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nota del traductor 

Con la expedición de la ley de modernización del derecho alemán 
de las obligaciones (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts), 
que entró en vigor el 1.º de enero de 2002, se modificaron sus-
tancialmente algunas de las disposiciones del código civil alemán 
(bgb) y se codificaron varias figuras jurídicas que ya habían sido 
objeto de reflexión y elaboración por parte de la doctrina y la 
jurisprudencia alemanas. En vista de que la obra que ahora se 
ofrece al lector de habla hispana fue publicada en el año 2001, 
algunas de las doctrinas jurídicas y de los parágrafos del bgb allí 
mencionados se refieren a la situación anterior a la reforma. Doc-
trinas como la culpa in contrahendo, la violación ‘positiva’ de las 
obligaciones contractuales y la teoría de la desaparición de la base 
negocial (Wegfall der Geschäftsgrundlage), así como el régimen de 
responsabilidad por vicios ocultos en la compraventa, se cuentan 
entre las materias más relevantes que fueron objeto de la reforma 
del bgb y que son tratadas a lo largo del libro. 

Sin embargo, tal innovación normativa, que en algunos casos 
refleja el desarrollo ya consolidado en la jurisprudencia y en la 
doctrina, no implica de ningún modo un menoscabo del valor de 
esta obra. Por el contrario, la perspectiva histórica que el autor 
le imprime permite que su exposición siga siendo plenamente 
válida y vigente precisamente como un camino para “entender 
nuestra situación jurídica actual” y, en consecuencia, como modelo 
metodológico, razón por la cual se ha mantenido la estructura del 
libro en su versión original, buscando al mismo tiempo conservar 
la unidad esencial que caracteriza la obra en su conjunto. En todo 



16

17

caso, se indicarán al lector las disposiciones que han sido objeto 
de reforma, así como los parágrafos actuales del bgb, cuando ello 
sea pertinente.

Por lo demás, tales modificaciones son desarrolladas por el 
autor desde la misma perspectiva histórico-comparativa en su libro  
The New German Law of Obligations. Historical and Comparative 
Perspectives, Oxford Univ. Press, 2005 (“El nuevo derecho alemán 
de las obligaciones, perspectivas históricas y comparativas”) en el 
cual el análisis se extiende a los antecedentes de la reforma. Para 
este último período se remite al lector a dicha obra. 

El traductor
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Introducción

Este grupo de conferencias (Clarendon lectures) se dictó al final de 
un siglo y fue publicado a inicios del siguiente. De allí que ellas 
ofrezcan la oportunidad de dar una mirada hacia atrás y hacia ade-
lante1. Para el jurista alemán que se ocupa del derecho privado, el 
siglo xx estuvo dominado por el código civil alemán que entró en 
vigor el 1.º de enero de 1900, hace más de 100 años. Sin embargo, 
en las últimas dos décadas hemos presenciado cambios trascen-
dentales; nuestro derecho privado moderno está por readquirir un 
carácter europeo y aproximadamente desde 1990 los doctrinantes 
en Alemania (y desde luego, en otros lugares) han comenzado a 
reaccionar frente a este cambio de perspectiva. Una ciencia jurídica  
del derecho privado europeo surge paulatinamente2 y no es muy 
difícil predecir que dominará el derecho privado del siglo xxi; al 
final, un código civil europeo podría incluso llegar a sustituir los 
códigos nacionales existentes3. Evidentemente nos encontramos 
en una coyuntura importante, que puede ser oportuna para tratar 
de evaluar la situación. 

1 Este tipo de doble perspectiva no es habitual en el derecho comparado; ver W. J. Zwalve, Het 
Janushoofd der rechtsvergelijking, 1988.
2 Ver, por ejemplo, los manuales de H. Kötz, Europäisches Privarecht, i, 1996 y C. Von Bar, 
Gemeineuropäisches Deliktsrecht, i, 1996, ii , 1999, o revistas como la Zeitschrift für europäisches 
Privatrecht, (desde 1993) la European Review of Private Law (desde 1993) o Europa e diritto 
privato (desde 1998).
3 Un argumento muy contundente a favor de un código europeo de las obligaciones ha sido 
propuesto de reciente por J. Basedow, “Das bgb im künftigen europäischen Privatrecht: Der 
hybride Kodex”, en AcP, 200, 2000, 445 y ss.
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En otra ocasión abogué por una reconstitución de la Escuela 
Histórica del derecho de Savigny a nivel europeo4, y ahora en 
estas conferencias quisiera básicamente indagar por qué esto es 
necesario y sugerir qué puede hacerse para implementar dicho 
programa. La Escuela Histórica de Savigny floreció en Alemania 
y la expedición del bgb hace 100 años puede ser considerada como 
su mayor triunfo o su más grande fracaso. Indiscutiblemente 
el código cambió nuestra percepción jurídica y condujo a que 
el derecho romano se emancipara de la dogmática jurídica 
contemporánea, proceso que se esboza en la primera conferencia. 
Pero ¿trajo esto también como consecuencia que la dogmática 
contemporánea se emancipara del derecho romano? En otras 
palabras ¿ha habido un cambio cualitativo en nuestro derecho 
privado sustancial como resultado de la codificación? Esta es la 
pregunta que subyace a la segunda conferencia. A pesar de la 
desconcertante diversidad jurídica con la cual los juristas debían 
confrontarse durante el siglo xix en Alemania, fueron siempre 
conscientes de una unidad intelectual en lo esencial derivada de 
una tradición común. La reconstrucción de dicha consciencia es 
de fundamental importancia para sustentar la ‘europeización’ del 
derecho privado, y en la tercera conferencia se intenta demostrar 
cómo ello puede ser alcanzado. En este sentido, es posible afirmar 
que la primera conferencia está dedicada al derecho romano (a su 
ciencia) la segunda al derecho (alemán) contemporáneo y la tercera 
al derecho (privado) europeo: pasado, presente y futuro. Espero 
que me sea consentido en las dos primeras conferencias centrar 
la atención en los desarrollos ocurridos en Alemania, en vista del 
aniversario del bgb. 

4 “Savigny’s Legacy: Legal  History, Comparative Law, and the Emergence of a European 
Legal Science”, en LQR, 112, 1996, 576 y ss. [Ahora en R. Zimmermann, Estudios de derecho 
privado europeo, trad. al esp. A. Vaquer Aloy, 2000, 19 y ss.]
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El final de una era: La transformacióN 
de la ciencia del derecho romano

i. Las codificaciones del derecho natural y el derecho romano

A. Consecuencias de la codificación en general

El proceso de codificación iniciado a finales del siglo xviii es 
considerado generalmente como un  momento  crucial en el 
desarrollo del derecho privado europeo1. Naturalmente, algunas 
de las grandes esperanzas y expectativas abrigadas en la época de 
la Ilustración no se hicieron realidad: las codificaciones no dejaron 
sin ocupación al jurista culto, así como tampoco condujeron a la 
consolidación definitiva (o, en sentido negativo, a la osificación) del 
derecho privado, aunque sí contribuyeron considerablemente a la 
fragmentación nacional de la tradición jurídica europea. Después 
de todo, las codificaciones fueron expedidas por el parlamento de 
un determinado Estado y, por lo tanto, sólo eran aplicables dentro 
de un área territorial específica en la cual dicho parlamento era 
competente para expedir las leyes. 

Aunque las primeras señales de esta fragmentación de la 
tradición del derecho civil eran ya evidentes al tiempo del usus 
modernus pandectarum de los siglos xvii y xviii –cuando los 

1   Ver, en general, F. Wieacker. A History of Private Law in Europe, trad. Tony Weir 1995, 
257 y ss.; P. Caroni “Kodification”, en hrg, t. ii, 1978, cols. 907 y ss.; Id., Saggi sulla storia 
della codificazione, 1998; H. Coing. Europäisches Privatrecht, t. ii, 1989, 7 y ss.; J.H.A. Lokin y 
W.J. Zwalve Hoofstukken uit de Europese Codificatiegeschiedenis, 1990, 1 y ss.; R. Zimmermann. 
“Codification: History and Present Significance of an Idea”, en erpl, 3, 1995, 95 y ss.
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escritores ‘institucionales’ dejaron de discutir sobre el derecho 
romano como tal para referirse al derecho romano-holandés, 
romano-escocés, romano-hispánico o romano-sajónico2–  siempre 
estuvo claro que, en el fondo, estas eran sólo variantes nacionales 
de una cuestión  esencialmente uniforme. Es decir, diferentes 
emanaciones de una tradición jurídica común, situación que se veía 
reflejada, por ejemplo, en el hábito permanente de la peregrinatio 
academica, en las convenciones de citaciones de la literatura culta 
y en las políticas de nombramiento en las facultades de derecho. 
Sin embargo, la expedición de las codificaciones generó un cambio, 
pues la consciencia de una unidad intelectual en lo esencial fue 
perdiéndose gradualmente y, de este modo, el aislamiento nacional 
del ejercicio profesional, de la formación y de la ciencia jurídica 
ganó un terreno, que sólo ahora comienza a abandonar.

Adicionalmente, con las codificaciones terminó la ‘segunda vida’ 
del derecho romano durante la cual este era aplicado directamente. 
En efecto, desde la época de la ‘recepción’ el derecho romano había 
suministrado las bases para la administración de la justicia en 
Europa central y occidental y se había convertido en un ius commune 
o derecho común, asimilando muchos elementos del derecho 
canónico y de los derechos consuetudinarios autóctonos: había 
dejado de ser un usus antiquus para convertirse en un usus modernus3. 
De otra parte, sin embargo, una serie de autores desde François 
Hotman hasta Hermann Conring y Christian Thomasius 
comenzaban a  poner en duda la autoridad del derecho romano, 
un derecho que había dado origen a complejas controversias 
doctrinales, que estaba atado a sutilezas anticuadas y poco prácticas 
y que había sido emanado por soberanos despóticos de otro tiempo 

2  Ver en particular, K. Luig. “The Institutes of National Law in the Seventeenth and Eighteenth 
Centuries”, en JR, 17, 1972, 193 y ss.; cfr. también, p. ej., A. Watson. “The Impact of 
Justinian’s Institutes on Academic Treatises: The Civil Law” en Id., Roman and Comparative 
Law, 1991, 147 y ss.
3 Para un panorama general ver H. Coing. Europäisches Privatrecht, t. i, 1985, 7 y ss.; M. 
Bellomo. The Common Legal Past of Europe, 1000-1800, 1995, 55 y ss.; R. Zimmermann, 
“Das römisch-kanonische ius commune als Grundlage europäischer Rechtseinheit”, en JZ. 
1992, 10 y ss. 
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y lugar. Además, ya que el derecho romano se aplicaba únicamente 
in subsidio, innumerables derechos locales o territoriales más 
específicos podían regir un caso concreto4. El gran número y la 
complejidad de las fuentes del derecho de este modo alimentó un 
sentimiento generalizado tanto de incertidumbre jurídica como 
de ineficiencia en la administración de justicia, una situación 
caótica que –se suponía– iba a ser ordenada por las codificaciones 
de la época del derecho racional, por medio de la regulación 
sistemática de todo el derecho privado y de la exclusión de todas 
las fuentes del derecho concurrentes, en particular, el ius commune 
romano-canónico. Así, el art. 1º de la ley de derogación holandesa 
(Afschaffingswet) dispuso de forma tajante: “La validez jurídica del 
derecho romano se deroga y permanecerá derogada”.

B. Francia y los Países Bajos

Sin embargo, esta norma teñida de una extraña mezcla de miedo, 
alivio y júbilo, al principio no fue aplicada. En su libro Lex Scripta 
Abrogata5 Hendrik Kooiker demostró que en las primeras décadas 
posteriores a la expedición de las codificaciones, tanto en los 
Países Bajos como en Francia el derecho romano siguió jugando 
un papel significativo. Allí hace referencia incluso a un ‘tercer 
renacimiento’ del derecho romano cuya importancia práctica, 
según dicho autor, difícilmente puede considerarse exagerada. El 
extraordinario grado de continuidad sustancial entre la tradición 
del ius commune  y el code civil llevó a que el derecho romano se 
convirtiera en una herramienta indispensable para interpretar el 
nuevo código, resolver las controversias doctrinales y llenar los 
vacíos de la ley. El code civil no había sido concebido para establecer 
un nuevo derecho sino para establecer un derecho uniforme, 

4 Cfr, p.ej., W. Wiegand. “Die Privatrechtlichen Quellen des Usus Modernus”, en D. Simon 
(ed.), Akten des 26. Deutschen Rechtshistorikertages, 1987, 237 y ss.; Bellomo (ob. cit. nota 3), 
78 y ss., 149 y ss.; G. Schiemann. “Usus Modernus und Gesetzgebung”, en B. Dölemeyer y 
D. Klippel (eds.), Gesetzgebung in der frühen Neuzeit, 1998, 157 y ss.
5 Lex Scripta Abrogata: De derde renaissance van het Romeinse recht, 1ª parte: De witwendige 
ontwikkeling, Ars Aequi Libri, 1996.
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eliminando la diversidad existente entre los derechos regionales 
y así completar en última instancia el proceso de ‘recepción’6. El 
ius commune hizo un aporte esencial para el establecimiento de un 
‘systhème d’application’, siguió siendo considerado ratio scripta y 
como tal fue aplicado. Sería sólo hacia la mitad del siglo xix cuando 
un enfoque estrictamente exegético ganaría terreno.

C. Prusia 

El derecho prusiano tuvo un desarrollo estructuralmente similar 
al ya descrito, tal y como fue demostrado con especial claridad 
por Jörn Eckert7. En efecto, se sabe que el Código Prusiano de 
1794 sólo jugó un papel secundario en la ciencia y en la formación 
jurídica8, pues durante muchas décadas fue enseñado, interpretado 
y aplicado no como tal, sino sólo en relación con el ius commune: 
era comparado con el derecho romano actual, así como apreciado 
y evaluado de conformidad con el mismo, siendo Savigny con sus 
lecciones sobre el Código Prusiano el ejemplo más representativo9. 
Resulta interesante que incluso en la práctica de la jurisprudencia 
prusiana durante los primeros años de su expedición, el código haya 
sido aplicado al parecer en evidente contraste con la intención del 
parlamento10,  como una entre muchas otras fuentes del derecho 
común. Así, los jueces de la Corte Suprema de Apelación solían 
examinar a fondo la literatura del ius commune, haciendo referencia 
a las previsiones del código prusiano sólo ‘muy raramente’ y con 
el único fin de confirmar un resultado al cual ya se había llegado 

6 También hace énfasis en la continuidad entre el ius commune y el código civil francés  J. Gordley 
“Myths of the French Civil Code”, en American JCL, 2, 1994, 459 y ss.
7 “Gesetzesbegriff und Rechtsanwendung im späten Naturrecht: Die Spruchpraxis preuβischer 
Gerichte unter dem Allgemeinen Landrecht”, en Der Staat, 37, 1998, 571 y ss.
8 Cfr. Wieacker (ob. cit. nota 1), 334 y ss.; H. Zweigert y H. Kötz. An Introduction to 
Comparative Law, trad. Tony Weir, 3ª ed., 1998, 138.
9 Cfr. C. Wollschläger. “Praktische Theorie: Die Landrechtsvorlesung  in Savigny 
wissenschaftlichem Programm”, en F. C. von Savigny, Landrechtsvorlesung 1824: Drei 
Nachschriften, ed. e introducción por C. Wollschläger, 1994, xxiii y ss.
10 Eckert, en Der Staat, 37, 1998, 576 y ss., cfr. también G. Dilcher. “Die janusköpfige 
Kodification”, en ZeuP, 2, 1994, 453 y ss.


