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Het Romeinse recht in de Verenigde Staten, Chili
en Finland aan de hand van Fritz Schulz

Jacob Giltaij

Inleiding
Het “‘hoe” en het “‘waarom” van het Romeinse recht als vak aan een Neder-
landse rechtenfaculteit zijn innig gerelateerd. Enige tijd geleden is in de
eerste plaats het ‘hoe” besproken in een debat tussen drie kopstukken uit
de moderne wereldwijde Romanistiek, Willem Zwalve, Hans Ankum en
Reinhard Zimmermann.! De inzet van dit debat was of een dogmatische relatie
tussen het Romeinse en moderne (Nederlandse) privaatrecht noodzakelijk
is voor de inrichting van het vak. Ook jaren na dato valt aan dit debat niet
veel toe te voegen. Voor weinig landen of zelfs wetenschappelijke velden
is methodologische zelfreflectie op een dergelijk hoog niveau een gegeven.
Bij herlezing hebben de verschillende perspectieven en argumenten nau-
welijks of tiberhaupt niet aan kracht ingeboet. Dit stuk zal dan ook niet gaan
over het ‘hoe’ van het Romeinse recht aan een Nederlandse rechtenfaculteit,
maar vooral over het ‘waarom’. Dit waarom kwam regelmatig over tafel
in discussies in het kader van het vak Europese Rechtsgeschiedenis, dat ik
enige tijd tezamen met Guus van Nifterik, Jet Nijkamp, Marc de Wilde en
verschillende andere bijzonder gewaardeerde collega’s van de vakgroep
Algemene Rechtsleer heb mogen geven, uiteraard bovenal Kees Cappon, aan
wie dit stuk in vriendschap en waardering is opgedragen. Met betrekking tot
het “hoe” werden deze discussies vrijwel zonder uitzondering betrokken op
het debat tussen Zwalve, Ankum en Zimmermann: echter, als het gaat om het
‘waarom’ is het nooit verkeerd om rekenschap te geven van veranderde om-
standigheden. Veranderingen in omstandigheden - digitalisering, internatio-
nalisering, de mentaliteit van studenten, de economische en maatschappelijke
situatie etcetera - nopen af en toe tot een herijking van bestaande discussies.
Dit stuk handelt daarom over de positie van het Romeinse recht in de
juridische opleiding, in het bijzonder aan de Faculteit der Rechtswetenschap
van de Universiteit van Amsterdam, in het kader van deze veranderingen
in omstandigheden. Het hypothetische uitgangspunt is dat de rechtsgeschie-
denis in het algemeen van groter belang voor het recht is dan bijvoorbeeld
de medische geschiedenis voor de medische wetenschap en praktijk: de inzet

1 WJ. Zwalve, ‘De toekomst van het Romeinse recht’, Ars Aequi, 1993, 455-458 ; J.A.
Ankum, ‘Stenen voor brood’, Ars Aequi, 1993, 459-463; R. Zimmermann, ‘Rechtsvergelijking,
rechtsgeschiedenis en het ius commune’, Ars Aequi, 1994, 276-283.
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van dit stuk is dat rechtsgeschiedenis als vak daadwerkelijk functioneel en
inhoudelijk iets bijdraagt aan de voorbereiding van een rechtenstudent op
de rechtspraktijk. Dit volgt uit de aard van het recht zelf. Een Middeleeuwse
verhandeling over de aderlating zal weinig doktoren van dienst zijn, waar
een tractaat van Bartolus oplossingen aandraagt voor juridische problemen
die voor de moderne jurist relevant en zelfs belangrijk en vernieuwend
kunnen zijn. De adressant van dit stuk is daarom niet in de eerste plaats
Kees Cappon, maar de eerstejaars rechtenstudent aan de Universiteit van
Amsterdam, waarmee ik onder leiding van Kees anderhalf jaar mocht
werken. Het Amsterdamse species van het genus rechtenstudent wordt
bovenal gekenmerkt door een kritische grondhouding, die met een plezierige
mondigheid veelvuldig ten gehore wordt gebracht. Naast een argument voor
de studie van het Romeinse recht aan de Amsterdamse faculteit is dit stuk
vooral een oproep tot behoud van deze waardevolle kritische grondhouding.
Op grond van deze overwegingen is de bijdrage als volgt opgebouwd:
in de meeste West-Europese landen wordt het Romeinse recht al een lange
tijd als vak gegeven aan rechtenfaculteiten. De traditionele positie van
het vak werd met name in Frankrijk aan het begin van de negentiende en
in Duitsland aan het begin van de twintigste eeuw bediscussieerd. In de
loop van de twintigste eeuw werden de argumenten in deze debatten voor
het Romeinse recht als vak buiten de traditioneel West-Europese context
gebruikt. In dit kader bespreek ik een lezing van de Duitse Romanist Fritz
Schulz gehouden voor een Amerikaans publiek in 1936. Vervolgens zal ik
naar aanleiding van de argumenten van Schulz ingaan op de positie van het
Romeinse recht in twee landen: Chili en Finland. Chili is van belang, omdat
het een sterke traditie in het geven van het vak heeft op grond van de inhoud
van de Chileense Codigo Civil, maar een traditie die in feite onafhankelijk
van de ontwikkelingen in Europa ontstaan is. Het is derhalve een opvallend
voorbeeld van een ‘legal transplant’. In Finland is de situatie anders. Het
Romeinse recht is er nooit gerecipieerd, maar toch wordt het tot op zekere
hoogte gedoceerd aan de juridische faculteiten. De mogelijke redenen
hiervoor zullen besproken worden, en vergeleken met de argumenten van
Schulz, en de gronden voor het bestaan van het vak in Chili. Op basis van deze
bijzondere vorm van rechtsvergelijking zal worden afgesloten met een con-
clusie waarin de mogelijkheden voor het vak Romeins recht aan de Faculteit
der Rechtsgeleerdheid van de Universiteit van Amsterdam aan bod komen.

Traditionele argumenten voor het Romeinse recht als vak
Het waarom van het Romeinse recht als vak aan rechtenfaculteiten in landen
als Frankrijk, Duitsland en - met name - Italié is vaak impliciet of expliciet
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gegrond in ‘traditie’. Alledrie de landen kennen een grote en eerbiedwaardige
intellectuele geschiedenis met betrekking tot de studie van het Romeinse
recht. Belangrijke begrippen en leerstukken van het actuele privaatrecht
zijn afkomstig uit de Romeinsrechtelijke traditie. Derhalve wordt het gezien
als een plicht deze traditie te behouden en door te geven ter verrijking aan
volgende generaties juristen. Waar het Romeinse recht in welke vorm dan
ook nog geldend recht is staat de positie aan een rechtenfaculteit over het
algemeen buiten kijf. Maar het is bekend dat de Franse en Duitse nationale
codificaties de positie van het Romeinse recht aan rechtenfaculteiten verre-
gaand aantastten. In zijn argumentatie tegen het formuleren van een natio-
naal wetboek in de natuurrechtelijke traditie voor Duitsland verwijt Savigny
Montesquieu al een onbekendheid met het Romeinse recht vanwege de
barre staat van de studie ervan in Frankrijk in de negentiende eeuw.? Na de
invoering van de Code Civil en het sluiten van ettelijke rechtenfaculteiten
door Napoleon verdween de studie van het Romeinse recht in Frankrijk voor
enige tijd naar de achtergrond. In Duitsland ontbrandde na de invoering van
het BGB een methodenstrijd, met name tussen (navolgers van) Ludwig Mitteis
en Leopold Wenger. Voor Mitteis tornde de codificatie niet aan het behouden
van een relatie tussen Romeinsrechtelijk geinspireerde en moderne rechts-
figuren, waar Wenger middels zijn concept van een Antike Rechtsgeschichte de
studie van het Romeinse recht zag als een deel van een grotere historische
context.> De historische studie van het Romeinse recht in de zin van Wenger
hoefde niet noodzakelijkerwijs aan de Duitse rechtenfaculteiten gegeven te
worden, maar kon ook bijvoorbeeld in het kader van oudheidkunde of zelfs
archeologie gedoceerd worden. In Duitsland is de traditie van Mitteis het
sterkst gebleken, getuige de plaats die het Romeinse recht nog altijd heeft
aan rechtenfaculteiten daar. In Italié heeft Wenger nooit veel invloed gehad:
het Romeinse recht werd en wordt daar gezien als oud-vaderlands recht, en
daarom traditioneel aan rechtenfaculteiten bestudeerd en gegeven ook na
de invoering van de Codice Civile.

Voor een eerstejaars rechtenstudent in Nederland lijkt het argu-
ment van ‘traditie” niet zo overtuigend. Het komt over als het behouden
van iets omdat het er simpelweg altijd geweest is. Op het eerste gezicht
terecht: een kritische grondhouding ten opzichte van argumenten gebaseerd
op traditie en autoriteit is een onlosmakelijk onderdeel van de vorming
van goede juristen, in Nederland net zo goed als in Duitsland of Italié. Als
we terugkeren naar de methodenstrijd in de vroege twintigste eeuw werd
derhalve het traditie-argument gepreciseerd. Hoewel de nationale codificaties

2 FE.C. von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft. 1814,
125-126.
3 P.Koschaker, Europa und das romische Recht (4e druk). Miinchen/ Berlijn, 1966, 293-294.
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in Duitsland en Italié zeker een breekpunt vormden, behield de studie van het
Romeinse recht zijn waarde op twee vlakken: ten eerste substantieel, gezien
de conceptuele basis van moderne rechtsfiguren in het Romeinse recht in
welk stadium van zijn ontwikkeling ook. Ten tweede methodologisch: de
methode van met name de klassieke Romeinse juristen werd namelijk
gezien als het archetype van een rechtswetenschappelijke methode. De twee
vlakken zijn gerelateerd. Er bestaat bijvoorbeeld een conceptuele relatie
tussen de moderne Nederlandse rechtsfiguur van de onrechtmatige daad als
geformuleerd in artikel 6:162 BW en de Romeinse delictuele aansprakelijkheid
voor het veroorzaken van schade (damnum iniuria datum). Aan de andere
kant zijn er natuurlijk ook fundamentele verschillen tussen de moderne
onrechtmatige daad en damnum iniuria datum in bijvoorbeeld het klassieke
Romeinse recht. Deze verschillen zijn historisch verklaarbaar.* Echter, door
de conceptuele helderheid van de klassieke Romeinse juristen werd het
mogelijk niet alleen de rechtsfiguur damnum iniuria datum te formuleren
op grond van bestaande en gewezen zaken, maar zelfs toekomstige en
vooralsnog fictieve juridische problemen te voorspellen en te incorporeren
in de bestaande rechtsfiguur. Wat zou ‘schade” kunnen omvatten? Waar ligt
de grens inzake noodweer of eigen schuld? Hoe ver reikt de keten van
causaliteit voordat er geen sprake meer is van aansprakelijkheid? Dit zijn
vragen die ook voor de moderne rechtsvorming in het kader van de onrecht-
matige daad in het bijzonder van belang zijn. In het aanpassen van een
rechtsfiguur zodat een toekomstig of fictief geval eronder valt of eronder
zou kunnen vallen zodat een rechtvaardige uitkomst wordt gegarandeerd
zit de conceptuele helderheid van de klassieke Romeinse juristen. Zo is dit
het rechtswetenschappelijke moment in de Europese rechts-geschiedenis
dat gezien werd als cruciaal in de methodenstrijd rondom de positie van het
Romeinse recht aan rechtenfaculteiten na de grote codificaties.

De conceptuele helderheid van de klassieke Romeinse juristen als
een historisch gegeven is in zekere mate overdreven en geidealiseerd, met
name ten opzichte van latere periodes zoals de Byzantijnse en Middeleeuwse
Romeinse rechtsbeoefening, of met betrekking tot de rechtswetenschap
en rechtspraktijk in landen waar het Romeinse recht niet is gerecipieerd.
In zoverre zou het voor de rechtenstudie niet uitmaken of het Commentaar
op het Edict van Ulpianus, een Digestentitel, een werk van Bartolus, een
hoofdstuk in De iure belli ac pacis van Hugo de Groot of de uitspraken van Lord
Coke als uitgangspunt wordt genomen voor het geven van rechtsgeschiedenis
als vak. In alle gevallen gaat het om het denken over een rechtsfiguur op zo'n

4 R Feenstra, Vergelding en vergoeding. Enkele grepen uit de geschiedenis van de onrecht-
matige daad (3e druk bewerkt door Laurens Winkel). Deventer, 2002.
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manier dat aan de ene kant de beste beslissing in een individueel geval kan
worden genomen, en aan de andere kant mogelijke toekomstige gevallen op
een juiste manier door de rechtsfiguur gedekt zullen worden. Na zijn of haar
rechtenstudie wordt de beginnende jurist geconfronteerd met een hoge mate
van specialisatie, hetzij bij een groot advocatenkantoor, hetzij bij de rechter-
lijke macht, hetzij bij een overheidsorgaan. Het is onmogelijk en onwenselijk
om beginnende juristen inhoudelijk volledig voor te bereiden op een dergelijke
gespecialiseerde rechtspraktijk. Een argument voor een vaste plaats van het
Romeinse recht, en van de geschiedenis van de rechtswetenschap in het alge-
meen, in het juridische curriculum bestaat uit de mogelijkheid die de studie
van fundamenteel rechtswetenschappelijk denken biedt voor de ontwikke-
ling van een gevoel voor conceptuele helderheid. Deze helderheid staat ten
dienste van de omgang met rechtsfiguren op een zodanige wijze dat de juiste
beslissing kan worden genomen zelfs in een verregaand gespecialiseerde juri-
dische omgeving. Het klassieke Romeinse recht is hiervoor uitermate (maar bij
lange na niet uitsluitend) geschikt gezien de conceptuele relatie met moderne
(Nederlandse) rechtsfiguren en de methode van de klassieke Romeinse juris-
ten als het archetype van een Europese rechtswetenschappelijke methode.
Met een grondige kennis van deze methode kan een jurist in principe aan de slag
in een veelheid van landen wereldwijd, en wel op een hoog juridisch niveau.

Het argument van Fritz Schulz (1879-1957) in Amerika

Ditargumentisnatuurlijknietnieuw. Met zoveel woorden herhaal ik slechts wat
de Duitse Romanist Fritz Schulz reeds in 1936 voordroeg voor een Amerikaans
publiek. De context van de voordracht van Schulz in de Verenigde Staten was
een serie seminars vernoemd naar de Italiaanse Romanist Salvatore Riccobono
aan de Catholic University te Washington, DC.5> Naast de methodenstrijd
in Duitsland werd de academische inhoud van zijn lezing bepaald door
twee gelijktijdige ontwikkelingen in de VS: ten eerste, een hoge mate van
interesse in het Romeinse recht als gevolg van de transatlantische oversteek
van het gedachtegoed van de Duitse rechtsgeleerde Rudolf von Jhering.
In de late negentiende eeuw schreef Jhering verschillende werken waar-
in hij argumenteerde tegen een discrepantie tussen de rechtsvorming en de
maatschappelijke werkelijkheid van zijn tijd. Deze discrepantie was ontstaan
onder invloed van een hernieuwde studie van het Romeinse recht. De studie
leidde tot het formuleren van theoretische concepten die volgens Jhering niets
meer te maken hadden met een werkelijke maatschappelijke problematiek.

5 S.Randazzo, ‘Roman legal tradition and American law: The Riccobono seminar of Roman
law in Washington’, Roman legal tradition, 2002, afl. 1, 123-144.
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Hij gebruikte hiervoor de term ‘begrippenhemel’. In de VS kreeg Jhering
navolging. Grootheden als Oliver Wendell Holmes, Benjamin Cardozo en
Roscoe Pound lazen zijn werk en zagen daarin overeenkomsten met een
schisma tussen de Amerikaanse maatschappij en het juridische formalisme
van de rechtbanken, met name het Supreme Court in de toepassing van de
grondwet. Dit leidde tot de opkomst van stromingen in de rechtswetenschap
die een nieuwe verhouding tussen rechtsvorming en maatschappij centraal
stelden, sociological jurispudence en Legal Realism.® In de context van deze
stromingen werd het Romeinse recht via Jhering herontdekt, vooral vanwege
de toedichting van een zeer directe relatie tussen de inhoud van dat recht
en de Romeinse maatschappij.” De tweede Amerikaanse ontwikkeling die
Schulz inspireerde tot zijn lezing was de hervorming van het curriculum van
de Law Schools aan de hand van de fundamentele ideeén van met name Legal
Realism. Hoe kan een rechtenstudie zo worden vormgegeven dat de kwaliteit
van een rechtssysteem niet afdoet aan het inspelen op maatschappelijke
veranderingen?

De titel van de lezing van Schulz is “The invention of the science
of law at Rome’.® Centraal staat het ontwikkelen van een rechtswetenschap
door de Romeinse juristen in de periode van de late Republiek tot in het
vroege Keizerrijk, traditioneel aangeduid als de ‘klassieke periode’. Deze
ontwikkeling wordt door Schulz scherp gecontrasteerd met het ontbreken van
een dergelijke wetenschap in een vroeger stadium in het oude Griekenland.
Zeker, de Grieken dachten na over het recht, maar hun bespiegelingen bleven
volgens Schulz hangen in het grote en abstracte. De Romeinen, daarentegen,
bouwden hun concepten op vanuit hun rechtspraktijk. Aan de ene kant
zijn de Romeinse concepten daardoor noodzakelijkerwijs gelimiteerd, aan
de andere kant ontstond zo als het ware een wetenschappelijk moment
waardoor toekomstige en fictieve zaken onder een bepaald concreet concept
gebracht konden worden. Dit gebeurde door het abstraheren van de zaak van
zijn concrete details, van de context waarin deze naar voren werd gebracht.
De Romeinse juristen in de klassieke periode interesseerden zich volgens
Schulz niet voor de feiten en omstandigheden van een zaak, maar alleen en
uitsluitend voor de juridische aspecten ervan. In zijn eigen woorden in 1936:°

6  D.M. Rabban, Law’s history: American legal thought and the Transatlantic turn to history.
Cambridge, 2012, e.g. 107.

7 Vergelijk ook M.H. Hoeflich, ‘Savigny and his Anglo-American disciples’, American Journal
of Comparative law, 1989, afl. 37, 17-37.

8  De lezing is volledig weergegeven als een appendix in H.H. Jakobs, De similibus ad similia
bei Bracton und Azo. Frankfurt am Main, 1996. De paginanummers waarnaar verwezen wordt
zijn die uit dit boek.

9  Idem, 108.
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Roman case law inasmuch as it deals with cases which have
actually happened, on principle omits whatever is not strictly
juristic, the cases are more or less transformed to a mere
abstraction. The Romans generally proceed not from actual
cases but from meditations on legal concepts and categories; in
consequence they mainly deal with invented cases, which are
the product of their theoretical conceptual thought.

Het is interessant dat Schulz de Romeinse rechtswetenschap juist op dit punt
contrasteert met de rechtsvorming in het Amerikaanse rechtssysteem door
de rechter. Waar de Romeinen neigden naar abstractie en de vorming van
rechtsfiguren neemt de Amerikaanse rechter alle details en aspecten van de
zaak mee in zijn vonnis en beslissing. In de woorden van Schulz:"

Undoubtedly this Roman casuistic literature looks similar to
the Anglo-American literature on case law. But the difference
is also obvious. Quite apart from the important fact that
in Rome there is no principle of stare decisis - not even
customary law binds the judge - Anglo-American case law
on principle deals with cases that have actually happened
and these cases are reported with all the vivid colours of
actual life; all juristic research starts from these cases and is
often confined to them. Roman case law inasmuch as it deals
with cases which have actually happened, on principle omits
whatever is not strictly juristic, the cases are more or less
transformed to a mere abstraction.

‘Case law’ in Engeland en de Verenigde Staten veronderstelt een sterke en
directe relatie tussen rechtsvorming door rechters en de daadwerkelijke om-
standigheden van bestaande zaken. De Romeinse rechtswetenschap, daaren-
tegen, maakt een fundamenteel onderscheid tussen de juridische en feitelijke
aspecten van een zaak, tussen recht en maatschappelijke werkelijkheid, en
concentreert zich puur op de juridische aspecten ten bate van het ontwikkelen
van rechtsfiguren, van heldere, strak afgebakende juridische concepten.
Volgens Schulz betekende dit niet dat het Romeinse recht als vak
geen plaats had aan een Amerikaanse law school. Integendeel, juist omdat
de Romeinse rechtswetenschap cruciale verschillen vertoont ten opzichte van
de Amerikaanse case law-methode, zowel in de praktijk als in de juridische

10 Idem, 108.

235



opleiding, heeft het Romeinse recht als vak een enorme toegevoegde waarde.
De waarde uit zich bijvoorbeeld in de moderne rechtsvergelijking: als men
volgens de Romeinsrechtelijk geinspireerde methode werkt met heldere, strak
afgebakende concepten, faciliteert dit de vergelijking en uitwisseling van
deze concepten ten bate van het moderne handelsverkeer, althans volgens
Schulz. De complexiteit van het recht al in de jaren 30" noopt tot het geven
van Romeins recht ook aan Amerikaanse rechtenfaculteiten vanwege de
conceptuele kwaliteiten ervan:"

And last not least: conceptual thought facilitates legal
education. Certainly, law may be taught in a more or less
empirical way. But such an education will hardly answer
modern requirements. Modern law is too voluminous and
too difficult, especially if you realize that a modern jurist may
not confine his study to the law of his own country. Roman
legal education started with primitive empirical methods and
developed into true scientific education within the classical
period. This development too is of paradigmatical value.

Met name in een kring toonaangevende Legal realists - Roscoe Pound, Max
Radin, Hessel Yntema - werd er al lang voor de voordracht van Schulz gedacht
over een innige relatie tussen Romeins recht en moderne rechtsvergelijking.
Pioniers van de moderne rechtsvergelijking zoals Ernst Rabel, de oude
collega van Schulz aan de Berlijnse rechtenfaculteit, waren bovendien vaak
opgeleid en getraind in het Romeinse recht en de Antike Rechtsgeschichte.'
Het is bij deze Amerikaanse traditie dat Schulz in zijn Riccobono-voordracht
aanknoopt. Aan de andere kant schildert Schulz een helder contrast met,
zelfs bijna een kritiek op, de rechtsvorming door de Amerikaanse rechter.
Een rechtswetenschappelijk gevormd recht is noodzakerlijkerwijs van maat
schappelijke ontwikkelingen gescheiden. Dit betekent niet dat het recht zich
geen rekenschap kan geven van deze maatschappelijke ontwikkelingen.
Sterker nog, als het werkt met heldere rechtsfiguren, dan kan het op een juiste
manier op deze maatschappelijke ontwikkelingen inspelen. Dit idee, in een
notedop, lijkt ook het latere gedachtegoed van Jhering goed weer te geven.

11 Idem, 110.
12 Zimmermann, ‘Rechtsvergelijking’. Zie ook uitgebreider: R. Zimmermann, ‘In der Schule
von Ludwig Mitteis: Ernst Rabels rechtshistorische Urspriinge’, RabelsZ, 2001, afl. 65, 1-38.
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Het Romeinse recht in Chili en Finland

Chili

Niet alleen werd het Romeinse recht nooit na 1492 in Amerika gerecipieerd
zoals dat in Europa na 1088 het geval was. Ook kenden de Verenigde Staten
tiberhaupt geen traditie in de studie van het Romeinse recht tot aan de latere
negentiende eeuw. De traditie is er een van Common Law. Echter, waar in
Engeland het Romeinse recht ook nooit gerecipieerd is,” is er tenminste
een traditie in de vorm van de Regius Professorships in Civil Law aan de
universiteiten van Oxford en Cambridge. Het is interessant dat Schulz zijn
argument formuleert juist voor een Amerikaans publiek. In tegenstelling tot
Duitsland lijkt de praktische waarde van het Romeinse recht gering in de
Verenigde Staten, met als minimale uitzondering Civil Law-beinvloede staten
als Louisiana. Daarom stelt Schulz de waarde van het conceptuele denken van
de Romeinse juristen centraal, niet een relatie tussen Romeinse rechtsfiguren
en het Amerikaanse recht. Omdat het argument geformuleerd is om het
Romeinse recht aan een rechtenfaculteit in een land waar deze rechtstraditie
onbekend is te introduceren, kan dit argument geéxtrapoleerd worden,
en dienen om een positie van het Romeinse recht aan rechtenfaculteiten in
andere landen te onderzoeken. Aan de hand van Schulz bedrijven we dus
een vorm van rechtsvergelijking met als object alleen niet een concrete
rechtsfiguur, maar de aard van de methode van de Romeinse juristen in de
klassieke periode. Tot op zekere hoogte is deze rechtsvergelijking betrokken
op het “‘waarom’ van het Romeinse recht aan Nederlandse rechtenfaculteiten
in de inleiding van dit stuk. De conclusie ervan was dat het Romeinse recht
een plaats zou moeten hebben aan Nederlandse rechtenfaculteiten in het
algemeen, en de rechtenfaculteit van de Universiteit van Amsterdam in het
bijzonder. Een studie van het conceptuele en rechtswetenschappelijke denken
van de Romeinse juristen is van waarde voor de moderne rechtsprakijk,
aangezien het beginnende juristen van dienst is in een complex en zeer
gespecialiseerd veld. Het brengt studenten de analytische vaardigheden bij
die nodig zijn om complexe casus op te lossen aan de hand van juridisch
relevante onderscheidingen. Hier volgen we slechts Schulz sprekend in 1936.
In de rest van dit stuk zal deze rechtsvergelijking getrokken worden met
betrekking tot twee landen die mij zeer na aan het hart liggen, maar ook een
opmerkelijke relatie hebben met de traditie van de studie van het Romeinse
recht: Chili en Finland.

13 Dit betekent niet dat de Engelse rechtsontwikkeling onbekend is met het Romeinse recht,
zie R.C. van Caenegem, European law in the past and the future: unity and diversity over two
millenia. Cambridge, 2002, 19-21.
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Weinig mensen van buiten het land zullen bekend zijn met de Chileense
rechtstraditie. Nog minder mensen zullen weten dat het Romeinse recht
een zeer belangrijke rol speelde en nog steeds speelt in deze traditie, zelfs
ten opzichte van andere Latijns-Amerikaanse landen.* Net als in grote
delen van Latijns Amerika kwam het Romeinse recht in eerste instantie
over vanuit Europa via de Spaanse overheersing: in Chili verdrong het
Romeinse en canonieke recht in de vorm van het Spaanse koloniale recht de
lokale rechtsorde vrijwel volledig. Tot zover neemt de rechtsgeschiedenis
van Chili geen uitzonderingspositie in ten opzichte van die van de meeste
andere Latijns-Amerikaanse landen. Nadat het ene na het andere land
in de loop van de negentiende eeuw zijn onafhankelijkheid uitriep van
Spanje, werd het Spaanse koloniale recht op zijn beurt afgeschaft ten gunste
van nationale codificaties. Over het algemeen werd de Franse Code Civil
hiervoor als voorbeeld genomen: de onafhankelijkheid van de meeste Latijns-
Amerikaanse staten, en de samenstelling van hun nationale codificaties, vond
plaats voor de afkondiging van de Spaanse Codigo Civil in 1889. Bolivia
bijvoorbeeld maakte simpelweg een Spaanse vertaling van de Code Civil.
Tot op zekere hoogte is Chili een uitzondering hierop. Dit komt door één man
in het bijzonder. De Venezolaanse jurist Andrés Bello (1781-1865) kreeg de
opdracht tot het samenstellen van een Chileense nationale codificatie nadat
het land in 1857 onafhankelijk werd. Naast de Code Civil incorporeerde
Bello een veeltal aan andere rechtsbronnen in zijn voorstel voor de Chileense
codificatie, zoals teksten ontleend aan het Romeinse recht en het ius commune,
Vinnius, Heineccius, Pothier, Savigny en de travaux préparatoires voor de Code
Civil. Hierdoor kreeg de studie van het Romeinse recht een zeer belangrijke
plaats in de Chileense rechtstraditie juist na de invoering van de Chileense
codificatie.’® Al meer dan een eeuw is het Romeinse recht een verplicht vak
in het eerste jaar van de rechtenstudie aan vrijwel alle Chileense faculteiten.
Er kan gesteld worden dat de studie van het Romeinse recht in Chili van
groter belang is dan in de meeste andere Civil Law-landen. En dit geschiedde
niet ondanks, maar dankzij de nationale codificatie van het privaatrecht.
Toch is heden ten dage het Romeinse recht als vak aan de Chileense
faculteiten niet langer onomstreden. Sommige faculteiten stellen het nog
verplicht, waar het aan andere tot een keuzevak gemaakt is, of als een inleiding
tot een algemenere rechtsgeschiedenis gebruikt wordt. De reden hiervoor is

14 Het hiernavolgende is een weergave van een door mij gevraagde toelichting aan Javier
Rodriguez, die werkte als onderzoeker zowel in Nederland als Chili, zie J. E. Rodriguez Diez,
Potestas alienandi: Transfer of ownership by a non-owner from Roman law to the DCFR.
Oisterwijk, 2016.

15 Voor de rechtsontwikkeling, zie ook: M. Mirow, A history of private law and institutions in
Spanish America. Austin, 2004, 97-106, 124-142.
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betwist. Mogelijk heeft dit te maken met het probleem van een keuze voor
hetzij een benadering van het Romeinse recht als een pure inleiding op het
moderne privaatrecht, hetzij een volledig historische benadering ervan in de
klassieke periode. In beide gevallen maakt dit - ook de inzet van het debat
tussen Zwalve en Ankum in Nederland - het voor een moderne Chileense
eerstejaars rechtenstudent lastig te begrijpen waarom juist het Romeinse recht
aan de basis van de rechtenopleiding gegeven moet worden. Aan de Pontificia
Universidad Cat6lica in Santiago de Chile omvat het vak Romeins recht nog
steeds het gehele eerste jaar van de rechtenstudie waardoor er genoeg tijd
is om een handboek te bespreken, bronnen en individuele rechtszaken te
analyseren, en ook een overzicht te geven van de receptie van het Romeinse
recht in het moderne privaatrecht. Zo ontwikkelen studenten een kritische
houding ten opzichte van moderne instituties voorbij een traditioneel
axiomatisch denken over het recht. Aan de ene kant benadrukt het vak het
belang van het Romeinse recht in het formuleren van het moderne Chileense
privaatrecht, aan de andere kant geeft het studenten de mogelijkheid andere
rechtsgebieden kritisch te benaderen.

In deze redenering kunnen we invalshoeken en argumenten her-
kennen die eerder naar voren zijn gebracht aangaande het geven van het
Romeinse recht aan een rechtenfaculteit. Het is duidelijk dat de sterke positie
van het vak aan Chileense rechtenfaculteiten gegrond is in traditie, ingezet
door de Chileense nationale codificatie van het privaatrecht. Voor de jongere
Chileense Romanisten - alleen aan de Catélica al zijn te noemen Patricio
Carvajal en Carlos Amunétegui - biedt het Romeinse recht bovendien de
mogelijkheid met een kritische blik naar het moderne privaatrecht te kijken,
in Chili en daarbuiten. Maar hoewel er duidelijke verschillen zijn, hebben
Nederland, de Verenigde Staten en Chili gemeen dat er een zekere basis is voor
het geven van het Romeinse recht; in Chili gaf het Spaanse koloniale recht al
aanleiding, maar vormt het Chileense Burgerlijk Wetboek de grondslag; en in
de Verenigde Staten lijkt de wijde verspreiding van Savigny en Jhering, en de
latere aankomst van uit Duitsland gevluchte rechtswetenschappers, aan enkele
universiteiten tot Romeinsrechtelijke, rechtshistorische en rechtsvergelij-
kende vakken te hebben geleid. Maar wat is de situatie in landen waar deze
traditionele of historische grondslag grotendeels of volledig ontbreekt?

Finland

Zelfs in vergelijkende studies die ‘Europa’ als onderwerp hebben, ont-
breekt vaak ook maar een simpele verwijzing naar de ‘Nordic Countries’
Denemarken, Noorwegen, IJsland, Zweden en Finland. Waar de Engelse
Common Law als een groot obstakel gezien wordt voor de creatie van
een gedeeld Europees recht of een Europees Burgerlijk Wetboek, worden
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de rechtssystemen van deze landen niet eens in de discussie betrokken.'
De reden hiervoor is met name een onbekendheid met de rechtssystemen
van de Nordic Countries in het algemeen. In deze landen vond er geen
receptie van het Romeinse recht plaats, en zij codificeerden bovendien het
privaatrecht slechts fragmentarisch. In alle landen is het gebrek aan receptie
en codificatie terug te voeren op het bestaan van ‘laws of the realm’ vanaf
de zeventiende en achttiende eeuw. Wel bevatten deze wetten een modicum
aan geleerd recht, en werd er aan de eerste Deense en Zweedse universiteiten
Romeins recht gegeven.” Met name het gebrek aan een privaatrechtelijke
codificatie in de negentiende eeuw betekent dat het huidige rechtssysteem
van bijvoorbeeld Japan meer gemeen heeft met dat van de meeste West-
Europese staten dan het rechtssysteem van bijvoorbeeld Finland. Natuurlijk
betekent dit niet dat er geen rechtsgeschiedenis wordt gegeven aan Finse
rechtenfaculteiten, integendeel, de Nordic Countries kennen een bloeiende
rechtshistorische uitwisseling. De rechtshistorie die gegeven wordt heeft als
uitgangspunt het nationale recht, maar is ook gericht op wijdere Europese
ontwikkelingen, en daarbuiten. Zelfs is er enige aandacht voor het Romeinse
recht in Finland, tot op zekere hoogte in het rechtenonderwijs, maar met name
in de bredere context van het rechtshistorische onderzoek, en het onderzoek
aan andere geesteswetenschappelijke faculteiten. Gezien het ontbreken van
een Romeinsrechtelijk geinspireerde codificatie in Zweden en Finland is de
aandacht ervoor in het onderzoek en onderwijs in deze landen opvallend.
Ondanks het gebrek aan receptie en codificatie op grond van
Romeinsrechtelijke premissen, is er toch een conceptuele relatie tussen het
moderne Finse recht en het verder in Europa gerecipieerde Romeinse en
geleerde recht. De historische grond hiervoor is mogelijk de vroege studie
van het Romeinse recht in Zweden, dan wel de opname van geleerd recht in
de Scandinavische ‘laws of the realm’. Maar los van de historische verklaring
biedt de rechtstraditie hierdoor een conceptuele basis voor vergelijking en
kritiek die verder gaat dan het recht alleen. Net als in de Verenigde Staten in
de visie van Schulz overvleugelt het belang van de conceptuele relatie dat van
de inhoudelijke. Het is prima mogelijk een rechtsgeschiedenis van Finland te
schrijven zonder de traditie van het geleerde recht hierin te betrekken, zoals
dit in de Verenigde Staten het geval is. De functie van de conceptuele relatie
is derhalve een andere. In rechtsvergelijkend opzicht fungeert de traditie van
het geleerde recht als de antithese, als een pars pro toto voor de ‘rest van

16 Finland ontbreekt volledig in bijvoorbeeld Van Caenegem, European law, maar ook in
Towards a European Civil Code (4e editie), Deventer, 2004, met enkele verwijzingen naar
individuele Scandinavische wetten.

17 H. Pihlajaméki, ‘Scandinavian law in the early modern period’, in: H. Pihlajaméki, M.
Dubber en M. Godfrey (red.), Oxford handbook of European legal history. Oxford, 2018, 810-814,
823-827.
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Europa’, waardoor op een inzichtelijke manier kennis genomen kan worden
van onderscheiden rechtssystemen zonder verloren te raken in de technische
details van deze rechtssystemen. Vanuit een meer historisch-maatschappelijk
perspectief kan de paradigmatische waarde van gedeelde wetenschappelijke
concepten worden benadrukt. Met de concepten kan dan ingang gevonden
kan worden in bredere discussies, in de geschiedenis van het recht en ver
daarbuiten, en kunnen deze discussies zelfs kritisch beschouwd worden.’®
Deze beide functies van de studie van én het onderwijs in het Romeinse
recht én zijn wetenschappelijke geschiedenis gecentreerd rond het ‘concept
van een concept’ hebben gemeen dat zij rechtenstudenten fundamenteel
voorbereiden op een internationale carriere, zowel in de juridische praktijk
als in een bredere academische context.

Conclusie: het Romeinse recht in Washington, Santiago, Helsinki
en Amsterdam

Zo zijn de woorden van Fritz Schulz uit 1936 aangaande de positie van het
Romeinse recht als vak aan een rechtenfaculteit uitgesproken voor een
Amerikaans publiek zelfs van toepassing op het universitaire systeem van
een land dat nauwelijks door de Romeinsrechtelijke traditie is beinvloed.
De vraag die in de aanvang van dit stuk gesteld is, het “‘waarom” van het
Romeinse recht aan de rechtenfaculteit van de Universiteit van Amsterdam,
kan op grond van gelijksoortige debatten inzake de functie in Duitsland, de
Verenigde Staten, Chili en Finland als volgt beantwoord worden: hoewel
Nederland een belangrijke Romeinsrechtelijke traditie kent, is ‘traditie’
als een grond op zich niet voldoende om het vak zo te behouden. Hiermee
heeft te maken dat het moderne Nederlandse privaatrecht niet in een gelijke
mate door aan het geleerde recht ontleende concepties is gevormd als het
Duitse privaatrecht. Meer van toepassing is de Chileense ervaring, waar de
Romeinsrechtelijke traditie niet volledig bepalend is geweest, maar wel vanuit
een wetenschappelijke benadering van het recht kan leiden tot een kritisch
perspectief op moderne rechtsfiguren, nationaal en internationaal gezien. Een
volledig eerste jaar aan het Romeinse recht en zijn latere geschiedenis wijden
zoals aan de Catolica in Santiago gedaan wordt is, hoewel prijzenswaardig,
echter niet realistisch voor een moderne Nederlandse rechtenfaculteit. Eerder
kunnen de woorden van Schulz met betrekking tot de Verenigde Staten als
richtsnoer genomen worden, en kan het wetenschappelijke karakter van het
Romeinse recht gebruikt worden als voorbereiding op de complexiteit van het

18 K. Tuori, Ancient Roman lawyers and modern legal ideals. Helsinki, 2006; V. Erkkild, The
conceptual change of conscience. Franz Wieacker and German legal historiography 1933-1968.
Helsinki, 2017.
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huidige recht binnen en buiten Nederland. Dit draagt bij aan het verbeteren
van carriereperspectieven van jonge juristen voor een zeer gespecialiseerde
rechtspraktijk. De ervaring in Finland, waar traditioneel en logischerwijs nog
minder ruimte voor het Romeinse recht is als vak aan een rechtenfaculteit,
laat zien dat het bieden van een dergelijke ruimte van nut is voor een derge-
lijke voorbereiding, maar ook daarbuiten, als een gemeenschappelijke taal om
ingang te vinden in bredere (internationale) debatten.

Dit stuk mag een eerstejaars rechtenstudent in Amsterdam al dan niet
hebben overtuigd van het nut van de studie van het Romeinse recht aan een
rechtenfaculteit. Eerder hoop ik op het behoud van de kritische grondhou-
ding ten opzichte van de inhoud van de rechtenstudie in Amsterdam. Deze
moet worden bepaald in de eerste plaats aan de hand van de eisen van de
rechtspraktijk, waarbij het net zo goed aan studenten in welk jaar van hun
opleiding dan ook is om samen met de faculteit te kijken hoe er het beste
invulling kan worden gegeven aan deze eisen in de samenstelling van de
rechtenstudie. Zij zijn historisch, feitelijk, wettelijk en idealiter deelgenoot
van de universiteit in de zin van een universitas, een wetenschappelijke
gemeenschap. In het kort, rechtenstudenten moeten bepalen wat zij willen
leren om zich zo goed mogelijk voorbereid te weten op de hoge eisen die
de moderne rechtspraktijk aan hen stelt. Het curriculum wordt niet van
overheidswege bepaald, maar in samenspraak tussen praktijk, faculteit en
student. Een faculteit dient het algemeen belang het beste door kundige
en kritische juristen af te leveren, niet door overheidsbeleid uit te voeren.
Kees Cappon heeft in zijn invulling van het docentschap in het vak Europese
rechtsgeschiedenis steeds als doel het opleiden van kritische en kundige
juristen voorop gesteld, een voorbeeld dat niet alleen navolging verdient,
maar waarvan de navolging noodzakelijk is op de in dit stuk eerder geschetste
gronden. Wat mij betreft is een grondige kennis van de geschiedenis van
de rechtswetenschap in het algemeen en het klassieke Romeinse recht
in het bijzonder hiervoor onontbeerlijk. Maar dit stuk is net zo goed een
uitnodiging aan elke eerstejaars rechtenstudent het hierover hartgrondig
met mij oneens te zijn.
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