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LAUDATIO DE MICHAEL RAINER!

POR
JOSE JAVIER DE LOS MOZOS
Universidad de Valladolid

Tlustrisimo Sr. Decano,
Distinguidas Autoridades,
Queridos Colegas,
Sefioras, Sefores:

Es para mi un honor especial intervenir en este prestigioso foro de
la Academia Matritense del Notariado con ocasion de la concesién del
Premio Ursicino Alvarez al Prof. Michael Rainer. Sobre todo, me produ-
ce una enorme alegria que el premio se conceda este afio a un grandisimo
y admirado colega y amigo.

Conoci a Michael Rainer hace muchos afos, en el mes de enero
de 1981, cuando comenziabamos ambos el primer curso de la Escuela
de Perfeccionamiento de Derecho Romano en la Universidad de Roma.

Coincidimos alli un grupo heterogéneo y simpatico de europeos y lati-
noamericanos. Michael se interesaba por todos nosotros y por los paises
y ambientes de donde veniamos. Ya entonces podia apreciarse su habi-
lidad y vocacién para crear relaciones y amistades. Si no hubiera sido
profesor habria sido un magnifico diplomatico. Recuerdo la visita que
organizd para todos los companeros a Ostia Antica y las invitaciones en

U Esta laudatio fue publicada en Seminarios Complutenses de Derecho Romano,

XXXI-XXXII, 2018-2019.
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casa de sus padres, en la via Carlo Porma, donde conoci a su madre, una
seflora muy distinguida. Afios m4s tarde conoci también a su padre, pres-
tigioso profesor de historia moderna.

De aquellos meses data nuestra amistad, que se ha prolongado des-
pués, con mdltiples encuentros y una colaboracién constante en Austria
y en Espana. Comprenderian que no soy imparcial, pero también es ver-
dad que solo desde el afecto se puede valorar adecuadamente a las per-
sonas y sus logros. Hablaré brevemente de su trayectoria académica, de
su obra cientifica y del espiritu que la anima.

Debo comenzar indicando una circunstancia particular de su forma-
cion cultural, que sin duda ha tenido una gran importancia y contribuye a
explicar su caracter como intelectual. Michael Rainer es un austriaco, un
centroeuropeo, pero ha estudiado el bachillerato en Roma, en la Deutsche
Schule Rom. Ha tenido, asi, la suerte de asimilar dos mundos culturales
especialmente ricos e interesantes al mismo tiempo. Dice Claudio Magris
en su libro sobre el Danubio que la patria es el bachillerato. Tiene razon,
la patria espiritual estd marcada por esos afos de formacion, al menos
para las gentes de nuestra generacion. Y, asi, Michael Rainer se convirtio
en un romano del Noricum, con la capacidad y facilidad para aprender
lenguas extranjeras y culturas distintas que da una educaciéon como la
que recibid. La mejor formacion para un romanista.

Los afios siguientes son de una intensidad extraordinaria. Estudié de-
recho y filosofia y letras en la Universidad de Innsbruck, obteniendo el
doctorado en derecho en Innsbruck en 1980. Continud sus estudios de
historia en Graz, donde se doctoré en 1982. En el mismo afio obtuvo un
puesto de asistente de derecho romano en dicha universidad. Al ano si-
guiente, obtiene el titulo de doctor en derecho en Italia. En Graz trabaja
bajo la direccién del Prof. Arnold Krianzlein en su trabajo de habilitacion
sobre La regulacion de la construccion de edificios vy de las relaciones de
vecindad en el derecho romano?, que defendid brillantemente en 1987.
En 1994 recibe una llamada como profesor ordinario de la Universidad
de Munich y al ano siguiente de Salzburgo, donde se establecié y donde
conocié a su mujer, Siegrid, que hoy no ha podido acompanarnos y a
quien, como pueden imaginar, le corresponde desde entonces una parte
fundamental de los méritos que celebramos.

Ha sido profesor invitado en multiples universidades y ha participado
en numerosos proyectos cientificos. Ha ejercido cargos de alta respon-

2 ]. M. Rainer, Bau- und nachbarrechtliche Bestimmungen im klassischen romischen
Recht, Graz, Leykam Verlag, 1987.
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sabilidad académica en la Universidad de Innsbruck y en el ministerio
de educacién en Viena. Sus méritos han sido reconocidos con dos doc-
torados honoris causa de la Universidad de Auvernia, en Francia, y de la
Universidad de Orebro, en Suecia.

Su hospitalidad y sus multiples relaciones han convertido a Salzburgo
en un centro de formacion para jovenes romanistas, especialmente para
italianos y espafoles.

Una de sus iniciativas de mayor éxito ha sido la creacion de la Escuela
de Verano de Derecho Privado Europeo que retine cada afo a colegas y es-
tudiantes de todo el mundo, y que este afio celebrara su vigésima edicion.

Michael Rainer ha tenido la fortuna de formarse con verdaderos maes-
tros: Krinzlein, su director del trabajo de habilitacion en Graz; Pugliese
y Talamanca, en Italia; y Mayer-Maly y Kaser en Austria. Quizi los mas
influyentes han sido Pugliese y Mayer-Maly. Pugliese representaba la his-
toria juridica técnica, el interés por la tipologia de los fendmenos juridi-
cos, de ahi la ampliacion de su campo de estudio al derecho comparado,
pero también la interiorizacion de los valores de una civilizacion fundada
en el respeto a la ley y al derecho. Mayer-Maly era por su parte un gran
jurista, con una sdlida formacion filosofica, una vision amplia de los pro-
blemas y una extraordinaria agudeza.

La ensefianza de los maestros ha caido en suelo propicio. Michael
Rainer presenta una obra muy interesante y muy personal, a la que puede
servir de lema el dictum famoso de Jhering: por medio del derecho roma-
no, pero mds alld del mismo’. Junto a su excelente trabajo de habilitacion,
al cual me he referido ya, que constituye una monografia clasica en la
disciplina, y junto a numerosos trabajos sobre temas concretos de dere-
cho romano antiguo y de derecho moderno, destacan tres obras que voy
a comentar brevemente.,

La primera, significativamente, es un libro de derecho comparado:
Derecho privado europeo. La comparacion juridica®, con una primera edi-
cion de 2002 y una segunda de 2007. La segunda parte trata distintos
problemas generales del derecho privado en diferentes sistemas juridi-
cos, como la transmision de la propiedad, la invalidez del contrato y la
responsabilidad por hecho ilicito. En la primera parte, la mas extensa,
presenta, después de los temas generales de la comparacion juridica, una
introduccién a la formacién de los sistemas juridicos mas importantes,

> R.v. Jhering, Geist des romischen Rechts, I, 2." ed., Leipzig, 1866, 14.
4 J. M. Rainer, Europiisches Privatrecht. Die Rechtsvergleichung, 2.* ed., Frankfurt,
Peter Lang GmbH, 2007.
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donde trata la historia mas reciente y los rasgos culturales propios de
cada sistema, destacando de un modo admirable los autores mas impor-
tantes y las influencias entre sistemas y doctrinas. El libro muestra cémo
la comparacion juridica se beneficia de una perspectiva histdrica.

La segunda obra, publicada en 2006, indica que el interés por el pre-
sente no le ha impedido a su autor continuar estudiando con intensidad
el pasado. Se trata de un tratado de derecho puiblico romano” en el que
expone la constitucion romana de la Republica y del Principado, a par-
tir de una reflexion personal sobre las fuentes principales, teniendo en
cuenta siempre la literatura mas autorizada. Una obra maestra.

En 2012 publica otra obra de amplio aliento: E/ derecho romano en
Europa®, donde presenta el nacimiento de la cultura juridica romana y
una nueva historia de la segunda vida del derecho romano, que contiene
muchas cosas nuevas respecto de las obras clasicas sobre la materia, des-
tacando el tratamiento de la tradicion francesa y los autores de la historia
del derecho privado de la edad moderna y del siglo xix. El libro muestra
el origen comun y el desarrollo de una ciencia que se ha formado a partir
del derecho romano y que todavia hoy, en el nivel de la reflexion cientifi-
ca, puede continuar dialogando con los textos romanos.

Michael Rainer es romanista y comparatista. Ha sacado partido de las
posibilidades de su formacién y ha sabido comprender la oportunidad, el
kairos, de nuestra materia en estos tiempos. El derecho romano es filolo-
gia, pero es también un saber juridico que debe mantener el contacto con
la ciencia juridica moderna, la cual estaria incompleta sin su presencia.

Todo lo cual tiene su punto de arranque en su conviccién de una ra-
cionalidad del mundo, que en el derecho se expresa con la idea de justi-
cia, zus a tustitia, dice Ulpiano. Es significativo su trabajo sobre el dere-
cho natural publicado en el homenaje a José M.* Coma’. Su trayectoria
académica y vital ha estado guiada por la lealtad a esa ratio profunda, a
lo que realmente vale, a la familia, a los maestros y a los amigos, cada vez
mas numerosos. Fides germanica y romana, fides praesertim christiana,
que definen un estilo académico y vital, el gran estilo de Michael Rainer.

> J.M. Rainer, Romisches Staatsrecht. Republik und Prinzipat, Darmstadt,
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 2006.

¢ J. M. Rainer, Das Romische Recht in Europa, Wien, Manz’sche Verlag, 2012.

7 ]. M. Rainer, «Das ius naturale der Romer zwischen Recht und Philosophie», en
Seminarios Complutenses de Derecho Romano, XXVIII (Homenaje a J. M.* Coma Fort),
2015, 859 ss.
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EL DERECHO ROMANO
Y LOS JURISTAS MODERNOS!

POR
MICHAEL RAINER
Universidad de Salzburgo

Muy estimados presidentes, académicos, muy estimado sefior embaja-
dor de Austria, colegas, sefioras, sefiores:

Tengo que admitir que estoy muy, pero que muy conmovido. Ustedes
me han hecho un gran honor confiriéndome esta eximia distincién, un
homenaje a mi empefio como jurista y romanista.

Quisiera dirigir su atencion sobre la siguiente cuestion: ¢por qué el
derecho romano sigue siendo una disciplina fundamental para todos los
juristas? No solo en Espafia, también en muchas partes del mundo los no-
tarios son amigos y aliados del derecho romano. ¢Por qué? Precisamente
la creacién e institucionalizacion del notariado como profesion juridica
tuvo lugar en el mismo momento histérico que el descubrimiento del
Digesto de Justiniano y el comienzo de la ensefianza del derecho romano
en Bolonia. Alrededor del afio 1100. Todos nosotros sabemos que justa-
mente esa ensefianza llevd a la fundacion de la primera universidad. Pero
no se trata solo de tradiciones. Se trata de una conviccién en cuanto al
papel del derecho romano y esta conviccion es debida, estoy seguro, a la

! Publicado anteriormente en Seminarios Complutenses de Derecho Romano,

XXXI-XXXII, 2018-2019.
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inteligencia de los notarios como juristas cultos que aprecian la profun-
didad que los juristas romanos nos han trasmitido.

¢Dénde se encuentra el derecho romano? Se encuentra en los cédi-
gos civiles, asi como en los casos del Common Law inglés, se encuentra
también en las constituciones y se encuentra en el método y en el pensa-
miento juridico.

Los cddigos civiles nacieron entre el comienzo y el final del siglo X1x.
Todos los codigos, incluso los mas recientes, como los de Europa Central
o los de Brasil y Argentina, siguen la estructura y el contenido de sus an-
tecesores. Los primeros cddigos fueron creados por expertos en derecho
romano sobre la base de una ciencia juridica moderna. Dos son los codi-
gos civiles mas importantes, aunque otros, como por ejemplo el espafiol y
el austriaco, también sean excelentes, pero el Code Civil francés'y el BGB
aleman siguen siendo sin duda los cddigos mas importantes e influyentes.
Los dos son producto y resultado directo de una ciencia juridica y de una
manera de pensar de juristas romanistas.

Portalis, padre del Cédigo civil francés, provenia de la Provenza, «pais
de derecho escrito», o sea, romano. Tenia en su escritorio los textos de
dos eximios juristas, Domat y Pothier. Hablaré de Domat después. Hay
que recordar que Pothier, genial inventor de la metodologia comparatis-
ta en sus tratados de derecho civil, era profesor en Orleans y al mismo
tiempo juez. Como profesor escribié una obra de derecho romano en
latin, una amplia introduccién presentada como contenido sistematizado
del Digesto. En sus tratados sobre distintas partes del derecho francés,
al proponer la solucién mejor, se remitia a menudo al derecho romano.
Justamente las soluciones propuestas por Pothier se encuentran hoy en

el Code Civil.

En Alemania después de la derrota de Napoleon en 1814 se planted
la cuestion de si crear un codigo civil siguiendo el modelo francés, pero
uno de los maximos juristas de todos los tiempos, Federico Carlos de
Savigny, se opuso a estas ideas y en una breve y memorable obra, atin de
grandisima importancia, Sobre la vocacion de nuestro siglo para la legis-
lacién y la ciencia juridica, propuso una reflexion, en el sentido de una
profundizacion cientifica del derecho, para descubrir a través de una in-
vestigacion juridico-filoldgica todas las figuras, es decir, los institutos del
derecho privado (primer paso), con objeto de describir y definir estas
figuras (segundo paso), y de crear un sistema juridico completo sobre la
base de las relaciones existentes entre los institutos (tercer paso). La in-
vestigacion tenia que hacerse tomando en consideracion exclusivamente
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las fuentes de la Compilacion de Justiniano: el Digesto, en primer lugar,
las Instituciones y el Codigo. Raramente una propuesta metodoldgica
obtuvo un éxito tan imprevisto e inesperado, pero completo y total. El
mismo Savigny, con su obra fundamental, Sistenza del Derecho romano
actual, cred todos los presupuestos metodoldgicos y explicd todo el con-
tenido siguiendo el desarrollo de los distintos institutos unidos en un
sistema moderno. Podria parecer un milagro, pero en las generaciones
siguientes todos los juristas adoptaron la ciencia del derecho desarro-
llada por Savigny. Cuando murié en 1861, los juristas alemanes habian
creado una ciencia juridica moderna apropiada no solo para el derecho
privado, sino también para todas las disciplinas juridicas. En todo el
mundo germanico los profesores ensenaban segiin este método, el mé-
todo de la Escuela Historica, de Graz a Kiel, de Konigsberg a Zarich. El
mismo Savigny habia afirmado: «Cuando tengamos una ciencia comin
del derecho tendremos también un idioma juridico comun y solo en ese
momento podriamos empezar a pensar en una codificacién». En efecto,
los romanistas modernos, hijos de la Escuela Historica, pensaban en la
codificacién y con la contribucién de uno de los mas geniales profesores
de derecho romano, Bernhard Windscheid, autor del mds importante
manual de Pandectas, es decir, del derecho romano moderno, elaboraron
el Codigo civil aleman, el BGB, que entrd en vigor en el afio 1900.

De manera que en los dos c6digos mas importantes del mundo la
contribucién del derecho romano y el papel desempefiado por los roma-
nistas fueron maximos.

¢Pero qué es este derecho romano, cual es su sustancia y su contenido?

Lo comprendi6 ya Portalis cuando dio una estructura particular a su
c6digo insertando las siguientes partes del derecho: personas, familia, de-
rechos reales (sobre todo la propiedad), obligaciones (contratos-delitos),
sucesiones. En efecto, la reglas relativas a esas partes del derecho y a los
institutos que los determinan fueron todas ellas creadas por los juristas
romanos desde finales del siglo 11 a. C. hasta mediados del siglo 111 d. C.

Pero no se trata solo del contenido del derecho y de sus reglas, incluso
la dogmatica mas moderna sigue siendo deudora de sus antecedentes
romanos de manera considerable. Podriamos afirmar incluso que nin-
gun instituto del derecho privado fue creado y teorizado después de los
romanos. jNinguno! Parece una afirmacion increible, pero responde a
la verdad. Todos los contratos nuevos que a menudo son llamados con
términos ingleses, como por ejemplo el leasing, provienen del derecho
romano. Se trata generalmente de contratos mixtos o compuestos. De
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manera que encontramos este contenido fundamental en todos los c6-
digos modernos en muchisimos paises del globo y todos estos codigos
son de tradicién alemana o francesa, o bien, frecuentemente contienen
elementos de ambas tradiciones.

[gualmente, Inglaterra y su Comzmon Law tienen fuertes raices roma-
nas, sus contratos y sus torts son todos de importacion francesa, como
su terminologia, son el producto del desarrollo del sistema juridico de
Normandia en el siglo X1, ya influenciado fuertemente por el derecho
romano e impuesto en Inglaterra por Guillermo el Conquistador. Pero
incluso derechos no codificados como el derecho arabe se basan en las
ideas y soluciones del derecho romano ya que los 4rabes tenian estrechas
relaciones con romanos y bizantinos.

Volvemos un momento a Jean Domat, el gran tedrico del derecho de
Clermont-Ferrand, muerto en Paris en 1696. En su obra fundamental,
Les lois civiles dans leur ordre naturel, Domat nos explica que el dere-
cho romano, sobre todo en el derecho privado era, es y sera siempre la
quintaesencia del derecho inmutable, del derecho que no podra nunca
cambiar porque se trata del verdadero derecho natural, que siempre per-
manecera en la base de todos los derechos de todos los hombres hasta al
final de la sociedad humana.

Hoy dia los juristas mas importantes, y entre ellos los notarios, tienen
que ser generalistas de formacion. En las universidades, a la vista de la
proliferacion de una enorme cantidad de asignaturas muy reducidas y
limitadas y de una masa enorme de jurisprudencia, tenemos que formar
a los jovenes en el sentido de una comprension general del derecho, de
sus métodos y de su espiritu. No existe mejor disciplina que el derecho
romano para perseverar en estos principios, un derecho que representa
todo el contenido esencial de todos los derechos modernos y se encuen-
tra en la base de toda metodologia juridica moderna. En verdad el traba-
jo del jurista es imposible sin conocer los métodos creados y desarrolla-
dos por los juristas romanos. Por eso el conocimiento del contenido y de
los métodos del derecho romano facilita a los jovenes el aprendizaje del
derecho como tal y constituye una ventaja enorme hoy dia, en el tiempo
de la globalizacion, pues les permitird penetrar en todos los sistemas ju-
ridicos del mundo y comprenderlos.

Dejo para el final el espiritu: el derecho romano esté lleno de espiritu,
un espiritu noble que impone observar sobre todo el concepto de justicia
general y de equidad natural. El derecho es servidor de la justicia. El de-
recho puede ser el arte de lo bueno y de lo justo solo si se pone incorrup-
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tiblemente al servicio de la justicia. De otro modo se convierte en injusti-
cia. En este sentido hay que respetar la fuerza ideal del derecho mas que
sus términos y palabras y hay que poner en primer lugar el conocimiento
de la justicia, por medio de las categorias morales y éticas, o como nos
ensefa el grandisimo Ulpiano, por medio de la verdadera filosoffa. Sin
una base moral, que Gnicamente se puede alcanzar gracias a la verdadera
filosofia, no puede existir un auténtico y verdadero derecho. Nosotros
los romanistas podemos estar orgullosos, como lo estuvieron los juristas
romanos, porque nos ponemos incondicionalmente al servicio de la jus-
ticia, haciéndonos justamente por ello sus sacerdotes.

Como romanista me siento muy honrado de esta eximia y altisima
distincion. No sé si soy digno de ella, pero en todo caso intentaré serlo.

Para terminar, quisiera expresar dos palabras de agradecimiento a mis
queridisimos amigos Javier Paricio y Javier de los Mozos: a Javier Paricio,
por haberme propuesto para este homenaje, a Javier de los Mozos, por
sus magnificas palabras, por su elogio tan benévolo que en verdad tenia
que ruborizarme. Ambos son juristas cultos de gran fama, romanistas a
nivel mundial. Ambos son también de formacion alemana e italiana y
por eso sobresalientes juristas europeos. Javier Paricio ha creado aqui
en Madrid la mds importante y visible escuela de derecho romano en
Espana, cuyo portavoz es la revista Semzinarios Complutenses. Javier de
los Mozos para mi no es solo un colega y amigo, es mi hermano espafiol.

iMuchisimas gracias a todos!
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J. Michael Rainer escribe en su prélogo que «este libro recoge aque-
llos contenidos que, en mi opinidn, pueden contribuir a formar juristas
cultos para la época actual, para que puedan aportar su erudicion al bien
de la comunidad y a su profesién de juristas practicos, tal y como ha sido
siempre y como deberia volver a ser hoy en dia». La presente traduccion
alalengua espafiola del libro «Das Rémzische Recht in Europa» se concibe
como una contribucién a este fin, pues esta obra maestra de J. Michael
Rainer merece un piblico mucho mads amplio que el que habla en aleman.

J. Michael Rainer no solo es romanista, sino un verdadero jurista culto
que sabe combinar el componente historico-social y el filoséfico-dogma-
tico de la ciencia juridica de los que él mismo habla en el capitulo LvI de
este libro. Estd profundamente versado en el derecho romano, tanto en
lo que se refiere a su contexto histérico como a su contenido material,
y al mismo tiempo sabe transferir muy bien las conclusiones fundamen-
tales de los juristas romanos a los tiempos posteriores, a las cuestiones
transcendentales del derecho y a la ciencia juridica moderna, ya sea dog-
matica o comparatista. Su exposicion en Das Réomische Recht in Europa
lo demuestra sin lugar a dudas. En consecuencia, su libro constituye una
poderosa aportacion al didlogo cientifico paneuropeo que puede llevar
a una mayor claridad del derecho en Europa, claridad que no se puede
realizar a través de una normativa cada vez mayor. No se puede legislar
bien, ni codificar, sin comprender los fundamentos, como ya habia dicho
Savigny, y como recoge el autor. Y tales se abordan en este libro.

Las referidas convicciones del autor se encuentran en sus publicacio-
nes académicas, pero también su caricter lo refleja de manera extraor-
dinaria. J. Michael Rainer, ademas de ser un profesor amable y cordial,
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ofrece su apoyo ilimitado a los alumnos, y en sus clases logra fascinar a
sus oyentes por las dimensiones del derecho, que van mas alld del dere-
cho positivo. Ademds, es un anfitrién sin igual: a menudo recibe estudio-
sos visitantes de las mas variadas procedencias, lo cual culmina cada afio
en la prestigiosa Summer School on Global Comparative Private Law en la
que unas 150 personas de mas de 30 paises aprenden y conversan sobre
el derecho. Asi, J. Michael Rainer es una persona realmente internacio-
nal, lo que prueba también su multilingtiismo, sus frecuentes viajes, y su
profundo conocimiento de muchos paises, culturas, costumbres y, por
supuesto, ordenamientos juridicos. No conozco a ninguna persona que
tenga tantas amistades —y cabe decir no solo amistades académicas, sino
amistades personales y profundas— en todo el mundo.

Dicho esto, es un honor llamar a J. Michael Rainer mi pater acadern:i-
cus. Me inspiré a comprender el derecho como un fendmeno atemporal,
me motivé a ampliar mis estudios, a viajar y a aprender idiomas, y me
apoy0 en todos mis proyectos. En pocas palabras, he recibido tanto so-
porte, tantos consejos, tanta motivacion y tanta inspiracion que desde
hace tiempo buscaba una oportunidad para expresar mi agradecimien-
to. Durante mis estancias de investigacion en la Universidad Cat6lica de
Buenos Aires y en la Universidad Complutense de Madrid, ambas pro-
movidas por el profesor Rainer, naci6 la idea de traducir su obra maestra
Das Romische Recht in Europa al espanol, impulsado, en orden crono-
l6gico, sobre todo por los profesores Alejandro Dominguez Benavides
(UCA), Javier Paricio (UCM) y Javier de los Mozos (UVa). Tras men-
cionar la idea, el profesor Javier Paricio de inmediato apoyé el proyecto
y generosamente acompand el proceso desde entonces, proceso que se
mantuvo en secreto hasta la entrega al editor. Nos parecieron apropia-
dos el afo del 70.° cumpleafios del autor, la publicacién en el contexto
del Premio Ursicino Alvarez, que a J. Michael Rainer se le otorgd en
2019, y el contexto de la celebracion de los Seminarios Complutenses de
Derecho Romano en junio 2026.

Esta traduccion no podria haber sido realizada sin el aporte inmenso
de algunas personas extremadamente generosas:

Javier de los Mozos, un profesor extraordinario y una persona increi-
blemente cordial, ha revisado mi traduccién en su totalidad, un acto de
extrema generosidad y un simbolo de su estrechisima amistad con el au-
tor. Con enorme agradecimiento recibi sus numerosos comentarios y du-
rante muchas llamadas ponderamos sobre los matices en la traduccién.
Gracias a él, el texto se ha mejorado de manera significativa. El aporte
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valiosisimo de Javier de los Mozos confirma lo que se desprende de la
Contestatio de J. Michael Rainer: es el hermano espafiol del autor.

Javier Paricio, también amigo estrechisimo de J. Michael Rainer, es
la otra persona que hizo posible esta traduccién. En 2025, me acogio
con excepcional hospitalidad durante mi estancia de investigacion en
la UCM, por lo cual lo considero mi pater academicus espanol. Javier
Paricio también ha revisado partes de mi traduccidon, pero es mds: esta
publicacion solo se puede realizar gracias a su increible apoyo, estimulo
y su esfuerzo incansable.

Yo mismo no podria haber realizado esta traduccion sin el apoyo in-
condicional de mis padres. Gracias a ellos soy quien soy.

Finalmente, llevé a cabo la traduccién en el entorno laboral muy pro-
ductivo dela Universidad de Salzburgo. Por tanto, esta traduccion es fruto
de mi actividad como colaborador en el proyecto Rémisches und moder-
nes Biirgerrecht, patrocinado por el Osterreichischer Wissenschaftsfonds

(FWE).

Por tltimo, expreso mi agradecimiento sincero a las editoriales Manz
y Marcial Pons, esta por la profesional ejecucion del libro, aquella por la
muy generosa autorizacion de traducir este libro.

Estoy convencido de que el volumen de J. Michael Rainer contribuye
de manera excepcional a la formacion de juristas cultos, quiza hasta sa-
bios, con el efecto de que ellos a su vez puedan aportar su erudicién a su
profesion como juristas practicos, y asi a la mejora continua del derecho,
al bien de la comunidad y, en dltima instancia, a la justicia. Ojala que esta
traduccién amplifique esa contribucién.

Salzburgo, primavera del afio 2026

Julian Kessler
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Este libro es fruto de més de treinta anos de dedicacion al Derecho
romano, tanto en la docencia como en la investigacion. Siempre me ha
fascinado como, a pesar de la desaparicion casi total de la estatalidad
romana en la parte occidental del Imperio Romano, el conocimiento
de su derecho nunca se perdié. Aunque fuera de forma y manera muy
simplificadas, el derecho romano sigui6 vivo en los Estados sucesores
germanicos y sostengo que fue, sin duda, un componente indispensable
de las nuevas formas estatales. La Iglesia y los gobernantes seculares, en
particular los reyes y los emperadores alemanes, pero también los otros
reyes de la Edad Media, configuraron sus administraciones en gran me-
dida sobre la base del legado del derecho romano. Un auge econdmico
y cultural verdaderamente legendario sucedi6 durante los siglos X1 y X11
y condujo a un primer y duradero renacimiento del derecho romano en
Europa; de tal manera que se podia recurrir de nuevo a aquellas fuentes
juridicas fundamentales que, al menos en Occidente, se habian perdi-
do, a saber, el Digesto, las Instituciones y el Codex de la compilacion
justinianea.

El siglo X1 resultd ser de vital importancia para el futuro de todo el de-
recho en Europa. En aquella época se produjo una union entre el enfoque
cientifico, la ensenanza y la practica que perdura hasta hoy. Para que la en-
senanza, basada en el estudio cientifico del derecho, pudiera desarrollarse
de forma ordenada y controlada por el Estado, se fundaron las primeras
universidades, entre ellas la de Bolonia. Resulta casi increible y, al mismo
tiempo, sumamente conmovedor, en qué poco tiempo surgié una cultura
juridica comtn extendida por amplias zonas de Europa y como, a pesar de
muchos desafios, profesores y estudiantes comenzaron a moverse y, con
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ellos, los conocimientos juridicos mas recientes. Desde entonces, el dere-
cho romano es el componente esencial del derecho europeo y de la cultura
juridica europea. Subrayo que esta situacion, en el fondo, no ha cambiado.
No solo el contenido material de los textos juridicos —es decir, las distin-
tas instituciones juridicas, los casos juridicos y las soluciones propuestas
en su mayoria ya por los juristas romanos— debe considerarse patrimonio
comun del derecho europeo, sino también el método juridico, que, par-
tiendo de casos concretos, llega a la abstraccion a través de una dialéctica
basada en la l16gica. No menos importantes son las reflexiones filosofico-
juridicas que los juristas romanos empezaron a formular desde la difusion
generalizada de las ensefianzas filoséficas griegas en Roma, a partir de fi-
nales del siglo 1 a. C. En este contexto, la basqueda de una solucién justa
en cada caso concreto y de la justicia en general desempenaron un papel
fundamental. A menudo se ha pasado por alto la gran importancia que el
derecho constitucional romano ha tenido en el desarrollo de la moderni-
dad estatal en Inglaterra, en Francia y, sobre todo, en la Republica de los
Estados Unidos. La obra mas fundamental de la teoria politica moderna,
De [esprit des lois, se basa en el intenso estudio de Montesquieu sobre la
constitucion de la Reptblica romana.

Ademais, me resulta fascinante cémo la comunidad del derecho euro-
peo, del zus commune, que se basaba directamente en las fuentes de la
compilacion de Justiniano, se integrd en los ordenamientos juridicos de
los Estados nacionales modernos a través de la idea de la codificacion y
c6mo, a pesar de las diferencias aparentes entre los distintos cédigos des-
de el Code Crvil de 1804, el contenido y el método del derecho romano se
han conservado en esencia en todos los codigos civiles modernos.

Este libro constituye una respuesta a la pregunta que hoy en dia se
plantea con frecuencia: ¢con qué fin nos dedicamos al estudio del dere-
cho romano y con qué legitimidad transmitimos nuestros conocimientos
a la cupida legum iuventus? En este sentido, se trata de un libro de ca-
racter muy personal, ya que pone de relieve aquellas épocas, desarrollos,
pero también episodios y biografias que, para mi, representan la impor-
tancia duradera y transcendental del derecho romano. En este sentido,
el trasfondo intelectual, el entorno intelectual y los esbozos biograficos
revisten una importancia nada desdefiable. El anilisis en profundidad
de diversas codificaciones europeas —para mi, las mas importantes—
muestra, por un lado, la confrontacion de los codificadores con el dere-
cho romano vy, por otro, pretende servir de estimulo para la reflexién a
futuros codificadores.
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Si bien al principio he podido constatar que, atin hoy, la tradicién
del derecho romano sigue determinando de manera decisiva e ininte-
rrumpida el derecho de los Estados europeos —tanto en su contenido
como en su metodologia, tanto en el derecho privado como en el dere-
cho publico—, se ha producido, sin embargo, un cambio notable con
respecto a las generaciones que nos precedieron. Este cambio se refiere
a la percepcion de la existencia del derecho romano. Vivimos y experi-
mentamos una etapa del derecho en la que el conocimiento de los fun-
damentos historicos e intelectuales del derecho ha disminuido en una
medida que probablemente solo se habia dado en la época anterior a
los glosadores de Bolonia. Se observa un retroceso y también una degra-
dacién en cuanto al valor de la cultura juridica, del derecho académico
y de los juristas. Esta circunstancia afecta, en particular, a la formacion
de los juristas en muchos paises europeos y transatlanticos'. El lema de
la orientacién practica esta en boca de todos y se da por sentado que
incluso a los estudiantes mas jovenes se les debe ensefnar directamente la
practica juridica en todos los ambitos, y no la doctrina juridica. Esto re-
sulta, como minimo, sorprendente, pues la «practica» se ha ampliado de
una manera casi inimaginable precisamente durante los tltimos 50 afios
y ha ido abriendo campos cada vez mis extensos. Mediante la practica,
el corpus juridico actual del derecho privado y del derecho publico, en
particular del derecho administrativo, ha crecido hasta alcanzar dimen-
siones inconmensurables. Las normas disponibles son innumerables, al
igual que las sentencias judiciales basadas en ellas y sus comentarios.

«Inmanejabilidad» es la inica palabra con la que se puede caracteri-
zar adecuadamente una situacion de este tipo. Aunque en Europa nunca
ha existido una practica tan desmesurada, si nos hemos enfrentado una
y otra vez a épocas en las que se pudo observar un crecimiento descon-
trolado e ilimitado de normas, sentencias y literatura juridica. Una de las
razones fundamentales para elaborar recopilaciones, ya fueran compi-
laciones o codificaciones, siempre ha sido la inmanejabilidad del mate-
rial juridico. Es significativo que a épocas orientadas exclusivamente a la
practica les hubieran seguido a menudo otras en las que se solia recurrir a
los juristas eruditos para remediar y superar esta situacion, asi como para
proponer y establecer un nuevo orden. La compilacion de Justiniano es

U Sin duda, una de las razones es la fascinacion que ejerce el modelo estadounidense de
las Law Schools. Sin embargo, en Europa se suele pasar por alto que solo se puede acceder a
este tipo de instituciones tras haber cursado unos estudios basicos sélidos.
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un ejemplo notable, pero también la historia de la codificacion francesa,
austriaca, suiza o alemana.

La historia del derecho romano en Europa hasta nuestros dias es la
historia de una ciencia universal. Por regla general, no se limita a pueblos
o0 naciones, sino que ofrece soluciones en todos los ambitos juridicos y
para todas las personas. En mi humilde opinién, sigue mereciendo la
pena transmitir este cardcter universal precisamente a los futuros juristas,
ya sea a través de los casos tratados por los juristas romanos con perspi-
cacia y gran competencia juridica, a través del razonamiento juridico, o
a través del modelo del Estado romano. Para ello, me parece indispen-
sable abordar aquellas experiencias desde la época de Justiniano hasta
nuestros dias que muestran de manera impresionante hasta qué punto el
espiritu del derecho romano ha determinado el Estado y el derecho en
Europa a lo largo de las distintas fases de nuestra historia comuan. Este
libro pretende, por tanto, destacar la importancia del derecho romano
en la cultura juridica europea desde la caida del Estado romano. Se ins-
cribe, y los colegas romanistas lo podran constatar de inmediato, en la
tradicion de la obra de Paul Koschaker, Europa und das Romische Recht,
que aprecio enormemente.

Ellibro que he escrito debe considerarse una introduccién en el senti-
do de una historia de la cultura juridica; no es un manual. Franz Wieacker
intentd crear un manual de este tipo con su Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit: se trata de un intento notable que pone de manifiesto los puntos
fuertes, pero también algunas de las dificultades, de un enfoque de este
tipo. Por tanto, el presente libro no pretende ser un manual, en parti-
cular porque no se han podido tener en cuenta todos los aspectos de la
evolucién del derecho, es decir, todas las diferentes épocas de recepcion
o supresion del derecho romano, sino solo aquellos que me parecieron
importantes y que, de manera impresionante, me permitieron compren-
der esta evolucion. Por este motivo, el lector no debera suponer la ex-
haustividad de la bibliografia utilizada y citada. He citado, al principio
de cada capitulo y seccion, la bibliografia en la que me he basado y que,
por este motivo, me ha parecido importante. El objetivo principal de este
libro es transmitir a los futuros juristas la importancia universal y cultural
del derecho romano como fundamento de todos los derechos modernos
de Europa, y por tanto también del Common Law inglés.

Este libro recoge aquellos contenidos que, en mi opinién, pueden
contribuir a formar juristas cultos para la época actual, para que pue-
dan aportar su formacion al bien de la comunidad y a su profesién de
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juristas practicos, tal y como ha sido siempre y como deberia volver a ser
hoy en dia. Me gustaria que este libro sirviera también de base a todos
aquellos juristas ya maduros quienes aiin no han tenido la posibilidad de
dedicarse al estudio profundo del derecho culto, para que puedan volver
a recorrer con la cabeza alta el camino que han recorrido innumerables
generaciones desde el dia de la fundacién de la Universidad de Bolonia,
es decir, el del jurista formado en la doctrina, el del jurista culto.

Por pura formalidad, afiado que, dependiendo de la profundidad, este
libro puede utilizarse para la ensefianza del Derecho, correspondiendo a
entre 5y 10 ECTS.

Mi trayectoria intelectual no solo ha estado marcada de manera de-
cisiva por los profesores fallecidos que se mencionan expresamente en
la dedicatoria, sino también por mis amigos de ARISTEC, los profeso-
res Letizia Vacca (Roma), Antonio Gambaro (Milan) y Luigi Garofalo
(Padua).

En muchos pasajes del libro queda patente lo mucho que me ha mar-
cado la obra de Gunter Wesener; a él le expreso aqui mi mds sincero
agradecimiento.

Mi mayor agradecimiento se lo debo a mi padre, el profesor emérito
Dr. Dr. h.c. Johann Rainer, fallecido el 15 de octubre de 2015 a los 93
afos. El estudi6 atentamente la edicion anterior y la provey6 de numero-
sos comentarios muy valiosos.
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Nada menos que Goethe comparé el derecho romano con un pato.
En sus conversaciones con Eckermann!, Goethe comentd que, al igual
que los patos a veces se sumergen y desaparecen, pero luego vuelven a
aparecer regularmente, el derecho romano habia corrido una suerte si-
milar. De vez en cuando desaparecia de la percepcion y del conocimiento
de los juristas, pero luego volvia a ocupar de forma regular y fiable el
centro de atencion del derecho. Sin embargo, la historia del derecho ro-
mano desde los tiempos de Justiniano hasta las codificaciones modernas
ha dado lugar a una imagen diferenciada, de modo que, a pesar de todo
el respeto que inspira la amplia vision de un gran espiritu como Goethe,
cabe sefialar una objecion: el derecho romano nunca ha desaparecido.
Siempre ha existido en circunstancias y condiciones histéricas, econdémi-
cas, sociales e intelectuales completamente diferentes, ha surtido efecto y
siempre ha estado presente tanto en la aplicacion del derecho como en la
formacion de quienes debian aplicarlo. Sin embargo, precisamente como
consecuencia de las diferentes realidades histéricas, el derecho romano
tuvo una presencia mds o menos fuerte, y determiné en mayor o menor
medida los ordenamientos juridicos. Asi, el derecho romano fue en mu-
chos aspectos, en muchas sociedades, en muchos lugares de Europa, un
elemento a veces consciente, a veces inconsciente, pero en cualquier caso
fundamental de toda sociedad. Por otra parte, de este escrito se despren-

U Goethe a Eckermann, 6 de abril de 1829, en referencia a las clases del historiador
Guizot. «También se aborda de manera excelente el derecho romano, como una tradicién
viva que, al igual que un pato que se sumerge, se oculta de vez en cuando, pero nunca se
pierde del todo, y siempre vuelve a resurgir con fuerza, ocasion en la que se le rinde pleno
reconocimiento a nuestro distinguido Savigny».
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de que la conciencia de la existencia de este derecho era a veces muy
escasa o incluso se habia perdido. Una y otra vez, los juristas eruditos lo
retomaban para entender, explicar y desarrollar los diferentes 4mbitos
del ordenamiento juridico. En este sentido, si hay que dar la razén a
Goethe. Pero no fue el derecho romano en si lo que desaparecid, sino
mas bien el conocimiento sobre el derecho romano. El derecho romano,
siendo el derecho que se ensefnaba, es sin duda un campo de actividad
especialmente interesante para expertos y eruditos. Son los juristas cul-
tos los que, desde principios del siglo X11, se han basado principalmente
en los escritos de la compilacion justinianea, pero también en otras fuen-
tes de la historia del derecho romano, como en la historia del Estado
romano y en las respectivas sociedades y organismos politicos; y son los
mismos juristas los que han proporcionado a las respectivas sociedades
y Estados los instrumentos necesarios para adaptarse a las cambiantes
circunstancias histdricas y para guiarlos hacia el futuro. Son ellos los ex-
pertos en derecho romano, los profesores desde los tiempos de Bolonia
y, posteriormente, de todas las demds universidades europeas, los fildso-
fos, como Montesquieu, Grotius y Domat, asi como los estadistas, como
los padres fundadores de los Estados Unidos. Todos ellos se esforzaron
por extraer conclusiones del enorme legado del derecho romano para su
época y para el desarrollo de sus sociedades. Los aspectos mas destaca-
dos del derecho romano se describen en este libro.

Ademais, se puede ver claramente que las estructuras basicas del de-
recho romano, en particular las instituciones de derecho privado, en
Europa nunca han desaparecido, sino que, por el contrario, han influido
en la vida juridica de Europa en todas las épocas en mucha mayor me-
dida de lo que se suele afirmar. Los pueblos germanicos que heredaron
politicamente el legado de los romanos, en particular los visigodos, los
lombardos y, en mayor medida, los francos, no pretendieron una conti-
nuacion juridica del Estado romano como hordas barbaras salvajes, sino
como organismos politicos que habian estado en contacto con el mundo
romano durante siglos y que, gracias al intercambio, a las intensas rela-
ciones comerciales y, finalmente, a los tratados de alianza con los roma-
nos, no solo conocian la «vida juridica» de su socio, sino que, en muchos
aspectos, habian dejado que las figuras juridicas de los romanos influye-
ran y marcaran casi de manera natural también su propia vida juridica.
Esto se aplica de manera evidente al derecho franco, pero también al de
los lombardos y visigodos, por no hablar de la rdpida romanizacion de
su ordenamiento juridico privado a partir del momento en que asumie-
ron el poder politico también en el territorio del Estado romano. Por
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supuesto, es de gran interés cientifico saber en qué medida sobrevivieron
y se impusieron las antiguas concepciones juridicas germdnicas entre los
francos, los godos y los lombardos. Pero en lo que respecta a la estruc-
tura del derecho, no cabe duda de que el derecho romano impregné de
manera especialmente impresionante sus ordenamientos juridicos. Por
supuesto, de acuerdo con la evolucion histdrica en las mas diversas regio-
nes de Europa, se desarrollaron una y otra vez costumbres locales, pero
en Europa Central, Occidental y Meridional siempre conservaron los
componentes romanos mds esenciales. Esto se aplica tanto a las costum-
bres del norte de Francia como a los mas diversos derechos practicados
en el Imperio aleman. La llamada recepcion del derecho romano, que
de hecho tuvo lugar como recepcién de un derecho culto (que ensena-
ban los académicos eruditos basandose en el método cientifico), nunca
habria podido alcanzar tal magnitud en los territorios alemanes si no
se hubieran dado ya las condiciones juridicas necesarias. No se recibio
un ordenamiento juridico completamente ajeno, sino un ordenamien-
to juridico que sirvid para perfeccionar y modernizar las instituciones
juridicas ya existentes y, en su caso, introducir nuevas figuras juridicas
hasta entonces desconocidas, en funcion de las necesidades sociales y
econémicas. El derecho romano, como derecho culto, ha influido y de-
sarrollado de manera decisiva los ordenamientos juridicos privados en
diferentes épocas de la historia europea, basindose siempre en la fuente
original, el derecho justinianeo, asi como en las demas fuentes del dere-
cho y la historia. Este desarrollo es fascinante. Se trata de un proceso de
desarrollo real y los logros alcanzados fueron posteriormente tomados
como base y desarrollados por otros: sin la Glosa no habria existido ni
la escuela de Orleans ni el Mos Italicus bajo Baldo y Bartolo; sin esta ul-
tima, no habria habido jurisprudencia humanista; sin el Usus modernus
y el derecho natural, Savigny y la escuela historica serfan impensables;
sin la jurisprudencia humanista, Domat seria inconcebible; sin Domat y
Pothier, no habrian sido posibles los logros de Portalis en la codificacion
del derecho francés.

No hay que olvidar el derecho constitucional, que desempefié un pa-
pel decisivo desde la época de la glosa y la disputa politica entre el empe-
rador y el papa. No solo los emperadores se basaban en el derecho consti-
tucional romano, sino también otros gobernantes europeos, en contraste
con el emperador, como los reyes de Francia, Inglaterra y Castilla, pero
también los distintos principes territoriales de Alemania, a quienes les
preocupaba la restriccion del poder central imperial. El desarrollo del
mas progresista de los Estados europeos de la Edad Moderna, Inglaterra,
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seria inconcebible sin la intensa influencia de los pensadores politicos de
finales del siglo XvII y XVIII, que a su vez —basta pensar en John Locke—
estaban profundamente influenciados por el Estado romano. El papel de
Montesquieu es gigantesco, su obra se basa principalmente en un analisis
del Estado romano y de la estatalidad romana. Primero se convirtio en el
unico modelo para los padres fundadores estadounidenses y mas tarde
también para los europeos.

Ademais, el componente filoséfico del derecho romano debe consi-
derarse un pilar fundamental de la cultura juridica europea. Tanto en
la sistematica como en la hermenéutica, el derecho romano ofrece los
fundamentos para la comprension del derecho: el derecho natural y, en
particular, el positivismo juridico estin profundamente presentes en el
discurso romano, al igual que un debate casi inagotable sobre la idea de
la justicia desde los tiempos de los primeros pretores. En este contexto,
son significativas y conmovedoras las declaraciones de los juristas roma-
nos clasicos. Se encuentran al final de un largo desarrollo, por lo que nos
permiten reconocer que la controversia entre una aplicacion estricta del
derecho y una aplicacion que va mis alla del formalismo estricto debe
considerarse, desde aquellos dias, como un discurso fundamental de
cualquier ordenamiento juridico: El desarrollo del derecho inglés con el
papel central de la equidad, los intensos debates de los juristas franceses,
en particular de Portalis, sobre la éguité, la justicia, son impensables sin
el conocimiento y la comprension de la esencia del derecho romano.

En la actualidad, el derecho romano esta omnipresente, como ha sido
el caso a menudo, pero hoy faltan juristas cultos. Vivimos en una época
en la que la erudicién del derecho ha vuelto a desaparecer. Los juristas
actuales en Europa y en los lugares donde se aplica el derecho europeo
siguen viviendo a partir de las experiencias de sus predecesores y segiin
los cédigos en los que domina el derecho romano, pero el discurso sobre
el derecho romano esta recortado en muchos aspectos. También la filo-
soffa del derecho, como parte esencial de un ordenamiento juridico, asi
como el discurso filoséfico en si mismo, parecen haber quedado margi-
nados tanto en la consideracion cientifica del derecho moderno como en
su aplicacion en los distintos ordenamientos juridicos. Este libro preten-
de servir para retomar un discurso culto en todos los ambitos del dere-
cho privado, el derecho constitucional y la filosofia del derecho. El autor
no pretende escribir un obituario del derecho romano, sino mas bien
difundir la idea de que a las fases de derecho culto les siguen fases de
reduccion o de agotamiento de la formacion académica, pero que, para
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