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Setiores académicos:

En allegindome hoy a vosotros, con franqueza he de
manifestaros la enorme satisfaccion que experimento al in-
gresar en esta ilustre Academia, cuyas puertas me fran-
queasteis de la manera mas noble y generosa. Sdlo el res
peto v el sincero afecto que siempre he profesado a tan
prestigiozo Intituto y mi dedicacién al estudio del Derecho
y al de otrag ciencias de la cultura, pueden justificar la elec-
cidn de quien como yo carece de los antecedentes suficientes
para entrar a formar parte de esta selecta asamblea, inte-
grada por hombres de ciencia y a la que han pertenecido
tantos varones eximios. Para corresponder a esta insigne
honra, la cual empefia a perpetuidad mi gratitud, cimpleme
prometercs, ya que no una valiosa colaboracién cieatifiea,
af cualquiera otra que mis facultades me permltan y sobre
todo mi méas inquebrantable adhesion.
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Kl grande honor que me habéis conferido e acrece
ain mucho mas al habérseme designado para ocupar la siila
que correspondié en vida al eminente jurisconsulto doctor
Arminio Borjas. Bien advierto el no poder ser yo quien
yenga a sustituir a tan preclaro antecesor. Quizd debido
. @ meditado propésito, vosotros, sabedores de lo dificil que
era reemplazarlo, a fin de que su puesto no quedara vacan-
te por muy largo plazo, preferisteis llamarme, para que asd,
aunque ne formalmente, permaneciese vacio.

Recia personalidad intelectual, e! doctor Borjas es
acreedor al recuerdo perdurable ¥y a la admiracién de sus
conciudadanos: quien haya de hacer su penegirico no ha me-
nester pecar de exagerado. Aparte de los que aleanz6 en su
larga trayectoria politica, como fueron entre otros, Con-
sultor Juridico de varios Ministerios, miembro del Congre-
so Nacional y Encargado de Ia primera magistratura de la
Repiiblica, la que escald en su cardcter de Presidente de la
Alta Corte Federal y de Casacién, titulos suficientes de su
brillante carrera, que confirman tal aserto, son: el ejercicio
que tuvo como abogado; la regencia por afios en nuestra
Universidad Central de las catedras de Procedimiento Civil
¥y de Enjuiciamiento Criminal, en lag cuales, con dominio
ghbsoluto de la materia, exponia en orden riguroso y en for-
ma fliida, didfana y sencilla, sin que por ello dejara de Ju-
cir su talento e ilustracion; la copiosa labor legislativa; la
fecunda v aplaudida actuacién de magistrado; y, lo mas
valioso de todo, la calificada tarea de publicista. Dignas
de egpecial menci6én entre sus obras escritas son: la Histo-
18 Universal Contempordinea (1789-1900) y el inédito “Cur-
80, elemental de Ristoria antigua”, libros que ponen de ma-
nifiesto 1o muy presente que este autor tenia el principio
de que todo jurisconsulto debe ser historiador y todo his-
toriador juriscomsulto; Ia muy apreciable traduccién que
en versos hizo del poema de Victor Hugo “La epopeya del
gusano”, reveladora de sus aptitudes literarias; y, muy
gi:i;jgipaL y, sefialadamente, los comentarios magnificos a
nuestro derecho procesal vigente, tanto en materia eriminal
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como civil. Tales textos, en los que, de acuerdo con sus ti-
tulos, se sigue el método exegético, no son una gimple expli-
cacién de las disposiciones de los cédigos; patentizan espi-
ritu critico, profundidad de anilisis y gran versacién por
cuanto en ellos ademas de interpretar en forma recta y pre-
cisa, con juicio propio, en veces acogiendo o refutando opi-
niones y teniendo presente el dictamen de los més renom-
brados tratadistas de Francia e Italia, el doctor Borjas, sin
dejar de presentar una resefia histérico-filoséfica de cada
materia, muestra las ventajas e inconvenientes de nuestras
leyes de procedimiento, las transformaciones por ellas su-
fridas, los puntos en que han menester revisarse y la intima
relaciéon o la disidencia que guardan en su fundamento la
mayoria de las instituciones patrias con normas anilogas
de los derechos francés e italiano, asunto harto dificil por
cuanto la actual legislacién procesal venczoana, original en
su mayor parte para 1876, como dice Sancjo, no nace co-
mo la de los otros dos paises mencionados, de la fusién de
varios elementos, sobre los que descucllan el romano y el
germanico, segin lo asienta Chiovenda, sino que es el desa-
rrollo en dos cuerpos, varias veces reformados, del Cédigo
de Procedimientos Judicialeg de 1856, obra notable del egre-
gio jurista Licenciadp Francisco Aranda, inspirada en el
antigno Enjuicigmiento Espafiol, del cual nuestra legislacién
de hoy conserva ain el aire fisondmico en concepto del doe-
tor Rafael Marcano Rodriguez, elegante y sesudo anotador
del Cédigo de Procedimiento Civil. Por lo dicho, se explica
la enorme utilidad que tienen para la comprensién y ade-
cuada aplicacién de las normas legales adjetivas, asi como
también los valiosos servicios que prestan en la cétedra y
en estradog y la autoridad de que gozan los trabajos juri-
dicoz de! doctor Borjas, a quien con sobra de méritos llamd
al fundarse para que fuese uno de sus Individuos de Nume-
ro la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.

Impostergable.ya por mas tiempo esta recepcién, ls
eual venia aplazédndose a causa del deseo de presentar co-
mo, tema del discurso de la misma algo que fuese digno de
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ser leido en el recinto de este docto Cuerpo y que a la vez
se ajustara a mis fuerzas, caviloso y perplejo, me atrevo
hoy, contando con vuestra benevolencia, a presentar, por no
haker logrado mi cometido, preciso es confesarlo, algunas
brevisimas apreciaciones pertinentes al estudio del derecho
romano. Quiera la fortuna el salir yo airoso en esta diser-
tacidn, que si versa sobre materia en Ia cual tengo cierta ex-
periencia, en ella nada trascendente y nuevo he de exponer,
dado que todo cuanto de importancia puede decirse en co-
nexion con dicho asunto, es tarea reservada a los grandes
maestros.

Lo primero que se presenta a nuestra atencién en el
desenvolvimiento de la tesis que me he propuesto desarrollar,
es qué parte del derccho romano ha de estudiarse en los
tiempoes actuales y lucgo, como este derecho debe ser ense-
fiado; todo ello sin olvidar poner de manifiesto las diferen-
tes consideraciones que sea preciso y que tiendan al lozro
del objeto dezeado.

Al iniciarse en los tltimog afios del siglo XVIII ¥ en
los comienzos del XIX la etapa de la codificacién del dere-
cho, Ja cual culmind, con la promulgacién del Cédigo Civil
alemin en 1900, desaparece casi por completo, aun euando
todavia tenga cierta aplicacién directa en muy contados si-
tios, como Catalufia, Escocia y Africa del Sur, la vigencia
del derecho romano. A consecuencia de este acontecimiento
en el orden juridico, surge, por una parte, la cuestién de si
debia o no eliminarze en lag Facultades de jurisprudencia
la ensefanza de dicho derecho y, dado gue continuara im-
partiéndose, apareci6, por otra, como era légico, la necesi-
dad de cambiar de sistema en la manera de explicarlo. Sin
entrar aqui a argumentar acerca de si conviene o né la per-
manencia de tal asignatura en los programas de estudios,
asunto sobre el cual en forma documentada y extensa en
otra oporfunidad me declaré a favor de su mantenimiento,
no puedo callar que si bien es cierto que existen quicnes
desconocen el valor de la prenombrada disciplina en la edu-
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cacién juridica, entre otros Francois André en su libre Le
reve et action, donde exclama ;Libranos, Dics, del derecho
romano!, y quienes alegan lo innecesario del mismo basados
en que las legislaciones actuales se bastan a si propias, ta-
les opiniones, como dice el notable profesor Leopold Wen-
ger, refiriéndose a Alemania, en su monografia que lleva
por titulo Das Rémische Recht an den deutschen Universitd-
ten; “si todavia no han enmudecido han escaseado mucho y
parece que donde uno las logra oir quieren disimular su ais-
lamiento a gritos. ‘Todos los factores competentes se han
decidido en favor de la conservacién del derecho romano
como materia de ensefianza v en todos los proyectos refor-
mistas pendientes actualmente se cuenta con su conserva-
cién como una naturalidad”. Lo opuesto seria ir en contra
de la cultura alemana. Y no podia ser de otro modo porque,
aparte de que la nueva ley civil era la codificacién del dere-
cho pandectario, vale decir, del llamado derecho romano ac-
tual en los paises germanos, la utilidad de tal estudio se re-
comienda entre varios motivos, por su trascendencia histé-
rica y por las varias e inapreciables ventajas de caracter
préactico que nos proporciona.

Si como acertadamente ha dicho August Comte: “no
ge sabe bien una ciencia sino cuando se conoce su historia”,
tal verdad lo es mucho mas en el orden juridico. Siendo la
experimentacién uno de los principales y mds itiles madios
para adquirir conecimientos, bien se echa de ver que imposi-
ble como es su aplicabilidad a las ciencias juridicas, sélo la
historia, magistre vitae, suple en parte sus innumerables
gervicios, pues ¢8 en e] pasado donde mejor pueden observar-
se los progresos, vicisitudes y transformaclones del derecho;
los aciertos o desaciertos; las ventajas y desventajas; lo
oportuno o inoportuno de las legislaciones v los resultados
de las mismas: 36lo ella nos da & conocer de las actualas (ns-
tituciones jurfdicas su origen, sus causas y las vinculaciones
que guardan con el pretérito. He aqui el motivo por el cual
en log modernos planes universitarios gana tanto terreno
]a idea de agrandar el estudio de la historia del derecho. Ln



& BOLETIN DE L.A' ACADEMIA DE
N —_

esta rama del saber, que al mostrarnos el no suceder siem-
pre las cosas de una manera idéntica, el no ser el derecho
algo ajeno al desarrollo de la vida socigl, nos libra de caer
en el error de no aplicar reglas diferentes a lag que siemore
han venido aplicandose ¥ de ser opuesto a toda innovacign
ocupa sitic muy prineipal el que por trece centurias rigié
en la ciudad de] Tiber, entre otras razones por la abundan-
cia de sus fuentes ¥ su larga duracién.

Ningian otro derecho de los pueblos antiguos nos ha
llegado en forma tan integra, ni nos es tan conocido; nin-
guno ofrece en su desarrollo la posibilidad de hacernos ver
tan a cabalidad la evolucién del ars boni et aequi dentro de’
un medio social; de permitirnos efectuar un estudio cqm’-
pleto de la vida del derecho, dado que es el dnico en el que
con lujo de pormenores puede seguirse el ciclo evolutivo que
abarca desde los comienzos de la organizacién de una so-
ciedad hasta su declinacién definitiva ; ninguno cual él nos
hace presente cé6mo el derecho nace, cdmo crea y desecha ci-
nones al adaptarse a las necesidades temporales y locales,
cémo cambia bajo la influencia de factores re]igiosos,_ eco-
némicos, politicos y filoséficos; v como aparecen, se trans-
forman y dejan de existir las instituciones juridieas. Nin-
gin otro derecho de la antigiiedad fué elaborado con tanto
acierto ni aleanzé igual grado de desarrollo, esplendor y per-
feccionamiento; ninguno presenta una mayor experiencia
en el campo legal, una tan completa transformacién, que
va desde las mas rudimentarias hasta las mas acabadas for-
mas; ninguno ha dejado de ser regla local para convertirse
en norma de multitud de pueblos, ni ha continuado rigiendo.
una vez desaparecido el Estado en el que ha tenido nacimien-
to; ninguno como él, pues, debido a la solidez de =u estruc-
tura organica, ha trascendido en el tiempo y en e} espacio,
a lo que debe su amplitud y universalidad. ) '

Pucblo el mas poderoso de la tierra, el romano; supo
dominar y trasmitir sus leyes a enorme parte del mundo
entonces conocido. A diferencia ‘de otros: Estados de 4
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Edad Antigiia no conquistd s6lo para aproplarse terrltonos
v subyugar a millones de vencidos; no triunfd con el u‘uco
propésito de cobrar tributos, sino que, no obstante 14 apa-
rente libertad que a algunds poblaciones permlte c0n5ervar
a imageti y semejanza suya tratd dé moldear a las nacwnes
gometidas. Asi, en forma suave, de ‘manera d1screta ¥ sug
tiva, a cuantos constituyeron la mayoria de sus dommlos Jui
fué difundiendo su legislaci6n, la que pudo 1mperar en uén
vactds vy disimiles regiones, porque si conservé su esencia
intima, también supe, manteniendo su estructura y dentrs.
de los sabms pr1nc1p10v que ]a 1nformaron amo‘darne é
ese rnodo se comprbnde como extendiéndose progrea\vaméhfe
Hega 4 implantarse en Espafia, Francia, Italia, parte de los
sctuales Estados balcanicos, Turquia, Siria, Palestina Egét-
to; Libid, Ttnez y Marruecbg, es decit, la cuenca del Medi:
terraned, al que muy bien denominaron los romanos MARE’
NOSTRUM . De esa manera puede expllcarse co™mo Huran
tantos siglos después de desaparec1do el poderio de Ro
st legislacién permancee rigiendo en palses de los mas Tm-
portantes de Europa y el fundamnto de por qué sitvié, de
bage a los méas trascendentes cuerpos legales de los reinns
que slurgieron 4 la desmembraci6n del Impetio de Octidente.
l
Como de entonces data ld ‘existencia dé la mayor pa’.i'-‘
te de log mis cultos e importantes Estados européos, éliyds
legislaciones, hijas de la dé Romsd, ge encuentran coh elld
estrechamente unidas, nadie diudara de la conveniencia y
necesidad del estudio del derecho romano, supuesto que gran
ntmero de las instituciones de caricter privado de 148 falés
legislaciones proceden directimente de 'éste, repro&ucen
salvo variantes histéricas, su espiritu, ¥ son en cisi $u tota-
Hdad, excépto lag’ transformseciones quo han sufrido a causﬁ
dél desarrollp v evolucifn sociales en tan largo periodo a6
tiempo, una copia del mirmo hasta en la redacelén de gis
preceptos: Sin estar en vigor contindia rirgiendo por cohdér-
var ain en nuestrog dias todo su valor un gran nimets 48
sug principios y por ser ¢! Cerccho de hoy una transforma-
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cién del romano: su adaptacién a las necesidades de Tas so-
ciedades modernas. Las teorfas e instituciones basicas de
nuestros derechos privados tienen su entrongue en el de
la época clasica de Roma, llegado a nosotros a través de las
escuelag de la Edad Media y del llamado derechn comtin
tal como se encuentra en el Corpus Juris Civilis de Justinia-
no. De aqui, que sea elemento esencial de nuestra cultura;
que constituya el fundamento de los cddigos civiles de los
paises civilizados, aun de aquellog que parecen mAs Trevo-
lucionarios, segtin opinién de Raymond Monier; que en nin-
gun cuerpo legal se haya podido prescindir de su admira-
ble técnica y que hasta en las mismag diferencias substan-
ciales que separan a ciertas legislaciones actuales de la ro-
mana sea el mejor auxiliar para la comprensién de eilas,
por cuanto constituye base primordial de toda formacitn
juridica; que sirva de vinculo entre los derechos modernos;
¥ que sea fuente varia e inagotable de la cual podemos ser-
virnos para conocer el origen, sentido v alecance de muchas
disposiciones de los tiempos que corren, y, en veces, sU acer-
tada aplicacién. No olvidemos que existen casos en log cus-
les -instituciones y formas del derecho romano desusadas,
largo tiempo abandonadas, reaparecen hoy; que para ciéc-
tos problemas que surgen en la actualidad, él presenta ade-
cuadas soluciones y que si los ¢6digos modernos han nacido
de los regimenes juridicos que los han precedido, necesario
es conocer g éstos, principalmente en los que estdn mas ins-
pirados, como acontece con el romano, para aplicarlos ng
de una manera mecanica y rutinaria sino racionalmente:
férmanse asi verdaderos profesionales del derecho. Hasta
los pafses mis ajenos & la influencia latina han adoptado
normas del derecho de los romanos, porque ellos “fijaron a
perpetuidad las categorias del pensamiento juridico”,.se-
gin la feliz expresién de Eduard Cuq, y porque “sus leyes
forman un legado perpetuo de sabiduria y de justicia insti-
tuido en favor de todos los pueblos y de todas las razas:'
como con suma propiedad dijo el doctor José Santiago Ro-
driguez,
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Es 1til, ademds, como la mejor introduccién al Derecho
Civil y al Derecho Internacional Privado; por prestar efi-
caz ayuda a los estudios de legislacién comparada y a la
muy nobIe'aspiracién de unificar el derecho, de establecer
principios y normas generales que sean a las legiclaciones
particulares de los estados del presente lo que fué en época
de Roma el jus gentium; y por ser elemento imprescindi-
ble para comprender la historia y la literatura latinas. Sin
su conocimiento es imposible llegar a tener idea cabal da ia
civilizacién romana, darse plena cuenta del caricter del
pueblo romano, €l que se refleja de manera maravillosa en
su derecho.

t

Aparte de su interés histérico y el ser fuente basica del
Derecho actual, enorme es la importancia del estudic del
derecho romano. Roma es el pueblo del jus por excelencia:
€s su derecho lo que le es caracteristico, }a obra con que la
urbe de las siete colinas, patria de juristas, aparece con
fisonomia propia ante la posteridad. Con exactitud ha es-
crito Thering: “el derecho y el Estado eran pa.z los roma-
nos lo que la religién para los hebreos y el arte para Gre-
cia: objeto de orgullo nacional ante los pueblos extranjeros,
porque constituian la superioridad de que estaban mas se-
guros, el iman de su ambicién v de su fuerza”.

Campo de aprendizaje tnico, prototipo del derecho ra-
cional que facilita la solucién de muy arduos asuntes juri-
dicos, por lo cual se le ha calificade de “ratio seripta’”, sin
que por ello creamos pueda resolver todo problema en el te-
rreno del derecho, el mejor modelo conocido de arte juridi-
co, sin el que casi seria incomprensible la terminologia de
la ciencia que tiene por objeto dar a cada uno lo auyo, el
derecho romano, actual fuerza viva usada por quienes pre-
tenden elaborar teorfas o refutar opinione, congtituye a la
vez que la még apta escuela para el culto de lag libertades
civicas, debido a la manera como se forj6, insuperable ins-
trumento para la formacién del espiritu juridico, la mas
adecuada ensefianza para los jovenes diceblogos, tal es la
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plenitud de muchas de sus instituciones, su légica y preci-
sibn, lo excelente de sus razonamientos, la elegancia y pro-
pledad dée sus expresiones, lo admirable de su téctiica, la
exactitud de sus méaximas, la inmanencia de sus principios;
tal el sentido préctico, rigor en ld deduccién de consecuen-
cias, método y firmeza en el analigis de sus jurisconsultos,
ctyas disputas por su naturaleza y la materia sobre que
versan son inmejorables dechados pdra los dedicados a cul-
tivar log dominios de Temis y quienes nos ofrecen los théas
perfectos y logrados ejemplos de interpretacion y la magni-
fica aplicacién que supieron hacer de las leyes. Elemento
de cultura, de enorme valor ético y alto sentido de justicia,
en el que se admiran ya la magnificencia de su forma, ya lo
sobrio de su contenido, presenta entre sus ventajas el des-
pertar aptitudes para legislar y contribuir a que la mente
adquiera perspicuidad, fijeza y concision.

Por todo lo hasta aqui dicho no debe causarnos extra-
fieza que por ser tantas y tan varias las ventajas que se te-
rivan del conocimiento del derecho romano, st exposicién
en las aulag universitarias sea algo universalmente esta-
blecido: el que se ensefie hasta en los paises menos conexos
con la tivilizacién latina y sometidos en el pasado 4 sitle-
mas legales que nada tienen que ver con el de Roma, como
Persia, China y Japén: y que en algunos, como en los Ks-
tados Unidos de América, donde se lamenta no Ser mayor
si1 influencia y mag amplia su ensefianza, se propenda 4 au-
mentar ésta y a buscar, cual lo proclamg el Profesor Char-
les Phineas Sherman, en el derecho romano la manera de
perfeccionar y de realzar sus régimenes juridicos; no debe
sorprendernos el interés creciente que se notd por su estu-
dio en los tiempos anteriores a la dltima guerra mundial,
debids en parte al hallazgo de ignorados textos, como el de
puevos fragmentos de las Institutas de Gayo, encontradas
eti Egiptohace trece afios y que han permitido complemen-
tar el estudio de las acciones de la ley, de la indivisién y col-
miar ciertas lagunag del palimpcesto de Verona; interés gue
demuestran la teunion en Italia del Congresd Internacional
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de Derecho Romano en abril de 1933, con motivo de cele-
brarse el décimo cuarto centenario de la publicacién de] Diz
gesto, la aparicién de infinidad de obras, de apreciables thb-
nografias, de importantes revistas dedicadds 4 dicha mate-
ria, entre lag cuales sobresale el “Boletin del Instituto de De-
recho Romano de Roma”, y la de nuevas interpretaciones y
sabiag investigaciones como las relativas a lag intiarp'olacio-‘
nes y a la papirologia, las que no sélo han arrojado nuevas
luces y aumentado nuestro saber sino hasta renovado cier-
tos conceptos. Vese asi, pues, que los ataques v las criticas
de que ha sido victima provengan de quienes lo ignoran;
mientras que sus mas ardientes panegiristas y convencidos
defensores se encuentran entre los verdaderamente doctos
¥ lo tan poco fundado que andan quienes todavia hoy, sin
originalidad alguna, repitiendo nada nuevos y gastados ar-
gumentos, proscriben el estudio del derecho romaho o lo
reducen a limiteg tan insignificantes que lo hacen nugatorio;
sl es que no conducen a formar el errado concepto de sef
inttil el aprendizaje de esta rama de las cienciag juridicas,
que inntimeros y enormes beneficios aporta a quien bien la
conoce, o llevan hazta crear cierta aversién hacia ella, tal co-
mo viene aconteciendo de muchos afios a esta parte entie
nogotros con la ensefianza en la educacién secundaria de tas
lenguas clasicas, disciplinas que son, como la materia de
que venimos ocupindonos, de inapreciable cardcter forma-
tivo, punto de vista éste en el que reside en los actuales tiem-
pos el mayor interés por el cual se lee en los centros do-
centes. Cuan sobrado fundamento asiste al doctor Carlos
Rodriguez Pastor, catedratico de la Universidad Nacional
de San Marcos de Lima, al asentar: “el curso de derecho
romano como algo initil, con el transcurso del tiempo hs
ido perdiendo en interéy v generando unid conviccién més
comprensiva acerca de la ineludible importancia; de la evi-
dente necesidad de esta materia”; cuya influencia “esti des-
contada en lo que al aspecto didactico tocd, principalmente
desde que el jurigconsulto Bello, en América, sefidls las
pautas para incluirlo en todos los planes de estudios dg lds
Universidades”,
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No teniendo ya el derecho romano, segin se ha dicho,
8ino una muy insignificante aplicacién local como ntrma
reguladors de la vida en sociedad y siendo su conocimiento
atil y necesario comgp antecedente histérico de log regimenes
legales contemporéaneos, dechado de experiencia para el es-
tudio racional y especulativo del derecho, medio excelente
para forjar el criterio juridico y admirable instrumento de
formacion cientifica, natural es que desde la promulgacion
de los Cédigos civiles en la centuria pasada, haya sufrido un
cambio radical la manera de explicarselo, asunto que en los
propios tiempos de Roma fué constante motivo de solicitud,
geglin lo prueban una consitucién del afio 533, por ia cual
se prohibié toda ensefianza privada de la ciencia del dere-
cho y se limité la piiblica a las tres escuelas de Roma, Cons-
tantinopla y Berito, y también las Institutas de Gayo, y las
de Justiniano destinadag al uso de los estudiantes. En las
altimas, como lo declara el mismo Emperador, se exponen
lns prima elementa totius legitimae scientige, Lien se com-
prede que hasta la entrada en vigor de los dichos modernos
codigos se identificase el derecho romano con el de la ulti-
ma etapa de su evolucién, es decir, el de la época de Justi-
niano, por cuanto que a consecuencia de un conjunto de cir-
cunstancias histéricas y sociales se habia convertido en ley
comin para todos los pueblos latinos y germanos; que el
estudio del derecho romano no deba limitarse ahora a ex-
poner lo contenido en las obras que forman la recopilacién
ejecutada por orden del prenombrado Principe, con alguna
que otra referencia indispensable a lo anterior a ella. Si
esto permite una mayor profundizacién tiene el inconve-
niente de mostrar de-improviso a los estudiantes, quienes
ayunos de conocimientos sobre estog asuntos no pueden dar-
se perfecta cuenta del fenémeno juridico, una complica-
da y avanzada legislacién sin presentarles el enorme pro-
cezo gecular de donde surgi6, con lo cual se facilita el en-
tenderla. Semejante proceder, antes de suma utilidad, era
el indicado en esos otros tiempos en atencién a lag necesi-
dades de la practica juridica.
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Dicho ésto, conviene en seguida exponer los diferentes .
procedimientos y métodos usadog desde entonces en la apli-
cacién y en el estudio del derecho romano. Si durante lar-
go tiempo se sostuvo haber permanecido abandonado tal
estudio hasta las postrimerias de la undécima centuria, o0 a
lo menog carecer de caracteristicas cientificas ¥ hoy se ha
comprobado no haber dejado de ensefiarse por lo menos en
Francia y en Italia, desde la fecha antes indicada aparece
un resurgimiento del mismo, debido a la escuela de Bolo-
nia. Asi, entre fines del siglo XI y mediados del X1, apli-
cando el método exegético o de interpretacién literal, los
glosadores, dejando a un lado la aplicacién practica, labo-
rando con los materiales contenidos en la compilacién de
Justiniano y prescindiendo de todo caracter histérico, tra-
taban de explicar la importancia de todo pasaje, hallar el
verdadero sentido de los textos, buscar y resilver las pro-
bables antinomias de los mismos y abstraer de ellos los
conceptos y las normas juridicas, tarea que en forma com-
pendiosa y de conjunto recogié Accursio en la famosa Glosa
Ordinaria_ Posteriormente, hasta el siglo XVI con Bartole
de Sasoferrato a la cabeza, los llamados postzlosadores o co-
mentaristas, no haciendo ya una interpretacién directa de
la compilacién justinianea sino trabajando sobre la glosa y
usando el método dogmatico, llegan en varios casos, a ve-
ces violentando los principios del auténtico derecho roma-
no al adoptarlo y amoldarlo a las necesidades de su tiempo,
hasta crear conceptos extrafios al mismo, alejandose asi ca-
da vez mas de su pureza original, por lo que fué muy exi-
gua su contribucién al desenvolvimiento de la ciencia ro-
manistica.

Debido a Ia aparicion ‘del humanismo, al auge del cul-
tivo de lo clasico y al retorno a la admiracién del espiritu
de la antigiiedad, reaccionando contra la anterior tendencia,
surge en el siglo X'V, principalmente en Francia, donde
cuenta con representantes como Guillamne Budé, Donneau
¥y, sobre todo, el célebre historiador, filélogo y jurisconsulto
Cujas, el sistema histérico, con el que debido a las investi-
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gaciones critico—eruditas e historico—filologicas de sus
adeptos, se extingue la labor de los glosadores y la escolas-
tica—dogmatica de los comentaristas y se alcanza una vuel-
ta al auténtico derecho romano, por cuanto no se persiguen
gimples fines interesados y précticos sino miras de caracter
tebrica y por esencia ciertificas.

Tal movimiento, considerado con justicia por Savigny
como la etapa mas brillante de la jurisprudencia moderna,
si hace del Corpus juris civilis campo de investigacién, uti-
liza todo texto que pueda suministrar elementos para el co-
nocimiento del derecho romano en un inttante cualquiera
de su desarrollo y consulta la historia de las instituciones
juridicas de Roma en sus origenes, causas determinantes,
evolucién y fin. No se detiene en Francia, sino que se des-
plaza hacia Alemania, Italia y, en particular hacia Holanda.
Sobresalen entre sus cultivadores en estos tres paises: Vin-
nio, Voet, Nood y Schulting en el dltimo de los nombrados,
Zacio en el primero y Aliciato en el segundo. Es de advertir
que en los comienzos, tanto en Italia como en Alemania, con-
t6 con ebcasos maestros esta nueva escuela; entre otras
causas en esta nacién, debido a la practica corriente que a
falta de una verdadera ciencia juridica y unidad en su de-
recho, distinto en cada lugar, permitié la definitiva recep-
cién en el siglo XVI del derecho romano, con lo que éste,
en la forma que le habian dado los glosadores y comenta-
ristas, se hace parte consubstancial del derecho aleman
bajo el nombre de derecho comiin, al que se enfrent6 en el
siglo XVIII, sin ninguna ventaja para el derecho romano
puro ni para los estudios histéricos del mismo, la teoria ra-
cionalista del Derecho Natural, fundada por Hugo Grocio
con su libro de Jure belli ac pacis, y a la que no hay que
confundir con el antiguo y clasico iusnaturalismo. Injus-
to seria no mencionar aqui el nombre de Heimeccio, uno de
los més importantes pandectistas y tnico de ellos que no
olvidé descartar el espiritu histérico del derecho y quien
hasta no ha mucho influy6 en gran manera en la doctrina,
en Jo que a Europa se refiere, y en la ensefianza en nuestro
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Continente. Bgste recordar que el compendio por él pscri-
to sirvio de texfo en muchas de las Universidades de la A-
mérica espaiiola y fué enriquecido con notas, importantes
enmijendas y numerosas adiciones por don Andrés Bello,
con lo cual se convirtié en obra magistral.

E] movimiento contra el dogmatismo de ecsta espegie
de derecho natural desperté en Alemania, a comienzos de
la pasada centuria, grande interés por el estudlo del dere-
cho romano desde el punto de vista histérico, méiodo que
habian desarrollado y valorizado Vico en Italia en el siglo
XVII y Montesquleu en Francla en e] siglo XVIII lal mo-
v1m1ento gue se conoee con el nombre de Escuela, Historieq,
m1c1ado por Gustav Hugo, cuenta como fundador al insig-
ne Juusta Frledrlch Carl von Sav1gny, auténtico s1sternat1-
zador de los fundamentos bdsicos de ella, surgida con oca-
sion de la memorab]e polemlca que en torno de la Codlfl-
cacién del derecho de Alemama sostuvieron el profesor de
He1de]berg, Thlbaut v el propio Sawgny, quien, contra el
parecer de Hegel juzgaba escaso el desarrollo del derecho
de su pais, a éste falto de preparacmn, e impropicios los
txempos para fijar en normas invariables los conceptos,
todav1a 1nsuf1c1entemente maduros. Con este motivo pu-
blicé su célebre opisculo De la vocacién de nyestro Sigly
por la legislacién y la ciencia del derecho, donde quedaron
asentadas las directrices de dicha Escuela, entre cuyos mu-

chos adeptos descuellan Georg Friedrich Puchta, Friedrich L.
Keller, y August Betmann-Hollweg en Alemaniay Paul
Frederlc Girard, autor del magnifico Manuel Elémentaire

de Droit Romain, dela flistoire de lorganization judicaire
des romains e ilustre por sus estudios sobre ia epigrafia,
en Francia. Se caracteriza la Escuela Histérica por consi-
derar al derecho en vez de algo accidental y arbitrario,
creado artificialmente por los hombres, que lo pueden pro-
ducir y variar a su voluntad, como un producto organico de
la evolucion histérica de ecada pueblo y de los varios elemen-
tos que en él existen; un factor de organizacion condicios
nado por la historia, que surge en forma espontanea de la
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“fragua tenebrosa’” siempre moldeable de los hechos de la
vida social; una adaptacién de las tradiciones populares a
las necesidades actuales de cada nacién y que brota lenta-
mente de las convicciones comunes referidas a cuestiones
juridicas, por lo que sus adversarios, como se lée en Cug,
la objetan en atencién a que sacrifica el presente al pasado,
a que no toma en cuenta la razén y la libertad del hombre
¥y porque separa al derecho de la filosofia, fuente de lo jus-
to ¥y de lo verdadero.
|
Surgida del esplendor de las investigaciones filologi-
cas e historicas, e impulsada por el hallazgo hecho por Nie-
buhr en 1816 de las Instituias de Gayo, seguido por el de
otros textos, fiel a su postulado, no se satisface con conocer
el derecho de Justiniano sino que aspira a profundizar en
su pasado y remontando el transcurso de los tiempos esta-
blecer la historia del derecho de Roma. Ligando la continui-
dad cientifica de los esfuerzos de sus ilustres partidarios
va superandose y logrd, segin el criterio sustentado por
Ennecerus, Kipp y Wolff, desarrollar una critica metédica
de las fuentes; afind la interpretacién, perfecciond la for-
macién de los conceptos, y mejord la sistemaitica, especial-
mente la progresiva abstraceciéon de las doctrinas generales
v la mas profunda caracterizacién de la esencia de las rela-
ciones juridicas. Saca nuevamente a luz, como sucedié en
los comienzos con la teoria de la posesién, el derecho ro-
mano puro, al que en muchos puntos habia adulterado el
Nlamado derecho comin. Si en un principio en su aspecto
cientifico se ocupa con interpretar sélo las leyes romanas
y se dedica ante todo al derecho romano “auténtico” pres-
cindiendo del usus modernus pandectarym, mas adelante,
como acontece con Puchta, notable expositor y sistematiza-
dor de aguda penetracién y claridad en los conceptos, y atn
con €l propio Savigny en su obra méis importante Sistema
de derecho romano actual en la que siempre concluye per
llegar al derecho en vigor en sus dias y la que “significa mas
bien un progreso extraordinario en la comprensién concep-
tual y sistematica”, la escuela acerca de la que ahora ha-
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blo, teniendo siempre presente la importancia de la consi-
deraeién histérica,-pere- tomande en cuenta- las dinfluencias
extrafiag que-habian intervenido en la.evolucién del Dere-
cho romane, con juristas como Ihering, Windscheid vy BPem-
burg, se dirige mas a lograr la funcién préctica de] dere-
chd “alémanen lag tdltimas décadas del siglo pasado. So-
Bravidne por ello una orientaelén ' favorable hl tsus bandec-
tartim, -que! réconbee “la necesidad de estudiar al derecho
romano como un eslabén en la cadena del gran prodese ju-
ridico de los pueblos indogermAnicos, y de analizar las pro-
tuhdas-influencias de otrog derechos extranjeros:y afines,
la dél-‘derechv-helénicp"‘especialment‘e” ¥ que trata de ver si
el derecho-se'ajusta‘a su.fin para de esta ‘manexa, por-me-
dio\de Ja-histeria, de’la: filosofia y:de la legislacién compa-
rada; tal y- como lo exige dicho fin,: entender ¥ construir.a
conciencia el derecho, de modo de perfeccionar las leyes.y la
jurigprudencia .

Se logré asi una direccion que pretende adaptar el de-
recho a las'necesidades econdmieas 'y morales-de cada.épo-
ca yy porende; la aparicién de nuevas ramas e-instituciones
Juridicas ;.una direccién que invoca la alianza entre.la. hig-
toria 'y la ‘filesofia, debido ello en parte también al -resta-
blecimiento de ‘ésta a causa del desprestigio yv-abandono el
positivismo. Se alcanzé entonces 1a codificacién del .derecho
@leman ;-la aplicacién del método histérico no nicamente al
derecho romano sino también a'otros antericres a-log nues-
tros-y 'la comparaeién entre ellos, Tode esto ha, dado ori-
gen a. la Historia del derecho en la antigitedad .y @ la His-
toria domipirada’ del devecho. Propénese ésta, como lo acre-
‘@itan"1d8 ‘trabajos dé Fustel dé Couldnge, de Summer Mai-
'r:a__e',"del‘ Ké‘hl’e‘r' y'de Post, agrupar, para cotejailos entre’ sf
y es'té.b.‘le'ée)r‘ sus semejanzas y diferencias, log derechos de
ciertos pueblos que presentan determinadas afinidades y
caracteres comunés. -También trata de llenar, con 13 ‘nuh-
e, eXagérada prudencia ‘requerida,: log vacies que debide-a
‘Ia faltd:de‘fuentes existen hoy en-sus instituciones. La His-
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toria del derecho en la antigiiedad, tenida por algunos co-
mo simple rama de la Historia comparada del derecho, v
‘en la eua] ocupa puesto principal el romano, al considerar
con razon el derecho de cada Estado mero elemento de un
conjunto que sea como género con respecto a los mismos,
busca lo que constituye, pudiéramos decir, el fondo comin
de todos ellos.

De los dos métodos, dogmatico e histérico, preconiza-
dos para estudiar el derecho romano, el primero usado en
Francia atn después de la promulgacién en 1804 del Co-
digo Napoleén y més indicado para el conocimiento del de-
recho positivo, por cuanto da amplia cabida a la téenica in-
terna de las instiiuciones y a los problemas de hermenéuti-
ca, es en el presente el menos sefialado para la enseflanza
de un derecho gue no debe aprenderse con erilerio pragma-
tico y al cual se trata de reconstruir de acuerdo con su ge-
nio, su espiritu y su letra. Rinde mejor provecho y es mu-
cho méas adecuado a este propésito el historico, método de
observacién vy analisis, asaz fecundo al aplicarse al caso
particular del derecho romano por cuanto estuvo en vigor
en gran namero de regiones, las més diversas enire i por

.razones de costumbres, territorios, razas y religiones. Al
dejar de tener en nuestros tiempos fuerza obligatoria la le-
gislacién de Roma, convirtiése en un grandioso hecho his-
térico y por ello la historia, antes simple auxiliar de la exé-
gesis, pasd a ocupar puesio principalisimo al ser tal legis-
lacién estudiada y enseilada, no en forma dogmatica, gino
“desde un punto de vista que ha de tener presente las cir-
cunstancias en Ias cuales se ha desarrollado. De agui el
cambio tan radical habido en la manera de exponerse. Con
propiedad ha eserito Paul Coliinet: “Contemplada antes co-
mo inmediatamente ttil para la formacién doctrinal del
Jurista con el mismo titulo de las legislaciones vivas, hoy
se la considera también y sobre todo como el medio de for-
- mar el espiritu juridico de Ta juventud, presentandolo a la
llama antigua”.
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Mas no creais considero por eslo al derecho romano
muerto del todo en abscluto. Tal seria si en el moderno no
viviese y palpitara su espiritu, como perdura también su
técnica en materia civil. Juzgo, por ende, que su exposicidén
no ha de efectuarse exclusivamente por la via histérica siro
con toda la luz, precisién y firmeza que lo caracteriza, sin
descuidar el conocimiento directo de las instituciones del de-
recho formulado de una manera completa que comprenda en
las debidas proporciones todos los aspectos, de donde re-
‘sulta absurdo adoptar de modo exclusivo alguno de los apun-
tados métodos y racional combinar ambos, aun siempre dan-
do preferencia al histérico, perc tomando en consideracién
el dogmatice, particularmente en lag figuras.

Lo expuesto obliga a concluir que el estudio del dere-
cho romano debe hacerse en todos les diferentes aspectos
de su desenvolvimiento. No es posible valorar un estado
determinado de su existencia sin tener en cusnta cuanto lo
antecede y lo prosigue, dado que en su evolucién todo se hi-
zo en_forma gradual y progresiva. Para comprender a sa-
tisfaccién y explicar con plenitud la obra legislativa de Jus-
tiniano, a la que debemos dedicar, como a la de los juris-
consultos clasicos, una mayor atencién y un circunstancia-
do analisis, es imprescindible el conocimiento y desarrolio
que la, procedi6, debido a la manera como fué elaborada y
a lgs elementos que la integran. E] derecho romano, para
_su cabal entendlmle'nto, en su vida y en su total evelucion,
ha de ser expuesto de un modo amplio que revele las nece-
sidades que venia a llenar v los motivos a los cuales debe su
existencia, desde sus origenes y sus primeras etapas hasta
la aparicién de las legislaciones que lo han suplsntado.

Desaparecida la preferencia que hasta hace poco exis-
tia por el estudio de Je parte de la legislacién romana rela-
tiva-a sn derechp privado, cobra importancia el de su dere-
cho pubhco el de la doctrina de sus fuentes, el de su dere-
qho pI:ocesal prlvado y el de sus otras manifestaciones: ra-
mas todas que alcanzan cabal sentldo relacionéndolas con
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la historia general de Roma. Para blen compy nder}as es
necesario conocer el gemo y caracter d pue;bfo romano;
cstar ol tan LO del desarrouo y de las transffgrmacwﬁlﬂs \en
&l habidaz dulante su larga ex1stenc1a, asi como de ,Io agon-
teeimientos social es, pohtlcos y rehglosos acaemdo?eﬁ,‘rlal

Estado; y no ignorar las cglterentes Orgamzamon{;g ue ‘se
dié en los factores econémicos y fllosoflcos imfiuyen, es‘s en
la evolucién del mismo, ala vez que 1ndagar dlrectaq;xen ee
los te‘ctos fuentes y hteratura de cada é oca, para | 0 cual
son dn suma utilidad la eplgrafla la fllologla, la cronoll&glé.
y el dommlo de la lengua Iatlna.

Por permanecer en vigor aun despues de las llfl;lvasl())-
fies barbaras la aplicacidén’ del principio de la peroonahdad
de las leyes, continué rigiendo para los uou‘tos de F{nma
el derecho de eila, el cual por esto, como por la. prepoz}\d\gj
rante influencia que tuvo en las leglslacmpcs de 109 con-
quiztadores, no perciod su 1mponanc1a prachca, ‘acrecenta a
a partir del siglo XI. Ello nos obliga & tra{car del destmo ﬂe
tal derecho desde la caida del 1mper10 de bbudente, '{an,to
en log paises que surgleron a la desmembracllon de esht i:c'JJ-
mo en Oriente, tema acerca del cua|1 ae' h'fm escrlto m{terg-
santes libros, como los de Sav1gny y Vmogradof sobljf: ]a

historia del der echo’ romano en la Edad Médla

Por cuanto el derecho romano —en contra de la atu-
macién de Cicerén * mcredlblle est emm qpam SLt omrne Jus
civile praeter hoc nostrum mcondlttllm ac paene rlgilcu-
lum”— es un maravilioso' mqmento en la hlStO}‘la Jurldica
del orbe, con antecedentes que lo Eondlmonan, esta 10
obligados a dar gran amphtud a la 1nves’c1gam6n de los or1—
genes del derecho del pueblo romano, de raza indoeuropea,
sobre cuya historia en sus pr1m1t1vos tlempo,s, gnvueltps por
la leyenda y desflgurados en los escrltos dc autores como
"llto Livio y Dionisio de H?.hcarnaso pOCO sabemos con
certeza. no obstante las rectlflcacmnes de’ Beaufprt cho,
‘Lewis, Niebulyr y las més remen,tes del Pais. El misino mo-

L=t

$1v0 nos lleva a no aislar y a compqrar dlChO derﬁcho con
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15 de otros pueblos de la antigticdad acerca de los que algo
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conogemgs, conio los dg Asiria, Caldea, Persia, Israel; el de
los Hetitas v principalmente con los de Egipto, Grecia v
Ienicia, para ver qué influencia en él tuvieron.

e

13 Poisoen o N : :
Lograse asi un integro conocimiento del derecho rec-

mano tanto en los denominados aspectos interno y exter-
110 cbitio &n sis fases y etapis, ideal que constituye, a ml
vér, bl Vekdsdets objkto pata los cultores de este deretho, el
cual requiere arduos estudios y multiples investigaciones
para su pleno dominio.

La escasa preparacién humanistica de quienes ingresan
en nuestras Facultades de Ciencias Politicas, y el no dedi-
carse entre nosotros, por falta de los tan necesarios cursos
superiores y de especializacién, el largo tiempo requerido
para la exposicién amplia de esta asignatura, el contenido
y desarrollo del programa de la misma fiene que reducirse,
como lo apunta Justo Prieto, refiriéndoce a otras Republicay
de América, “a estudiar las instituciones las mas accesibles
a nuestra compresién directa a través del francés o del cag-
tellano”. En atencién 4 Ia$ circunstancias antes anotadas,
considero que esta ensefianza ha de limitarse, por ahora, a
un curso elemental con fines de formacién espiritual y de
educacién juridica, en el que se pase al analisis sencillo de
las instituciones del derecho privado luego de dar una bre-
ve introduccidn, en la cual'se explique someramente, sin de-
jar de presentar las indispensables nociones fundamentales
del derecho ptblico de Roma, la historia del derecho roma-
no y la de las fuentes de donde emand, elementos éstos ne-

cesarios, como los relativos al derecho procesai, del que no
puede tampoco dejarse de tratar, aun cuando sea en forma
muy sumaria, para comprender el gentide nropio y la ovo-
lucién de las susodichas instituciones, de cnire las cuales
debe darsele mayor extension al estudio de aquellas que
han llegado hasta nosotros o constituyen los antecedentes
de las nuestras, las complementan o explican.
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A fin de que a esta ensefianza de la legislacién romana,
cuyo conocimiento exige Kuebler pala 14 formacion de los
auténticos juristas, por ser la primera elaboraciémn élentl-
fica del derecho, rinda en log presérites tiempos’ tod“oé suh
frutos, debe hacerse, segiin el acuerdo-iinanime de log enten-
didos, en relacidn con el derecho patrio, conforme a la cé-
lebre féormula de Thering “por el'derecho romano, pero mis
alld del derecho romano”, el que, segtn la .apropiada con-
clusién de Sohm, si como obra legislativa fué un sistema
caduco y perecedero, como obra de arte, en cambio, es in~
mortal.

Ldgard Sanabria.

Caracas, octubre de 1946,
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