DE LA APORTACION DE LA HISTORIA DEL
DERECHO A UNA CIENCIA DEL DERECHO
PRIVADO EUROPEO

CIENCIA DEL DERECHO PRIVADO EUROPEO

Desde distintos paises de Europa se ha producido recientemente por parte de
la doctrina una «europeizacién» de la Ciencia del Derecho privado !, asi como Ia
exposicidn cientifica del «Derecho privado europeo», de 1os «principios comunes
del Derecho civil europeo» 4, y, especialmente, del Derecho contractual 3, Al tra-
tar estas cuestiones, la Jurisprudencia no sélo reacciona frente a desarrollos eco-
némicos y politicos como la internacionalizacion del trafico de mercancias,
servicios, y capitales, la creciente movilidad de trabajadores y consumidores, asi
como a la creacién de espacios econémicos internacionales (sobre todo €l Merca-
do Interior de la Comunidad Europea y el Espacio Econémico Europeo). También

*  Esta ponencia fue expuesta en versién modificada en la Society of Public Teachers of
Law Conference en septiembre de 1995 en Cardiff (Pais de Gales).

1. H. COING, Europiiisierung der Rechtswissenschaft, NJW 1990, pp. 937 y ss.

2. B. SCHMIDLIN, Préface, en: B. SCHMIDLIN (ed.), Vers un droit privé européen com-
mun?-Skizzen zum gemeineuropdischen Privatrecht, 1994, pp. 5 y ss.; A. S. HARTKAMP / M.
W. HESSELINK / E. A. HONDIUS (eds.), Towards a European Civil Code, 1994, enfadticamente
por un retorno a la unité juridique de I’ Europe también B. OPPETIT, «Droit commun et droit eu-
ropéen», en: L’internationalisation du droit, Mélange en ’honneur de Yvon Loussouarn, 1994,

pp. 313 y ss. (318).

3. 0. LANDO, «<European Contract Law», (1983) 31, en American JCL, pp. 633 y ss.;
idem, «Principles of European Contract Law», en RabelsZ 56 (1992), pp. 261 y ss., también
publicado en (1992) 40, American JCL, pp. 573 y ss.; H. K01z, «Gemeineuropédisches Zivil-
recht», en H. BERNSTEIN/U. DROBNIG/H. KOTZ (eds.), Festschrift fur Konrad Zweigert, 1981,

pp. 481 y ss. (486 y ss.); idem, «Rechtvereinheitlichung-Nutzen, Kosten, Methoden, Ziele»,
RabelsZ 50 (1986), pp. 1 y ss. (3).
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la propia praxis juridica demanda ante este proceso, ya hoy, una comparacién in-
ternacional, asi como una orientacion europea de la ciencia del Derecho privado.

Tres ejemplos deberian bastar para mostrar esto:

1. Enlo que concierne al Derecho comunitario europeo, el Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Europea (y actualmente también el Tribunal de Primera
Instancia) tiene que recurrir a los principios generales del Derecho incluidos en
los ordenamientos juridicos de los paises miembros, tanto en la aplicacién de la
normativa de indemnizacion por dafios y perjuicios, conforme al Art. 215 del Tra-
tado de la CE, como en muchos otros casos. Del mismo modo como el desarrollo
del Derecho comunitario en la legislacion depende en cierta forma del anélisis
comparativo de los derechos privados para la consolidacién de un Derecho comu-
nitario europeo 4, asi ocurre también con la Jurisdiccién 5 de 1a Comunidad Euro-
pea en determinadas materias. Ademaés de la experiencia personal de los jueces
que trabajan en Luxemburgo resulta necesaria sin duda la preparacién y coopera-
cion en el ambito de la investigacién académica.

2. Lo mismo puede decirse sobre las regulaciones de acuerdos internacionales
entre los paises miembros aunque €stas no formen parte del Derecho comunitario
europeo, por ejemplo —junto a las prescripciones de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, relevantes para el Derecho privado— con el concepto de
«materia civil y mercantil» y con otros muchos incluidos en el Acuerdo europeo
sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones y transacciones judiciales de
1968 ©, para cuya interpretacién el Tribunal de Justicia Europeo es igualmente
competente.

3. El Presidente del Tribunal Federal en Alemania se ha manifestado re-
cientemente a favor de que se realice una interpretacién comparativa para la ar-
monizacion de los diversos derechos privados nacionales desde una perspectiva
europea ’. Junto con los métodos cldsicos de interpretacion —el gramatical, el
historico, el sistematico y el teleoloégico— los jueces, en la medida que lo permi-
tan las leyes nacionales, deberian servirse de la interpretacién comparativa con
otros derechos privados europeos, a fin de lograr una aproximacién en la solucion

4. Cfr. F. RITTNER, «Das Gemeinschaftsprivatrecht und die europédische Integration», JZ
19935, pp. 849 y ss.

5. Cfr. W. HALLSTEIN, «Angleichung des Privat- und Prozefirechts in der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft», RabelsZ 28 (1964), pp. 211 y ss.; W. TILMANN, «Zur Entwicklung
eines europdischen Zivilrechts», en W. JAGENBURG/G. MAIER-REIMER/T. VERHOEVEN (eds.),
Festschrift fiir Walter Oppenhoff, 1985, pp. 495 y ss.; P.-C. MULLER-GRAFF, «Gemeinsames
Privatrecht in der Europédischen Gemeinschaft: Ebenen und gemeinschaftsprivatrechtliche
Grundfragen», en J. F. BAUR/P.-C. MULLER-GRAFF/M. ZULEEG (eds.), Europarecht, Energierechit,
Wirtschaftsrecht, Festschrift fiir Bodo Borner, 1992, pp. 303 y ss.; idem, «Europaisches Ge-
meinschaftsrecht und Privatrecht», NJW 1993, pp. 13 y ss.; R. SCHULZE, «Aligemeine Re-
chtsgrundsitze und europiisches Privatrecht», ZEuP 1993, pp. 442 y ss. (454 y ss.).

6. Cfr. EuGHE (decisiones del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas)

1976, pp. 1541 y ss. (1541, 1551), «Eurocontrol»; cfr. tambi€n R. GEIMER, «Anmerkung zu
EuGVU Art. 5 (Internationaler Gerichtsstand des Erfiillungsortes-Industrie Tessili)», NJW

1977, pp. 491 y ss. (492).
7. W. ODERSKY, «Harmonisierende Auslegung und europdische Rechtskultur», ZEuP
1994, pp. 1 y ss.
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de casos juridicos similares. Es obvio que esta labor judicial resultaria mas ase-
quible si fuera precedida del correspondiente trabajo cientifico de preparacion y
cooperacién. Lo anteriormente dicho es especialmente valido si entendemos la
jurnisprudencia como judge made law en su contribucion al desarrollo del correspon-
diente Derecho privado. Esto lo vemos en el Derecho anglosajon, asi como en otros
paises de la Europa continental en los que actualmente el Derecho privado, lejos ya
en el tiempo de las grandes codificaciones civiles, esta pasando a ser un «Derecho
mixto» 8, compuesto de codificacién, leyes y Derecho de creacién judicial.

Por consiguiente, tanto en la investigacion como en la practica del Derecho,
desde el punto de vista del Derecho comunitario y del Derecho privado nacional,
se debe centrar la atencién en un estudio comparativo y de orientacion europea del
Derecho privado. No es raro que este interés incluya el campo de la Historia
del Derecho: el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, por ejemplo, re-
curre actualmente a la tradicién °, a los principios generales de Derecho 10y al
Derecho romano !! con el fin de establecer los principios generales actuales del
Derecho comunitario. Los jueces de este Tribunal subrayan la unidad historica de
la cultura legal europea como nexo de unién en su actividad 2.

Tanto profesionales del Derecho comparado como estudiosos del Derecho
privado ponen de relieve la importancia de las afinidades histéricas de la cultura
europea del Derecho como elemento de enlace en su labor juridica 13. Desde el
punto de vista de la practica juridica, asi como de la investigacion, surge por tanto
la pregunta de qué contribucion haré la Historia del Derecho al Derecho privado
europeo: Esto plantea a los historiadores del Derecho la siguiente interrogante:
;. Qué aportacion puede hacer su disciplina a la ciencia del Derecho privado eu-
ropeo asi como al actual desarrollo de una ciencia del Derecho privado comin en
Europa?

8. G. DILCHER, «Vom Beitrag der Rechtsgeschichte zu einer zeitgemiBen Zivilre-
chtswissenschaft», AcP 184 (1984), pp. 247 y ss. (255 y ss., 286 y ss.).

9. EuGHE 1989, pp. 2609 y ss. (2610); EuGHE 1989, pp. 2237 y ss. (2238); EuGHE
1980, pp. 2033 y ss. (2057); EuGHE 1979, pp. 1996 y ss. (1997); EuGHE 1979, pp. 3737 vy ss.
(3745); EuGHE 1974, pp. 491 y ss. (307).

10. Cfr. la ponencia de Maximilian Herberger en el congreso de historiadores del Dere-
cho alemanes en Berna, del 25 al 28 de septiembre de 1994,

11. EuGHE Slg. XV (1969), pp. 41 ss.

12. Cfr. M. ZULEEG, «Nachwort», en R. SCHULZE (ed.), Europaische Rechts- und Ver-
fassungsgeschichte, 1991, pp. 247 y ss. (249 y ss.).

13. Cfr. P.-C. MULLER-GRAFF, «Gemeinsames Privatrecht in der Europidischen Ge-
meinschaft- Ansatzpunkte, Ausgangsfragen, Ausfaltungen», en idem (ed.), Gemeinsames Pri-
vatrecht in der Europaischen Gemeinschaft, 1993, pp. 7 y ss. (33 y ss.); H. K61z, «Was
erwartet die Rechtsvergleichung von der Rechtsgeschichte?», JZ 1992, pp. 20 y ss. (22); B.
GROBFELD/K. BILDA, «Europiische Rechtsangleichung», ZfRV 1992, pp. 421 y ss. (432); H.-P.
MANSEL, «Rechtsvergleichung und européische Rechtseinheit», JZ 1991, pp. 529 y ss. (533);
P. ULMER, «Vom deutschen zum europdischen Privatrecht?», JZ 1992, pp. 1| y ss. (7); H. HA-
NISCH, «Rechtsvergleichung-aber wie?», en SCHMIDLIN (nota 2), pp. 125 y ss.; K. ZWEIGERT,
«Grundsatzfragen der Europdischen Rechtsvergleichung, ihre Schopfung und Sicherung», en
E. VON CAEMMERER/A. NIKISCH/K. ZWEIGERT (eds.), Vom deutschen zum europaischen Recht,
Festschrift fiir Hans Dolle, T. 2, 1963, pp. 401 y ss. (417).
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Los historiadores del Derecho alemanes mantienen distintas posturas al res-
pecto. Unos creen que es posible esta aportacién e intentan hacerla realidad. Con
este fin, hace ya algunas décadas, se fundé el Instituto Max-Planck y se procedi6
a la publicacion de revistas y colecciones de estudios, asi como a la organizacion
de encuentros entre expertos en Derecho comparado e Historia del Derecho.
Otros historiadores del Derecho exigen que la Historia del Derecho europeo se
abstenga de influir sobre los temas juridicos actuales, previniendo contra el «naufra-
gio de la historicidad» !4 y contra una «confusién de categorias» !5. Estos historia-
dores utilizan el concepto de ius commune para denominar s6lamente el Derecho
comun de tiempos pasados. Temen que su propia identidad se menoscabe por culpa
de su contribucién a la investigacién del Derecho privado europeo, ven un abismo
infranqueable entre la labor histérica y la juridica, y realizan su trabajo de inves-
tigacion —en lo que se refiere al Derecho privado vigente— como en dos dife-
rentes mesas de trabajo; en un escritorio trabajan como juristas, en el otro como
historiadores (del Derecho), y creen que cada vez que cambian de mesa deben
adoptar una nueva identidad.

Las siguientes 15 conclusiones pueden servir de ayuda para el anélisis de esta
cuestion. Se centraran particularmente en tres problemas controvertidos:

— ¢(Puede el historiador del Derecho servirse de términos «modernos»
como €l de Historia del Derecho europeo, Derecho privado europeo, etc.? (Puntos
1-5)

— ¢Deberia involucrarse en el desarrollo —o reconstruccién— del Derecho
comun europeo? (6-8)

— Y finalmente: ;puede desempeiiar la Historia del Derecho en la actuali-
dad un papel similar al que tuvo en el siglo XIX la famosa Historische Re-
chtsschule (la Escuela historica del Derecho de Friedrich Carl von Savigny) para
el Derecho privado alemédn? (9-15) 1

Empezaré con una breve explicacién: en el siglo XIX esta Escuela histérica
del Derecho elaboré un Derecho privado comin aleman basandose en las tradi-
ciones juridicas comunes, aunque Alemania estaba dividida en diferentes Estados
con su propia jurisdiccion y legislacion. Ante todo se trataba de un Derecho aca-
démico, un Derecho en libros de texto. Sin embargo estos libros de texto se utili-
zaron para la formacion de los estudiantes de Derecho en las facultades juridicas
en todos los estados alemanes; asimismo éstos fueron utilizados por los jueces en
la interpretacion de los diferentes estatutos de estos Estados, en un espiritu comiin
en la medida en que esto fuera posible. Estos libros de texto suplieron la falta de
codificacion en todo el territorio de Alemania. De este modo, el Derecho acadé-
mico comun aleman de la Escuela histérica del Derecho preparé desde 1815 la
unificacion del Derecho, mucho tiempo antes de que tuviera lugar la unificacién
politica de los diferentes estados alemanes en el Imperio Aleméan en 1871.

14. P. CARONI, «Der Schiffbruch der Geschichtlichkeit-Anmerkung zum Neo-Pandek-
tismus», ZNR 16 (1994), pp. 85 y ss.

15. T.GIARO, «Europidische Privatrechtsgeschichte: Werkzeug der Rechtsvereinheitlichung
und Produkt der Kategorienvermengung», en fus commune XXI (1994), pp.°l y ss.

16. Cfr. R. SCHULZE, «European Legal History-A New Field of Research in Germany»,
en Journal of Legal History 1992, pp. 276 y ss.
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Con el tiempo, los libros de texto de la Escuela histérica del Derecho fueron
la base doctrinal para la codificacion del Derecho privado en toda Alemania en
1900. Es por ello que este cddigo de 1900, el Biirgerliches Gesetzbuch, el codigo
civil aleman (todavia vigente), pueda considerarse como el resultado de 1a Escue-
la histérica del Derecho. Pero por otra parte, a consecuencia de esta codificacion,
la mayoria de los juristas alemanes se limita a consultar este moderno libro de le-
yes, perdiéndose de este modo la importancia de la investigacion historica para el
Derecho aleman de hoy. Actualmente los historiadores del Derecho alemanes dis-
cuten si su disciplina puede restablecer su importancia inicial para el Derecho vi-
gente desde una perspectiva europea !’.

OBJETIVISMO Y SUBJETIVISMO EN LA INVESTIGACION DE LA
HISTORIA DEL DERECHO

1. En Alemania, la Histona del Derecho «europeo» ha comenzado a ser un
campo de investigacion s6lo en las tltimas décadas, especialmente a través de las
obras de Franz Wieacker y Helmut Coing. Desde entonces la concepcidn de la
Historia del Derecho como parte de la Historia nacional cede el paso cada vez
mas a un compromiso con las correlaciones europeas de desarrollo juridico.

La Historia del Derecho es entendida como una parte de la Historia de la cul-
tura europea. No es coincidencia —sino que posee legitimacion cientifica— el
hecho de que este cambio de una perspectiva nacional a otra europea haya tenido
lugar en los aiflos cincuenta, coincidiendo con el nacimiento de las Comunidades
Europeas y de su Derecho comun para Europa.

Y es que ningun tipo de investigacién histGrica —ya sea ésta histrico-juridica,
historico-social o histérica en general— puede aislarse de la dependencia de sus
planteamientos y resultados respecto a los problemas actuales. Ningtin historia-
dor del Derecho puede afirmar la posibilidad de conseguir resultados histOricos
«puramente objetivos», completamente independientes de la situacion vital del
individuo que investiga. Por esta razon no existe la «estricta» Historia (del Dere-
cho). Tanto la seleccién del tema «Histora europea del Derecho», como la desig-
nacidn de este objeto con este término, como la cuestion acerca de las similitudes
historicas del Derecho en Europa, o el objetivo de descubrir estos elementos de
conexion en la Historia, todo ello estd determinado por el desarrollo y los plantea-
mientos actuales del Derecho

2. El historiador del Derecho no deberia «huir a tiempos pasados» 0 «su-
mergirse en ¢l estudio de las fuentes de investigacion»; incluso con esto dltimo
consigue sOlo aparentemente desafiar el presente. Su andlisis del pasado debera
concebirlo como la forma de comprender y analizar su propia época histérica. En

17. Cfr. F. WIEACKER, «Der gegenwirtige Stand der Disziplin der neueren Privatrechtsges-
chichte», en Eranion Marikadis 1, Atenas 1963, pp. 339 y ss.; idem, Privatrechisgeschichte der
Neuzeit, segunda edicién 1967, pp. 14 y ss.; resumen de la discusién en Alemania; H. HONSELL,
«Das rechtshistorische Argument in der modemen Zivilrechtsdogmatik», en Akten des 26. Deuts-
chen Rechtshistorikertages, 1987, pp. 299 y ss.; F. RANIERI, «Eine Dogmengeschichte des eu-
ropéischen Zivilrechts?», en SCHULZE (nota 12), pp. 89 y ss. (99 vy ss.).

-
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vez de negar las condiciones e intereses de la investigacion histérica en la época
actual, debera reflexionar sobre ellos y, con ellos en mente, entender el pasado por
el presente. De este modo, las investigaciones acerca de la Historia europea del
Derecho serdn siempre también manifestacién y andlisis del Derecho actual en
Europa.

3. El poner en tela de juicio la 1lusion del Objetivismo, es decir, de una His-
toria del Derecho «estricta» o «pura», no debe desembocar en una dedicacion ili-
mitada al Subjetivismo, ya que la consideracion radical subjetivista de la Historia
como una simple proyeccion del presente significaria negar el valor propio de
toda investigacion histérica. La Historia quedaria reducida a una exposicion, re-
latada en imperfecto, de l1a realidad presente.

4. El historiador del Derecho, como cualquier historiador, no podra confor-
marse con ninguno de los dos extremos: ni con la moderada sumersion en la
«pura Historia» ni con la comodidad de dejar los resultados de investigaciones
histéricas al arbitrio de las necesidades contempordneas. Al contrario, consciente
de la singularidad de cada época historica, de cada proceso, de cada suceso y, por
tanto, de la diversidad de situaciones juridicas en el pasado y en el presente, el his-
toriador del Derecho se vera obligado a sufrir la tension derivada, por una parte,
de que su investigacion tenga lugar en el presente y, por otra parte, de su esfuerzo
por comprender un sistema legal anterior (y por lo tanto diferente) !. Por ejem-
plo, como consecuencia del posible desarrollo actual de un Derecho comin en
Europa, surgira su interés por el ius commune anterior, ya que éste podria servir
de ayuda y estimulo para un Derecho comin contemporaneo o futuro. Al mismo
tiempo sera consciente de la diferencia entre el Derecho comun anterior y el ac-
tual '°. Reconocera que el Derecho comiin pasado, el usus modernus, o la ciencia
de las pandectas son fenomenos ya pasados € irrecuperables, y no un modelo o
ejemplo para el Derecho actual o futuro.

5. En este campo de tension, en el que tiene que llevarse a cabo toda inves-
tigacién histérica, concepciones como «Derecho privado europeo» o «Historia
del Derecho europeo» son imprescindibles y legitimos instrumentos de media-
cién entre los conceptos y planteamientos de nuestro tiempo y la mentalidad de
tiempos pasados, aunque no se trate de términos derivados de fuentes historicas.
Estos corresponden a la mencionada mentalidad de la Europa moderna (a partir
de los afios cincuenta) y se derivan del contraste entre los conceptos prevalecien-
tes hasta entonces en el Derecho privado aleman (0 el correspondiente de otros
paises) con la Historia del Derecho nacional. La Historia del Derecho «europeo»
como categoria historiografica pretende, pues, trasladar la atencién hacia fenOme-
nos y desarrollos juridicos que han influido en gran parte de Europa y en su divi-
sién en Naciones (por ejemplo el antiguo ius commune, la tradiciOn romana y
canénica, las costumbres mercantiles, el Derecho matrimonial y de sucesiones de
la alta nobleza en Europa y muchos otros elementos). Todos estos temas de inves-
tigacion han sido subrayados dltimamente en Alemania.

18. Cfr. DILCHER (nota 8), pp. 268, 283 y ss.; O. G. OEXLE, «Die Geschichtswissenschaft
im Zeichen des Historismus», HZ 238 (1984), pp. 17 y ss.

19. Cfr. recientemente P. GROSSI, «Pagina introduttiva», en Quaderni Fiorentini per la
storia del pensiero giuridico moderno 23, (1994), pp. 1 y ss.
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LA HISTORIA DEL DERECHO Y SU RELEVANCIA EN CUESTIONES
JURIDICAS ACTUALES

6. Los problemas y cuestiones actuales que tienen su objeto de investiga-
cion histdrica en la Historia del Derecho europeo guardan relaciéon tanto con el
proceso de integracion en Europa en general como también con los aspectos juri-
dicos especificos de este proceso. Pues, por una parte, el Derecho es parte inte-
grante de la Union Europea como comunidad de Derecho, y no tan sélo como
comunidad econémica. Siendo asi, surge el interés por analizar el origen historico
comun de este aspecto esencial de dicha Unidn. Esto no se reduce a los limites de
la Umén Europea, sino que va mas alla de los mismos, llegando hasta donde per-
cibimos similitudes politico-culturales, presupuestas y reforzadas por la Conven-
cion Europea de los Derechos Humanos asi como por otros acuerdos
internacionales.

Por otra parte, en dicho proceso de integracién europea, diversos aspectos
histéricos han desempeiiado un papel importante a la hora de elaborar tareas es-
pecificamente juridicas. Esto rige tanto en el campo de la jurisdiccion, como
muestran los ejemplos antes expuestos, como también en el de la Jurisprudencia.
La aportacién de esta altima constste en introducir aspectos historicos a la hora de
comparar diversas soluciones para cuestiones juridicas concretas, siendo asi una
ayuda para la comprension del Derecho comparado y, al mismo tiempo, relativi-
zando la diversidad en los sistemas y doctrinas juridicas en su funcién de resaltar
los origenes historicos comunes. Esta vision histérica comparada puede servir
también de ayuda a la hora de buscar una base comin para la elaboracidén de una
perspectiva dogmatica futura (por ejemplo como muestra Franco Ferrari recien-
temente 29 —como continuacién de una serie de trabajos antiguos ¢!— en relacién
con la compra-venta y el traspaso de propiedad: se intenta solventar la diversidad
de fenémenos juridicos —el principio de abstraccion en Alemania y el principio
consensual en Francta— regresando a su origen comun, el principio de tradicion
del Derecho romano, como posible fundamento de concepciones doctrinales fu-
turas).

7. Dicho a un nivel mas general: el conocimiento de las similitudes histori-
cas puede servir de ayuda a juristas de diversos campos nacionales del Derecho
con el fin de encontrar un denominador comin para la solucién de problemas ju-
ridicos actuales. Por ejemplo, si se tiene en cuenta que todas las coditicaciones del
Derecho privado continental europeo proceden —en una u otra version— del siste-
ma de Gayo (res-personae-actiones), y que muchas instituciones juridicas actuales,

20. F. FERRARI, «Vom Abstraktionsprinzip und Konsensualprinzip zum Traditionsprin-
zip», ZEuP 1993, pp. 52 y ss.

21. L. PrRINZ, Der Kampf gegen die abstrakte Ubereignung, 1919; P. HECK, Das abs-
trakte dingliche Rechtsgeschdft, 1937; E. vON CAEMMERER, «Rechtsvergleichung und Reform
der Fahrnisiibereignung», RabelsZ 12 (1938/39), pp. 675 y ss.; H. NOLTE, Zur Reform der Ei-
gentumsubertragung, 1941; E MAY, Die Moglichkeit der Beseitigung des Abstraktionsprin-
zips bei den Verfugungsgeschdften des Fahrnisrechts, 1952; H.-G. GOTTHEIMER, «Zum
Eigentumsiibergang beim Kauf beweglicher Sachen», RabelsZ 18 (1953), pp. 356 y ss.
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desde el Derecho de compra-venta hasta el enriquecimiento sin causa o el delito
tienen su origen en el ius commune %%, entonces no se perciben dos mundos nacio-
nales diferentes, opuestos el uno al otro, sino que mas bien se trata de dos varian-
tes de un desarrollo comin, con una misma referencia histérica y un futuro
abierto. Segun lo arriba dicho respecto a la especificidad de cada situacion hist6-
rica, ningdn punto de referencia historica comin puede tener un significado nor-
mativo para la solucién de problemas juridicos presentes, o para el futuro
Derecho. Las soluciones y las grandes figuras académicas del ius commune mas
reciente no son «autoridades histéricas» para un Derecho civil europeo comiin ac-
tual. Pero pueden ser uno de los puntos de partida comunes para el entendimiento
mas alla de las fronteras de la experiencia juridica nacional y para la busqueda de
soluctiones conforme a las circunstancias de nuestro tiempo. Estas soluciones no
deben negar tampoco las experiencias juridicas nacionales y con ellas el moderno
desarrollo juridico de los dltimos dos siglos, nt contemplarlos como simple «ro-
calla» 23 que ha sido sepultada por la tradicién juridica comtn. Por el contrario
deben ser incluidos estos nuevos desarrollos en la observacién histérica -—las res-
pectivas modificaciones posteriores de antiguos puntos comunes, €l desarrollo de
las diferencias, asi como los contactos polifacéticos y las inspiraciones mutuas
también en la época del Estado nacional 24— para de este modo poder reconocer
lo comun de los Derechos nacionales actuales con mas precision.

8. El historiador del Derecho se encuentra por tanto en el 4mbito de la His-
toria del Derecho europeo ante varios retos: por una parte ve el Derecho como un
elemento de desarrollo cultural europeo, como factor esencial del desarrollo espi-
ritual y social desde la Edad Media, contribuyendo de este modo a la investiga-
c160n de las raices comunes de la Historia (cultural) europea. Por otro lado
contribuye a la elaboracion de nuevos planteamientos juridicos actuales, tanto en
los razonamientos de principios generales de Derecho en la jurisdiccién del Tri-
bunal de Justicia Europeo como en la discusion cientifica sobre aspectos del De-
recho privado europeo.

Ambas posibilidades de investigaciOn histérica en materia de Derecho (la
historico-descriptiva y la juridico-constructiva) son de igual forma legitimas. Asi
como en el siglo XIX predominé 1a segunda, debido a la importancia de la Histo-
ria del Derecho, hoy en dia la codificacion y el desarrollo del iuspositivismo han
conducido en Alemania a la segunda forma. El hecho de que la creacion de un De-
recho privado europeo se encuentre hoy en sus inicios y no cuente con una codi-

22. Cfr. R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian
Tradition, 1990; idem, «Das romisch-kanonische ius commune als Grundlage européischer
Rechtseinheit», JZ 1992, pp. 8 y ss.; H. COING, «Das Recht als Element europiischer Kultur»,
HZ 238 (1984), pp. 1 y ss.; idem. (nota 1); KOTz, Gemeineuropaisches Zwvilrecht (nota 3), pp.
486 vy ss.

23. Asi R. ZIMMERMANN afirma, «Heard melodies are sweet, but those unheard are
sweeter...», «Condicio tacita, implied condition und die Fortbildung des europiischen Ver-
tragsrechts», AcP 193 (1993), pp 121 y ss. (171).

24. Cfr. R. SCHULZE, «Vom lus Commune bis zum Gemeinschaftsrecht-das Fors-
chungsfeld der Europdischen Rechtsgeschichte», enidem (nota 12), pp. 3y ss. (18 y ss., espe-
ciaimente p. 20); idem, «Gemeincu:e paisches Privatrecht und Rechtsvergleichung», en
MULLER-GRAFF (nota 13), pp. 71 y ss (83); idem (nota 5), pp. 466 y ss.
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ficacion existente puede llevar a un cambio en los métodos de investigacion his-
torica.

HISTORIA DEL DERECHO, DERECHO COMPARADO Y CIENCIA DEL
DERECHO PRIVADO

9. En lo que concierne al Derecho privado europeo, nuestro tiempo esta
m4s bien llamado a la jurisprudencia que a la legislacion. Sin duda la legislacion
de la Unién Europea seguira su curso en numerosos campos (por ejemplo en el
del Derecho del consumidor, etc.). Pero otra cuestion completamente diferente es
si una codificacién extensa del Derecho Civil, un Cédigo Civil de 1a Unidn Euro-
pea, atendiendo a la situacién actual, es posible y deseable. El Parlamento Euro-
peo ha exigido en dos resoluciones que se realicen los preparativos necesarios
para un Cédigo Civil de 1a Unién Europea 2>, Por tanto, el modelo de codificacion
en materia de Derecho civil ha de ser trasladado del plano nacional al europeo.
Sin embargo, parece ser mas que cuestionable para el Derecho privado europeo si
se debe proceder a crear dicho ordenamiento juridico, ya que esta via fue justa-
mente la que fomenté el desarrollo y la creacion de los derechos privados nacio-
nales 2° en muchos paises europeos.

No sélo es problemdtica 1a cuestion de las competencias de los drganos co-
munitarios para la elaboracién de una codificacion, o su dudosa aceptacion poli-
tica posterior. Falta, de igual forma, la adecuada formacidn y preparacion
cientifica de juristas capaces de realizar un proyecto semejante. Sin una base cien-
tifica comuin, sin una combinacién de doctrina y formacién juridicas relacionadas
entre si, seria inevitable la diferente aplicacion en cada pais desde el punto de vis-
ta de sus respectivas tradiciones juridicas. Estas normas uniformes vigentes (para
el caso de que se llevaran a cabo) no significarian mas que una ilusiéon de unidad
juridica 2. El escepticismo de principios del siglo pasado que mostré Carl von Sa-
vigny en relacién a la vocacion legisladora de su tiempo puede aplicarse a la si-
tuacion europea actual: nuestro tiempo tampoco parece estar llamado a realizar el
'~ «importante salto cualitativo» 2% necesario para la creacién por decreto de una co-
dificacion civil europea.

10. Exagerariamos el papel que desemperia actualmente la Histora del De-
recho para el Derecho privado europeo si le atribuyésemos hoy la misma impor-
tancia que tuvo en el siglo XIX en Alemania. A diferencia de dicha €poca, hoy en
dia los textos histéricos y las autoridades del Derecho romano no pueden ser con-
siderados como el fundamento sobre el que se alce la formacidn de juristas en Eu-
ropa. A principios del siglo XIX cada jurista alemén, asi como los de la mayoria

25. Cfr. W. TILMANN, «Zweiter Kodifikationsbeschlufl des Européischen Parlaments»,
ZEuP 1995, pp. 534 y ss. Sobre la posibilidad de incluir la armonizacién del Derecho privado
europeo en la agenda de la cumbre gubernamental prevista para este afio cfr. R. VON BORRIES,
«Regierungskonferenz 1996 und das Privatrecht», ZEuP 1996, pp. 193 y ss.

26. En extenso en SCHULZE (nota 5), pp. 470 y ss.

27. Parecidos reparos ha expresado recientemente RITTNER (nota 4), pp. 849 y ss. (856).
28. TiLMANN (nota 5), p. S00.
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de los paises europeos (incluso en la «revolucionaria» Francia) disponia de una
formacién amplia en Derecho romano. El historicismo y el neohumanismo domi-
naban el pensamiento aleman. Hoy en dia, sin embargo, la situacidn intelectual y
el papel del Derecho romano han cambiado por completo: 1a mayoria de los juris-
tas europeos ni han adquirido conocimientos del latin ni han profundizado en el
Derecho romano. El trayecto de la Escuela histérica del Derecho no puede reco-
rrerse de nuevo. Nuestro tiempo tiene que encontrar su propia senda hacia una
ciencia del Derecho privado europeo.

11. Estalabor dependeraen gran parte de los métodos y de la fuerza de con-
viccidn del trabajo en materia de Derecho comparado, es decir, de la comparacion
de los correspondientes derechos privados v1gentes Esta no debe reducirse a la
contraposicion de leyes, sino que debe intentar mds bien solucionar cuestiones
derivadas de la practica juridica, buscando principios e instituciones comunes,
muchas veces ya existentes %°. Esto mismo se propone, por ejemplo, la comisién
internacional que, bajo la presidencia del jurista danés Ole Lando 9, se encarga
de elaborar los principios comunes del Derecho contractual europeo, o los corres-
pondientes trabajos en relacion a los principios comunes del Derecho mercantil
con ayuda del Unidroit. Recientemente, una de las figuras mas importantes de la
investigacion en Derecho comparado, Hein Kotz, ha propuesto «la elaboracién de
un cuerpo de principios comunes del Derecho de obligaciones que pueda contar
con consenso, al menos en Europa» 31, Sobre esta base el mismo Kotz sugiere re-
dactar «libro(s) de texto sobre el Derecho civil europeo comunitario». Esto podria
conllevar nuevas perspectivas para la formacidn de los juristas y el trabajo con di-
versas materias juridicas 32. Los principios generales serfan puntos de partida co-
munes para los juristas de los diferentes paises; las codificaciones nacionales y la
casuistica correspondiente se presentarian tan s6lo como variaciones 0 como pe-
culiaridades nacionales en contraste con estos puntos de partida comunes.

12. I.a Historia del Derecho ocupa por tanto con respecto al Derecho com-
parado s6lo un segundo lugar en este proceso de elaboracién del Derecho privado
europeo. El primer lugar debe ocuparlo el Derecho comparado. El conjunto de
principios generales de los derechos nacionales debido a las semejanzas histéri-
cas puede ser establecido primordialmente con el analisis comparativo de estos
derechos nacionales. La Historia del Derecho puede contribuir a reconocer y
comprender estos elementos comunes. SOlo podremos hablar de un «ius commu-
ne de nuestro tiempo» cuando éste surja de la comparacién de los diferentes de-

29. Cfr. H. KO1z, «Neue Aufgaben der Rechtsvergleichung», en Juristische Blatter 104
(1982), pp. 357 y ss.; idem, «Gemeineuropiisches Zivilrecht» (nota 3), pp. 481 y ss.; ZWEI-
GERT (nota 13), pp. 401 y ss. (411), A. FLESSNER, «Rechtsvereinheitlichung durch Rechtswis-
senschaft und Juristenausbildung», RabelsZ 56 (1992), pp. 243 y ss. (259 y ss.);
GROBFELD/BILDA (nota 13), pp. 421 y ss. (426 y ss.).

30. Los primeros resultados de este trabajo han sido publicados en;: LANDO/BEALE
(eds.), Principles of European Contract Law, Parte I, 1995; traduccién alemana de R. ZIMMER-
MANN EN, ZEuP 1995, pp. 731 y ss.; cfr. también LANDO (nota 3).

31 KoOT1z, Gemeineuropdisches Zivilrecht (nota 3), p. 483, y, para la cita siguiente, p. 498.

32. Cfr. B. bDE WITTE/C. FORDER (eds.), The common law of Europe and the future of le-
gal education, 1992; D. WILLOWEIT/B. GROSFELD, «Juristen fiir Europa», JZ 1990, pp. 605 y
ss.; FLESSNER (nota 29); H. K071z, «Europaische Juristenausbildung», ZEuP 1993, pp. 268 y ss.
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rechos nacionales, como reflejo de los principios € instituciones comunes que se
encuentran detras de las normas juridicas y de la casuistica de cada ordenamiento
juridico de los diferentes paises.

13. Incluso, en algunos dmbitos, la Historia del Derecho no va a poder con-
tribuir en absoluto a la bisqueda y elaboracion de principios comunes, sino que
ésta va a ser tarea exclusiva del Derecho comparado. Esto sucede en matenas, con-
ceptos e instituciones juridicas que se han 1do desarrollando en los dos altimos siglos,
como son por ejemplo el Derecho del trabajo y el Derecho de Agrupaciones de So-
ciedades de Empresas o formas contractuales como el leasing, el factoring y otras
muchas.

14. Aunque la Historia del Derecho tenga que dejar paso a su joven «her-
mano gemelo» 33, el Derecho comparado, ésta no deja de tener importancia para
el Derecho privado europeo, ya sea a través de la relativizacion histérica de los
derechos privados nacionales o mostrando los diferentes puntos de conexion his-
torica y las mutuas influencias o indicando posibles soluciones existentes ya en el
pasado.

15. Lainvestigacion historico-juridica debe buscar, por tanto, las conexio-
nes entre el pasado y los problemas juridicos actuales del Derecho privado euro-
peo, de manera que pueda mantenerse como ciencia juridica. Ciertamente no
puede desempeiiar un papel principal en la investigacion del Derecho privado eu-
ropeo. Sin embargo puede fomentar y favorecer la doctrina del Derecho comuni-
tario europeo y del Derecho comparado, ya que el nacleo del Derecho privado
europeo podria ser entendido como parte historicamente desarrollada de la cultu-
ra legal europea, con principios € instituciones comunes. Por tanto nuestra gene-
racion no est4 llamada a adquirir una funcién predominantemente legislativa sino
mas bien a la Jurisprudencia, pues ésta —a diferencia de la legislacion— no esta
ligada a instituciones o a fronteras politicas. Nadie puede predecir el futuro desa-
rrollo de esta ciencia. Lo que si hari falta es paciencia para el Derecho privado
europeo. Probablemente no surgird en un futuro préoximo una codificacion priva-
da europea. Pero el st dispondremos pronto de libros de texto sobre Derecho pri-
vado a nivel europeo, el s1 estas obras trataran el Derecho aleman, italiano y sueco
del siglo XXI como derechos particulares en Europa, s1 la armonizacion del De-
recho privado no sera tan s6lo competencia de las instituciones y de los politicos
de la Uni6n Europea, sino tarea de los junistas de los paises miembros —todas és-
tas son cuestiones cuya respuesta corresponde a cada historiador del Derecho, con
los medios de su disciplina histérica, y como jurista—.

REINER SCHULZE

33. KOTZ (nota 13), p. 20.



