RECENSIONES

ALEJANDRINO FERNANDEZ BARREIRO. Los Estudios de Derecho Roma-
no en Francia después del Codigo de Napoleén. Roma, Consejo Su-
perior de Investigaciones Cientificas, Delegacion de Roma, 1970.

Aunque no de tan reciente data, esta obra merece, en nuestro pals,
un comentario especial, pues en su esencia se refiere al grave proble-
ma de la metodologia de la ensefianza del Derecho Romano que tantos
sinsabores crea a los investigadores y docentes.

Recuerda el autor al Profesor A. D’Ors que “ha sabido encontrar el
equilibrio entre unos libros que exigen una atencién histérico-critica vy
unos alumnos que exigen una ensefianza conveniente para su formacién
de juristas”,

Cornil, el eminente Profesor v Magistrado belga, sintetizaba el pro-
blema con una frase citada al comienzo de esta obra: “la corriente aver-
sion por el estudio del derecho romano y en general por la historia del
derecho, procede sin duda de un defecto en la ensefianza”,

Estos problemas llevan al planteamiento del libro que es dar a co-
nocer las experiencias de la enseiianza del derecho romano desde que
los franceses, abandonando su Derecho Costumbrista, con base roma-
pica, sistematizado por Domat y Pothier, adoptaron una legislacion co-
dificada bajo el Imperio de Napoledn.

Las codificaciones modernas iniciadas por Federico II de Prusia
{Landrecht 1787), fueron consecuencia de la politica de La Ilustracion.
Como dato fundamental se daba por sentado, como lo sostenia Montes-
quieu, que las leyes eran materia del conocimiento del buen padre de
familia mas que de peritos en derecho o de jurisconsultos. Los cédigos
modernos, en idioma verniculo, serian -inteligibles por el pueblo sin
necesidad de intérpretes de ninguna especie.

Semejante opinién también fue expresada en El Araucano de 28 de
junio de 1833: “Entonces y no hasta entonces, el conocimiento del de-
recho romano dejard de ser una adquisicién indispensable a los que se
dedican a la carrera de la jurisprudencia”

La ensefianza del derecho romano ha revestido, desde que Justiniano
establecid en su propia legislacién los métodos que en su Hempo exi-
gia para su docencia, muy variados ensayos y cambios exegéticos, sis-
tematicos, dogmaéticos, histdricos y atm ha revestido formas diferentes
como las jusnaturalistas, basadas exclusivamente en la obra de los ro-
manos,
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La obra que comentamos desarrolla e] tema a través de los diferentgs
periodos previos y posteriores a la codificacion, dando especial énfasis
a estos dltimos que constituye su materia propia.

La dictacién del Cédigo de Napoleén trajo una crisis en la ensefianza
del derecho romano posponiendo su valor como elemento formador del
jurista, Destaca la obra el discurso de J. B. Onofrio, abogado de la
Corte de Lyon, leido el 9 de diciembre de 1841 en la Asamblea de abo-
gados de dicha ciudad haciendo referencia a estos estudios en su época:
“El profesor no puede ensefiar con celo lo que el estudiante aprende
con indiferencia”. Pasa enseguida a estudiar el problema metodoldgico
v hace resaltar que debe mirar mas a la formacién del modo de pensar
del alumno que a la excelencia de la simple informacién.

Recuerda la habil observacién de P. Noailles que expresa que la dic-
tacién del Cédigo Francés significd la no participacién del derecho ro-
mano en la vida juridica francesa.

El libro esti dividido en seis partes: I Planteamiento; II Anal151s del
periodo pre y post codificader; III La romanistica francesa desde 1830
a 1880; IV La crisis del derecho romano en Alemania y su influjo en
la romanistica francesa; V Direcciones metodoldgicas en la moderna
ciencia romanistica francesa; VI Conclusidn.

El primer tercio del siglo XIX lo presidié la ley de 22 de Ventoso
yue obligaba a ensefiar el derecho romano por las Institutas de Justi-
niano relacionandolas con el Cédigo Francés. La orientacién dogmatica
preside la obra de Delvincourt y Arnol, al igual que Ph. Heimburger,
seguidor del método de Heineccio en sus aplicaciones.

Los avances de Niebhur y los romanistas alemanes,. conjuntamente
con el descubrimiento de los comentarios de Gayo en el palimsesto de
Verona en 1816 abrieron nuevos horizontes a la investigacion romanistica.

Después de este primer periodo sin relieve, nace un nuevo sentido
dogmatico histérico bajo la influencia de la Revue Historique.

Eleazar Ortoldn reivindica la importancia del derecho romano, al
igual que J. B. Giraud y reclama de la mala metodologia en la ense-
fianza, La reaccién verdadera se produce con el cambio de programa
inspirado por Laboulaye, cuyas ideas marcan-las lineas directrices en
los estudios histéricos de Francia en la segunda mitad del siglo XIX y
abren una amplia perspectiva a la historia del Derecho. Su orientacidn,
sin embargo, sacrifica la juridicidad de los estudios. La ensefianza man-
tiene v destaca la exégesis de las fuentes, lo que disminuye el interés
de la investigacién juridica. En resumen, este programa viene a sub-
sumir el estudio de! derecho en el campo de la sociologia vy en la in-
vestigacién -del estudio de las variadas formas de la antigiedad.
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.En este periodo se produce un aumento de los estudios especializa-
dos y nacen las citedras de Historia del Derecho, Derecho Penal y De-
recho Internacional Privado; se intensifica el interés por la epigrafia ju-
ridica con el descubrimiento de los bronces de Osuna y Aljustrel y por
las fuentes literarias ttiles para el conocimiento del Derecho. Uno de
los autores mds genuinamente representativos de este periodo, J. P. G.
Gide, de gran versacién en Letras e Historia, se ocupd de la profundi-
zacién critica de las doctrinas juridicas.

En 1855 la perspectiva de una investigacién historica amplia lleva
a una disminucién del derecho romano desde su aspecto de juridicidad.
La Revue Historique de Droit Francais et Etranger proyvecta la inves-
tigacion de los derechos no vigentes en un sole relieve histérico v su
orientacién hacia la concepcién sociolégica del derecho, hacia Oriente,
la antigiiedad en general, como germen de las instituciones y la bus-
queda de los origenes del lenguaje en Asia.

A pesar de los avances de la metodologia en el campo de la inves-
tigacion histérica, en el derecho queda reducida a las fuentes y se des-
taca la tendencia a considerar la romanistica como un preimbulo del
derecho civil, su valor histérico queda combinado con la exposicion
dogmatica, la que tiene un fuerte influjo bajo Ia influencia de la Pan-
-dectistica Alemana, como sucede con Demangeat, Didier Paithé y Labbé.
In cambio M. Machelard, J. Flach y R. Dareste se destacan en el cam-
po histérico. C. Accarias tiene especial relieve en la concepcién dog-
matico-exegética.

El comparativismo lleva al estudio de los diversos derechos de la
antigiiedad e influye en el despertar del interés por la helenistica.

El método sociclogico enfoca y considera elementos meta-juridicos
para explicar las transformaciones experimentadas por el derecho, In-
fluye en esta perspectiva R. von Ihering a través de El Espiritu del
Derecho Romano y La Lucha por el Derecho que convierte al derecho
en una mera realidad social. La influencia religioso-cristiana en el Bajo
Imperio es destacada en las obras de Troplong v de Dequeux de Saint
Hilare. Sin embargo, la obra de mayor influencia en esta concepcién es
la de Fustel de Coulanges, La Ciudad Antigua, que es un estudio sobre
los cultos, el Derecho y las instituciones de Grecia y Roma (1864).

A pesar de las tendencias sefialadas en la investigacion, la ensefian-
za del derecho romano siguié sometida a la traba legislativa de 1853
gue obligaba al desarrollo del programa en un modo anticuado por las
Institutas de Justiniano rechazando los progresos de la investigacién
que sélo se utilizaron para recargar las clases con curiosidad que eran
contraproducentes,
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A fines del siglo XIX aparecieron obras en Alemania que transforma-
ron los métodos tradicionales, a saber: Das Edictum de Otto Lenel, Las
interpolaciones de Gradenwitz y el Derecho Imperial y Popular de L.
Mitteis, Ademds va estaban publicadas las grandes y definitivas edicio-
nes de Th. Mommsen del Digestum, de! Corpus Juris Civilis y de la
Collectio, que permitian el uso de la legislacion romana en textos de-
finitivos, criticos y cientificos. "

En este perfodo Francia recibe un impulso nuevo en los estudios ro-
manisticos a través de la libertad de programas.

La reforma de 1889 implantd el método histdrico, pero combinando-
lo con el método dogmatico segin lo expresa E. Cuq: “Se junta a la
exposicién dogmatica el estudio critico de una legislacion que ha sido
durante siglos el derecho comin del mundo civilizado”, en lo que él
estd de acuerdo. Para él es fundamental la dialéctica juridica en cuan-
to desenvuelve el espiritu juridico. La exposicion historica debe referir-
se a los factores que han contribuido a su evolucién. Considera lamen-
table que se haya alejado la atencién de las condiciones socio-econémi-
cas para concentrarse sélo al campo de la abstraccién juridica. La obra
de Cuq estd dividida a través del tiempo en derecho antiguo, clasico
v post clésico,

La aparicion de la obra de P. F. Girard “Manuel Elémentaire de
Droit Romain”, marca una nueva orientacion en el campo de la roma-
nistica. Enfoca el estudio en el aspecto técnico juridico. Su objetivo es
volver a trazar la vida de las instituciones romanas, sin tomar en cuenta
los factores sociceconémicos, ni las influencias del cristianismo v del
Bajo Imperio. Su metodologia es eminentemente historica, usando la
critica v el criterio de interpolaciones. La exégesis de simple andlisis se
reemplaza por una reconstituciéon viva del derecho romano, segin la
forma en que las instituciones fueron creadas en su época. Estima que
este método es altamente formativo en el anélisis de los textos romanos.

La obra de Girard acepta el comparativismo, estd fuertemente in-
fluenciada por Mommsen y presta gran importancia al aspecto técnico
juridico v a la influencia de la dogmatica alemana. Acepta la division
clasica en personas, cosas v acciones. Influyd considerablemente en la
concepcién de la ensefianza del derecho romano.

La metodologia iniciada en el siglo XIX presenta una serie de va-
riantes como la histérica, la dogmatica v la socioldgica tanto en la in-
vestigacién como en la ensefianza. La orientacién comparati'vista impul-
sada por L. Mitteis, al sefialar la diferencia entre el derecho del Gobier-
no v el derecho del pueblo, abrié la investigacién hacia’ Oriente, mien-
tras que L. Wenger en “Roma y la Antigua IHistoria del Derecho”, es-
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tudiando los derechos de la antigiiedad con el Romano, produjeron un
fuerte impacto e influencia,

Francia también tuvo respuesta en las investigaciones de la epigrafia
y la papirologia. _

En el presente siglo han tenido posicién destacada en la tendencia
histérica Ch. Appleton y C. A. Audibert.

H. Monier y P. Collinet son figuras de importancia en las investiga-
ciones de! derecho bizantino. ‘

En la tendenciasocioldgica han descollado F. Senn y P. Huvelin.

Appleton sostiene que cl defecto de la ensefianza actual proviene del
exceso de hipétesis v de erudicién en los manuales, lo que ha llevado
a la falta de iniciativa e interés, No se trata de estudiar el derecho en
comparacién al civil positivo, sino en hacer un planteamiento auténo-
mo con metodologia histérica, sin olvidar la verdadera dimension del
derecho romano frente al derecho moderno. ‘

La investigacién histérica del derecho romano, lo ha alejado cada
vez mas del derecho civil positive.

Dentro de Ia tendencia historico-dogmatica el Manual de R. Monier
es el aporte mas valioso v moderno francés a la exposicién de la evolu-
citm de las instituciones romanas.

~ En la papirologia destaca André Boyé y en la investigacién del de-

recho romano primitivo ocupa un puesto de relevancia F. Noailles por
su comprension de los elementos espirituales que lo informan. En la
tradicién del sentido socicldgico H. Lévy-Bruhl ha mantenido un ele-
vado rango de investigacién.

Las reformas de 1954 y 1960-62 privaron de su autonomia la ense-
fianza del derecho romano para confundirlo con la ensefianza de los
demas derechos de la antigiiedad, lo que ha esterilizado la docencia y
la investigacién de esta disciplina.

Las criticas han sido duras a este cambio y A, D'Ors expresa que
esta disposicidn francesa recuerda los ensayos de Alemania nazi para
hundir definitivamente ¢l derecho romano.

Las criticas de autores franceses son claras al respecto: Villey sos-

_tiene que estudiando el origen y desenvolvimiento del derecho romano, .
descubrimos la génesis y la explicacion del derecho privado francés ac-
tual. P. Jaubert: la mezcla derecho romano-antignio derecho francés, ac-
tuzalmente en moda, es mortal para el derecho romano. Esta es una
disciplina particular que demanda una ensefianza coherente.

Es igualmente negativo un planteamiento meramente descriptivo de
las instituciones del derecho romano emcaminado a mostrar su eventual
plasmacién con los derechos nacionales.
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En resumen, se indica que la romanistica francesa, fusionada con la
historia del derecho, se dirige mas a informar que a formar dentro de
un gran recargo de erudicién lo que trae fatales consecuencias en el
campo de la ensefianza.

Las conclusiones del trabajo son las mgment&s tendientes a salvar la
crisis de los estudios del derecho romano: 1) la orientacién debe ser
hacia el aspecto juridico complementada con su dimensién histérica, sin
que ésta elimine al primero. Tampoco la evolucién de las instituciones
debe llegar hasta el derecho modernc porque lleva hacia una mera
informacién mas que a la formacién del jurista; 2) No cabe la ense-
fianza dogmatica, ni mucho menos en funciétn del derecho moderno,
pues ello sélo proviene de la actitud servil a un rigido positivismo legal,
que es inadmisible en estos momentos en que asistimos a la crisis de
la ley tras Ia degeneracién del positivismo legalista. Por lo demas, esto.
es incompatible con el método histérico del derecho romano, y con su
verdadero contenido histérico juridico; 3) la funcién formativa del de-
recho romano hace muy conveniente la utilizacidn técnica del caso como
lo afirman Appleton y D’'Ors, desde el punto de vista didactico. Este
casuisismo es donde podemos captar mejor la forma de actuar de la
jurisprudencia romana, y de donde derivan los mejores resultados del
romano er la hora presente; 4) el valor formativo supone este estudio
en los comienzos preparatorios de la ensefanza del derecho v que no
se trate de suplementarle por un ensanchamiento de los estudios eco-
némicos o sociales, de los que dice Garcia Garrido: “La orientacién so-
ciolégica ha incidido en peligrosas desviaciones ultracientificas, unas ya
superadas, como evolucionismoe y sociologismo juridico, y otras que
contindan permaneciendo amenazadoras en el horizonte romanistico.
Me refiero a las actuales tendencias francesas de construir una so-
ciologia juridica basada en los derechos de la antigiiedad, que pretende
sustituir el derecho romano en la iniciacién de los estudios juridicos y
también la orientacién marxista, que pese a sus falsos postulados his-
téricos, uninimemente rechazados, no deja de gozar cierto benévolo
{avor”. ’

Estas observaciones son bastante valederas em nuestra patria en que,
a menudo, lo tinico que se desea por parte de los alumnos, mas que
adquirir un verdadero sentido de la jurisprudencia, es alcanzar en bre-
ve plazo un legalismo pragmatico, muy aleno a lo que ha sido la ver-
dadera ciencia del Derecho.

Huco Haniscu E.




