-
niera del ius honorarium)”, se veria desprovista de base la categoria
del vulgarismo, De ah{ que segiin Wieacker la cuestién de la posibi-
lidad de un D. V. deba reducirse a la participacién que los procesos
conscientes espontineos —no forzados por el poder publico— tienen
en la vigencia del Derecho, i. e. en su observancia y su prevalecer.
Este es el nicleo de la controversia 51, Pero antes Wieacker hace una
observacién general que contribuye a aclarar e] nicleo del problema,
y .dice que no es casualidad que €l concepto de D, V. fuera puesto
sobre el tapete antes que nadie por la investigacién germana, mien-
tras que muchos romanistas italianos y franceses tengan reservas
frente a él. También es muy significativo que la encuesta de Labeo
fuera provocada por la recensién hecha por un colega italiano de la
segunda parte de un gran tratado alemdn. Por fortuna, no se trata
aquf de las diferencias entre el espiritu nacional latino y el teutbnico,
sino que casi todos los romanistas son también juristas, inclinados por
ello a trasladar al D. R. las concepciones fundamentales de la ciencia
juridica de su pais sobre Estado, Ley y Derecho. Asf como el roma-
nista alemén no podri liberarse plenamente de Ia herencia de la Es-
cuela histérica, tampoco podré desprenderse del riguroso concepto
de legalidad el cultivador latino de la ciencia histérico-jurfdica. El
germano serid mas propenso a admitir como integrantes del “ordena-
miento juridico” expresiones “no estatales” del Derecho, E! latino, en
cambio, limitard muy bien €] concepto “ordenamiento juridico” al de-
recho creado mediante ley por los organismos centrales romano-

49 Wigacker, Nochmals fiber Vulgarismus. Ein Diskussionsbeitrag, separata
de Studi Beiti, 4 {1962), 507 ss.

% Guanivo, en Labeo 6 (1960).Contra Guarino también MAYER-MALY.
en Labeo 7 (1961), p. 349 ss.

51 WrEACKER, (n. 48), p. 511
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tardios o al autorizado por reconocimiento de los escritos de los ju-
ristas clsicos. En estas circunstancias quedaria muy poco terreno
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 legislacién estatal, como, por ejemplo,
la historia del Derecho en la Alta Edad Media en Italia, Francia o
Espafia, o al dominio del ius commune en Europa occidental, meri-
dional y central, admiten los conceptos metddicos del D. V. ya expre-
samente, como en Italia desde Brandileone hasta Cassandro y Ca-
lasso, ya de facto. Parece, por lo tanto, que no hay dificultades de
entendimiento fundamentales o climaticamente condicionadas.

En opinién de Wieacker, una tradicién de temética histérico-
juridica es suficiente para admitir la categoria del D. V. No es preciso
ser partidario de la teoria del Volksgeist para aceptar que la romanis-
tica, a lo més tardar desde el descubrimiento del Volksrecht, considera
incluidos en el objeto de su investigacién factores histérico-juridicos
de origen “no estatal” y puede hacerlo porque en ellos reconoce asi-
mismo un “ordenamiento juridico” vivido. Los usos juridicos locales,
la literatura juridica no oficial de la época postclasica, la praxis docu-
menta] de los nuevos cindadanos romanos desde el 212, la doctrina
de las escuelas juridicas no auntorizadas, las legislaciones de los reyes
germénicos dirigidas a la poblacién romana, son segiin esta concep-
ci6n Derecho “vigente” de la Antigiiedad tardia, aunque discrepen del
Derecho “oficial” %2, “Lo mismo vale para los Volksrechte de Mitteis.
También el Volksrecht de un nuevo ciudadano romano —asi: de un
nuevo ciudadano al que la cancilleria dioclecianea da instrucciones
concretas— no es considerado derecho “vigente” por los organismos
centrales, pero, no obstante, es también objeto legitimo de la historia
juridica de la Antigiiedad tardia, El escepticismo de Guarino % frente
a este concepto nos parece consecuente y pletdrico de resultados para
los auténticos motivos de su polémica” *4. Lo dicho —sigue Wieacker—
podria formularse asi: en la historia del Derecho y en la historia del
D. R. la distincién, corriente desde Savigny, entre fuentes del Derecho
y fuentes del conocimiento del Derecho carece en absoluto de razén,
lo que en concreto equivale a que las concepciones juridicas de la
poblacién romano-tardia (tal como aparecen, por ejemplo, en la
retérica o en los Padres de la Iglesia, la praxis documental de los
siglos 1 a v1, asi como la literatura privada, como el Gayo de Autun

52 WiEACKER, (n, 49}, p. 513.
58 Guamino, en Labee 6 (1960}, p. 103.
b4 WigAckER, (n. 49), p. 514, nam. 13.
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y los sumarios vaticanos al CTh., la Consultatio, las Interpretationes
al BA y al Epitome de Gayo (incluso antes de formar parte integran-
te del BA) eran realmente partes que integraban e} “ordenamiento
juridico” romano-tardio vigente y, en consecuencia, es admisible, en
via de principio, caracterizar una parte de la historia del . R. tardio
gracias a su especiales peculiaridades,

Con lo dicho —sigue Wieacker—, todavia no ha quedado deci-
dido si realmente tiene un sentido razonable y metédicamente fruc-
tifero el caracterizar a esta parte integrante del D. R. tardio como
vulgar, Esta caracterizacién unicamente tendria sentido cuando:

1. Una nota de validez general llevard a una férmula adecuada,
2. Si esa nota no conviniera también a todo el D, R, tardio, i, e., si
no conviniera a todo el D. R. “oficial”,

Wieacker permanece firme “en el presupuesto (fundado por Le-
vy, compartido por Kaser y ’Ors) de que sélo puede hablarse de D.
V. en un sentido de polarizacién, i. e., siempre y cuando exista un
derecho no vulgar, i. e., clasico o clasicista™ 55,

Por ello, como Guarino equipara vulgar con “decadencia”, sin
mas, habrd de tener la categoria vulgar como inatil, porque como
decadente en este sentido vale para Guarino todo el ordenamiento
juridico postclasico en comparacién con el clésico,

Es evidente que de una nota tal como “vulgar” sélo pedri ha-
blarse si se puede delimitar con claridad suficiente frente a otras
notas de D. R, tardio que caractericen a este periodo en su totalidad
( cristianismo, helenismo, factor general de desarrollo no basado en
la escision cultural del periodo postclasico). El mismo Wieacker
realizé ya en otras investigaciones * un anilisis diferencial de estos
influjos y deduce que hay, en efecto, un factor comiin 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 cldsica.

Ahora bien, una condicién ulterior para la admisibilidad del
vocablo “vulgar” es que designe adecuadamente en su contenido este
factor comin y determinante y Wieacker apoya la admisibilidad de
tal vocablo en la consideracién de que en la historia de la cultura de
la Antigiiedad tardia hay convencionalismos establecidos para lo que
haya de entenderse por “vulgar” que permiten representar del modo
més determinado cierta parte del D, R. tardio, lo cual no implica
necesariamente que la forma lingiiistica de las fuentes sea vulgar

5 WmACKER, (n. 49), p. 514, nim, 14.
% Wizacken, (n. 48), p, 27 ss.; 40 ss.; Studi De Francisci, 3 (1958), p. 123.
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aunque haya analogias, que en casos concretos se convierten en iden-
tidades cuando las formaciones juridicas vulgares se expresan en una
terminologia vulgar también desde el punto de vista lingiifstico. Y
esta identidad —aclara Wieacker— no es el tnico, pero si el mas lla-
mativo testimonio del vigor con que se expresan en el D.R.V. los
impulsos generales de la Antigiiedad .tardia.

Y sigue Wieacker su brillante razonamiento: si tiene, por tanto,
sentido llamar vulgares a partes integrantes del “ordenamiento juri-
dico” romano tardio, queda todavia la dltima pregunta acerca de si
en esta caracterizacién (persistiendo en la opinién de Levy sobre la
polaridad del clasicismo justinianeo como fendmeno cultural de reac-
cion) hay que ver el rasgo determinante de todo el desarrollo jurfdico
romano-tardio antes del realce clasicista justinianeo, y si por ello
queda justificado el calificar de vulgar a todo el desarrollo juridico
postclasico hasta el restablecimiento de la corriente opuesta,

Si es cierto que el factor vulgar se distingue netamente de los
otros factores del desarrollo juridico postclésico, entonces lo vulgar
es en realidad sélo uno de los factores que caracterizan tal desarrollo,
v ¢quién nos justifica para decir que es e] factor decisivo que debe
dar el nombre a toda la época? Si —continia Wieacker—, junto con
Levy y Kaser, nos decidimos por esta caracterizacién de toda la
época postclasica tardfa (y al mismo tiempe no-clasicista), propo-
nemos por ello un convencionalismo determinado por el punto de vista
de lo fructifero de la formacién histérica de los conceptos. Creemos
que la polaridad vulgarismo-clasicismo es el rasgo del D, R. tardio
que evidencia del modo més profundo la estructura interna de toda
la cultura de la Antigiiedad tardia y creemos que de ahf en adelante
todo el desarrollo juridico occidental anterior a Bolonia ha sido de-
terminado en gran medida por la persistente vulgarizacién de la so-
ciedad romano-tardia y de sus ordenamientos juridicos en Occidente.

Para apoyar todavia més la solidez de su argumentacién, la
compara Wieacker con la contrapropuesta de Guarino de llamar
a toda la época simplemente decadente; y de la comparacién queda
todavia més afianzada la caracterizacién de D, V., porque la cons-
tatacién de una decadencia imposibilita el examen de los especificos
impulsos de lo que sucede en los factores diferenciales, en la dialée-
tica de los opuestos movimientos clasicistas, puesto que en su lugar
sitiia ]a uniformidad de una tautologia muerta, aparte de que esta
tautologia seria desatinada, puesto que no es verdad que todo el
Derecho de la época, especialmente el Derecho legislado fuera de-
cadente (i. e. vulgar, en nuestro sentido), ya que el ‘us indiscutible-
mente vigente de modo oficial eran los escritos de los juristas clésicos,
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que, aparte de los innumerables cambios textuales, su contenido total-
mente predominante era Derecho cldsico y sélo escasisimamente D.
V. 0 “decadente”, y adem4s e} anélisis de los factores diferenciales ha
demostrado que el nuevo Derecho imperial desde Constantino no
s6lo ni in complexu era esencialmente vulgar.

Concluye Wieacker, que cree plenamente justificado llamar a la
época en cuestién la del D. V. mientras no se presente una hipétesis
de trabajo mA4s fructifera, “Este es ciertamente el sino de las hipé-
tesis generales de trabajo de un gran sector de investigacién: que
deben dejar e! terreno libre a las concepciones més fecundas cuando
les llega su hora. Pues el ambiguo y con trasfondo Was fruchtbar ist,
allein ist wahr de Goethe tiene en todo caso su plena justificacién
para una ciencia del verstehenden Interpretierens” ¥,

Hemos sido prolijos al transcribir las ideas y expresiones de
Wieacker movidos por un afén de fidelidad a su compacto y brillante
discurrir. En nuestro intento de presentar el status quaestionis del
D. RV, lo hemos creido oportuno porque su contribucién aclara,
quizés definitivamente, uno de los problemas que mas han preocu-
pado a los romanistas de las \ltimas generaciones.

Al mencionado escrito de Wieacker ha respondido habilmente
Guarino #® aclarando algunos puntos mis discutibles y afirméndose
en sus anteriores posiciones. Sin embargo, a nuestro modo de ver,
no logra conmover las tesis fundamentales de Wieacker. E] mismo
Pugliese, en un articulo publicado en 1964, aunque escrito tres afios
antes ®, persiste en negar que las palabras D, V. sean correctas y
plausibles para indicar una rama del D. R, postclasico o como desig-
nacién fundamental y convencional de este derecho in complexu,
pero se declara dispuesto a aceptar el término “vulgarismo” como
designacién de un factor histérico que operé ampliamente en aquella
época, en lo que sigue sustancialmente a Wieacker.

57 Wigacxen, {n. 49), p. 518 ss.

58 Guanino, “Vulgarismus™ e “Textstufen”, en Labeo 9 (1983), p. 376 ss.

5% PuGLIESE, Orientamenti ¢ problemi attucli nello studio delle fonti romane,
en Ant. St. Diritto, 5-8 (1961-82) (publicado en 1964), p. 71 ss,



