CariTuLo XXII

LA FORMACION DEL DERECHO ROMANO—HOLANDES



97. FRUEH-REZEPZION EN LOS PAISES BAJOS

N cuaNToO a los Paises Bajos, esta regién de prosperidad y cultura desde
luego no quedd ajena al impacto de los Glosadores y Postglosadores,
a pesar de la fuerza de sus arraigadas costumbres germanicas y la existencia
de derechos locales o regionales, ya registrados por escrito.! Asi vemos a
mediados del siglo xvi a Philip de Leiden (1320/5-1382) aplicando el
derecho romano medieval a temas de derecho plblico? Ademas, los tri-
bunales eclesiasticos aplicaron derecho romano, y ya antes de la famosa
medida de 1495, a la que el derecho romano debe su auge espectacular
en el ambiente del Reich, en la Instructio Curiae Hollandicae de Carlos
el Temerario, de 1462, el derecho romano recibié gran importancia en el
nivel superior, central, de la justicia de los Paises Bajos (Holanda y Bél-
gica), importancia subrayada y apoyada por el hecho de que en la Supre-
ma Corte de aquella regién, el Alto Consejo de Mechelen, establecido en
1473, ocho de los veinte magistrados debfan ser clérigos.?

Por la romanizacién de la clspide de la justicia, el derecho romano se
filtraba normalmente hacia abajo —donde de todos modos ya existia, gra-
cias a la justicia eclesidstica—, de manera que poco después, también en el
nivel jurisdiccional mis bajo, en el centro de esta regién de Bélgica-Ho-

1 Detalladas investigaciones modernas han demostrado lo infundado de las opiniones ante-
riores, de que el Mos Gallicus debe su éxito en Holanda a la ausencia, alli, de un derecho ro-
mano ya recibido; nétese la diferencia entre v. Oven, Le droit romain aux Pays-Bas, Atti Con-
gresso Internazsonale Diritts romano, Bolonia, 11, Pavia, 1935, p. 23 y ss. (opinién anterior) vy,
R. Feenstra, Zur Rezeption in den Niederlanden, Studi in memoria di Paolo Koeschaker I, Milin,
1954, p. 243 y ss.

2 Robert Feenstra, P. of Leyden and his treatise De cura reipublicac et sorte principantis,
Glasgow, 1970.

3 El Reichskammergericht, creado o reformado en 1495, nunca tuvo mucha injerencia en los
Pafses Bajos, y desde ¢l Convenio de Augsburgo, de 1548, dejé formalmente de ser la suprema
instancia judicial para aquella regién. Para la matizacidén de esta afirmacién general, véase P.L.
Néve, Het Rifkskamergerecht en de Nederlanden, Assen, 1972,
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landa, o sea en Maastricht, alrededor de 1500, hubo gracias al impacto de
los juristas canénicos de San Servacio, una filtracién de erudicién iusro-
manista al estilo del Mos Italicus, hacia la justicia secular,* y posiblemente
este caso, recientemente analizado, es sélo uno entre muchos.

Luego, el auge académico del Mos Gallicus en Francia, se deja perci-
bir en la obra de los juristas holandeses Viglius de Aytta (Wigle van
Zwichem, 1507-1577), Gabriel Mudaeus (Gabriel van den Muyden,
1500-1560) y Hubertus Giphanius (van Giffen, 1534-1604), pero el gran
impacto del Mos Gallicus se debe a la sincronizacién entre dos aconteci-
mientos, el primero glorioso, el otro doloroso: (a) la fundacién de la
Universidad de Leiden, en 1573, y (b) la masacre de la noche de San Bar-
tolomé, en 1571, y luego el temor de muchos intelectuales franceses pro-
testantes (hugonotes) a una repeticién de atrocidades de este género.
Como la nueva ‘universidad necesitaba a gente prestigiada para sus ca-
tedras, algunos importantes emigrantes franceses, también juristas de
gran erudicion, pudieron encontrar asilo en Holanda y por su presencia
inspiraron a talentosos discipulos holandeses.

Sin embargo, el ambiente holandés, ni de lejos tan refinado como el
de las grandes universidades franceses, e imbuido del sélido sentido co-
mun, tipico de présperos y pragmaticos burgueses, obligd al Mos Gallicus
a dedicarse algo més a los temas de la realidad forense de todos los dfas,
y menos a la historia, filologia o filosoffa. Inicialmente hubo en la vida
universitaria holandesa cierta tensién entre los refinados eruditos, que hu-
bieran querido continuar, sin concesiones, el camino del Mos Gallicus, y
los “pricticos” que, en caso de triunfar, hubieran dado a la vida juridico-
universitaria holandesa aquel espiritu que luego caracterizaria al Usus
Modernus Pandectarum: serio, sblido, pero sin altos vuelos dogmaiticos y
especulativos. Pero ya pronto —y en parte gracias al prestigio y el sentido
comln de Grotius y Vinnius— se encontré un camino intermedio que
hasta la época napolednica seria tipico de la ensefianza e investigacién ius-
romanistas en el medio holandés. Asi, contrariamente a la famosa frase de
que los migrantes coelum, non animum mutant, el cambio de la anti-
gua patria a la nueva modificé el tono general del Mos Gallicus, lo cual
justifica la introduccién de un nuevo nombre para esta prolongacién de
la escuela que habia comenzado en Bourges, y asi se popularizé la desig-
nacién de lurisprudentia Elegans. En este nombre, el adjetivo de Ele-

4 Véase P. L. Neve, Recht en continuisteit, discurso inaugural, Zwolle, 1977,
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gans se justifica; a pesar de la mencionada inyeccién con pragmatismo
nérdico, mucho del ambiente erudito del Mos Gallicus logrd preservarse
€N su nueva patria.

Esta nueva Escuela formé, hasta fines del siglo xvim, a juristas de
fama europea, cuyas obras se encuentran con relativa frecuencia en las
viejas bibliotecas latinoamericanas (a menudo con mutilaciones, aporta-
das por la censura eclesidstica; a veces, éstas s6lo vuelven ilegibles ciertos
nombres de autores, no sus opiniones: éstas son aceptables, pero no es
conveniente que el lector se dé cuenta de que un vil hereje haya tenido
una idea tan luminosa...).

98. LOS AUTORES DE LA IURISPRUDENTIA ELEGANS

En esta escuela hallamos a una pléyade de autores, pero los princi-
pales equilibran su preocupacién por el anilisis del derecho romano
(ya no exclusivamente el derecho justinianeo: recuérdese el viraje del
Mos Gallicus al respecto) con el estudio del tradicional derecho holandés.
Inclusive un autor tan romanista como Johannes Voetius frecuentemente
nos informa en su comentario a las Pandectas sobre las modificaciones
con las que el derecho romano que describe, deberfa aplicarse a la prac-
tica de su época (nunc...; hodie...; hodiernis moribus...).

No trataremos de separar, dentro de estos autores, a los romanistas y a
los que se dedicaron a “ambos derechos” .’

El humanismo juridico en Holanda cuenta con varias generaciones. En
la primera hallamos a Viglius de Aytta, Mudaeus y Gryphianus, que ya
hemos mencionado, a los que quisiera afiadir todavia a Everardus Bron-
chorst (1554-1627; catedratico en Leiden 1587-1621), que estudié derecho
en Alemania, y es conocido en nuestro medio por su comentario a

D.50.17, publicado en México, en edicién bilingiie, 1868.5

5 En la pig. X de su biograffa de Bynkershock, mencionada en la nota 13,de Louter inclusive
afirma que en aquella época el término de “Doctor en ambos derechos” ya significa: en el de-
recho romano y en el derecho holandés de aquella época, opinién discutible: ya habfa algunas
“materias” al estilo moderno, en las que el derecho holandés predominaba, pero no hubo un
Doctorado separado para el derecho holandés. Por otra parte, el derecho canénico tradicional
nunca figuré oficialmente en el Plan de Estudios dc las universidades de Holanda, creadas des-
pués de la ruptura con el catolicismo, mientras que el nuevo derecho canénico de la Iglesia
Reformada —calvinista— no correspondia a una cdtedra especial. El titulo de “Doctor en ambos
derechos™ en la Holanda de aquella época no deja de ser curioso.

6 Explicaciones del jurisconsulto Everardus Bronchorst al Titulo del Digesto de Diversas Reglas
del Derecho Antiguo, traduccién y comentarios del Lic. Pedro Ruano, México, 1868.
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Luego se llega a la época
dominada por el prestigio
del autor que en tantas ra-
mas del derecho merece un
lugar de honor: Hugo
(Huig) de Groot (Hugo
Grotius o, para nosotros, Ugo
Grocio, 1584-1645). Este ju-
rista-filésofo-politico  (tam-
bién historiador, fildlogo y
poeta, y reconocido por sus
contemporaneos en todas es-
tas calidades, como figura de
primer orden) cs internacio-
nalmente conocido, sobre to-
do, como iusnaturalista ¢ in-

Grocio ternacionalista; pero ademais
era un fino romanista; sobre
todo en el segundo tomo de su obra principal, De iure belli ac pacis (1625)
hay varias partes sobre contratos y su interpretacién que son de interés
directo para el derecho privado, y que tienen un marcado sabor romanis-
ta;’ y, ya antes, con base en su experiencia practica de abogado, habia
contribuido a la adaptacién del derecho romano a la realidad holandesa
mediante su Inleiding tot de Hollandse Regtsgeleerdheid, o sea “Intro-
duccién a la Jurisprudencia Holandesa”, publicada en 1631, pero escrita
entre 1619 y 1621 —afios que el famoso autor pas6 en la carcel, por razo-
nes religiosas.® Se trata de un claro panorama del derecho tradicional ho-
landés, suplementado en sus lagunas, y corregido en sus asperezas por el
derecho romano. Una buena traduccién inglesa fue hecha recientemente
por Maasdorp y Lee.

A esta obra fundamental para nuestro tema debemos afiadir el comen-

tario hecho por Simén Groenewegen van der Made —otro autor de esta

7 A pesar del hecho de que este libro fue colocado en 1627 en el Index Librorum Prohibitorum,
donec corrigantur, donde todavia se encontraba en 1806, tuvo un enorme circulacién, en latin y en
traducciones, en todo el mundo occidental.

8 La claridad de este texto, no sobrecargado de referencias, quizds se debe a esta circunstancia;
conozco un caso semejante: el romanista holandés van Oven, encarcelado como rehén durante la
ocupacién alemana de Holanda, escribié en la cdrcel un libro de texto llamativamente didéctico
y transparente, por el hecho de tener a su disposicién tGmicamente el Corpus luris y Gayo; en
medio de su biblioteca habitual hubiera realizado una obra, quizds mds enidita, pero no tan clara,
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escuela y allegado de Grocio, 1613-1652. La circunstancia de que estos
comentarios fueran hechos sin haberse obtenido previamente una autori-
zacién del autor, fue motivo de irritacién entre Grocio y su amigo; en
aquella época ya comenzd a formarse cierta conciencia respecto del
derecho de autor, para el cual se invocé a veces inclusive el princi-
cipio romano de la specificatio (el hecho de hacer una obra nueva con ma-
terial ajeno. . .). Otro comentario fue hecho, en el siglo xvin, por Schorer.

Desde luego, este derecho romano-holandés también tuvo su evolucién,
y el panorama presentado por Grocio ya no era actual en todos sus de-
talles para fines del siglo xvir, de manera que no nos sorprende ver que,
por ¢jemplo, el gran Bynkershoek haya escrito, ya en la pentltima ge-
neracién de aquella Jurisprudentia Elegans, un panorama semejante a la
famosa Inleiding de Grocio, obra que hasta la fecha no se ha podido
localizar.

Importante fue también Arnoldus Vinnius (1588-1657; desde 1633 ca-
tedritico en Leiden); su comentario a las Instituciones de Justiniano
(1642), al que aflade muchas observaciones sobre el derecho holandés de
su propia época, encontré un justo medio entre la tendencia del Mos Gal-
licus hacia lo histérico y filolégico, y la otra tendencia hacia lo prictico
sin la cual el transplante del Mos Gallicus no hubiera dado resultado du-
radero en el ambiente culto, pero siempre un poco “metalizado”, de la
Holanda de aquel entonces. Esta obra tuvo un éxito internacional: Feens-
tra y Waal presentan una lista de mis de 40 ediciones fuera de Holanda,
entre las cuales figuran ediciones espafiolas desde 1724. Fue un firme
punto de partida para la ciencia juridica espafiola del siglo xvin, pero
también en Francia e Italia contribuyé a la cultura del derecho.’

Tanto Grocio como Vinius tuvieron gran repercusién internacional (las
Instituciones de este Gltimo sirvieron en Espafia y en México durante
mucho tiempo como libro de texto) y desde entonces las obras que pro-
dujo esta escuela tuvieron amplia circulacién en el medio académico-ju-
ridico del Continente occidental. El hecho de que hayan escrito general-
mente sus obras en latin (hubo excepciones, empero, como ya vimos en
el caso de la Inleiding de Grocio) facilitd su circulacién en el medio ro-
manista supranacional.

Como ya sefialamos antes, frecuentemente encontramos estos libros en
las bibliotecas de nuestro medio latinoamericano, y por esta razén me

9 Véase R. Feenstra y C.J.D Waal, Seventcenth-Century Leyden Law Professors and their
Influence on the Development of the Civil Law, Amsterdam/Oxford, 1975.



256 GUILLERMO F. MARGADANT

permitiré —con riesgo de aburrir al lector— afiadir varios datos persona-
les y bibliograficos a las piginas siguientes.

Entre los mis importantes autores posteriores hallamos a Pablo Voetius
(1619-1667), meritorio jurista, pero especialmente conocido como padre
de Johannes Voetius, al que nos dedicaremos en seguida; y S. van Leeuw-
en (1625(6)-1682) que ya hace estudios de derecho comparado entre
el derecho romano y el derecho romano-holandés.”” Es a este autor que
debemos el nombre de “Derecho romano-holandés” para designar la
mezcla ordenada de ambos ingredientes, que los tribunales de las Siete
Provincias lograron formar. Van Leeuwen acufi6 este término de
“Roomsch-Hollandsch Recht”, primero usindolo como subtitulo de una
obra sencilla, en 1652, y luego como titulo principal de un comentario
amplio, en 1664 (ambos libros fueron redactados en la lengua vernacular).
El término es acertado: no se trata de un derecho justinianeo p#ro, ni mu-
cho menos de un derecho romano clasico: es un derecho romano imbui-
do de influencias holandesas o —formulacién mis acertada en relacién
con algunas ramas de aquel derecho— un derecho holandés, sistemati-
zado y suplementado con ayuda de la literatura romanista. De la misma
época debemos mencionar a Ulricus Huber (1638-1694), cuya estatua se
encuentra en la Haya delante de la Suprema Corte, y cuyas obras se hallan
regularmente en nuestras colecciones de “pergaminos”. Este autor dedicd
su atencién, en parte, al derecho romano-holandés aplicado en la Frisia
occidental, donde ensefié en la Universidad de Franeker.

Especial importancia tiene para nuestro tema Johannes Voet, Voetius
(1647-1713; catedratico en Leiden desde 1680), cuyos Comentarios a las
Pandectas, imbuidos de un sélido sentido comén (confirmado por su re-
trato: véase ilustraciéon p. 258) siguen siendo libro de autoridad en la
vida forense sudafricana.”

10 Una obra importante de este autor es la Censura forensis, de 1662, El titulo de la obra
ya indica inmediatamente el interés, tipico de toda esta escuela, que el autor tiene por la
prdctica del derecho.

11 Esta obra estuvo redactada en holandés; las lenguas vernaculares ya comienzan a sustituir
el latin, en la literatura académica juridica, y después de dos siglos y medio de erosién, el latin
finalmente abandona las facultades juridicas, factor que contribuyé, entre otros, a la decadencia
de la ensefianza iusromanista actual.

12 Estos comentarios fueron publicados originalmente en Leiden-La Haya, 1698-1704; famosa
es también la edicién parisiense de 1829. En la actualidad existe una traduccién moderna al
inglés de casi toda la obra, por Percival Gane, con comentario y jurisprudencia sudafricana, el
Selective Voet, Durban, 1955, 8 vol., en cuya traduccién sélo se dejé afuera lo que no podria
tener interés alguno para la cultura juridica sudafricana. A esta traduccién Gane afiadié también
una traduccién del suplemento a los primeros XI Libros de Voetius, por Johannes van der
Linden, muy orientado hacia el uso forense.
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De la misma época es Gerard Noodt (1647-1725), y ligeramente mas
tarde encontramos a A. Schulting (1659-1734), y a Cornelius van Eck
(1664-1732) de Frisia, el cual luego florecié en la Universidad de Utrecht;
su obra mis importante son los Principia juris civilis secundum ordinem
Digestorum, que varias generaciones después v.d. Keessel todavia usard
como base para sus catedras.

Y ahora llegamos a aquella figura robusta, equilibrada, Cornelis van
Bynkershoek (1673-1743)," originario de Middelburgo (Zelandia), pero
luego estudiante de derecho en la Universidad de Franeker. Esta fue hasta
su cierre, en 1816, un centro académico interesante para nuestra ma-
teria; se encontraba en Frisia (hasta la fecha una parte de Holanda, un
poco diferente del resto, con ambiciones de tener un propio idioma y con
un regionalismo emocional que a veces toma pintorescos aspectos platé-
nicamente separatistas). La vida de Bynkershoek, llena de éxito, lo llevé
hacia la Suprema Corte de Holanda, Zeelandia y Frisia Occidental, donde
fue ministro de 1704 a 1724 y presidente de 1724 hasta su muerte en 1743.
Todavia en la actualidad se estudian sus aportaciones al derecho interna-
cional piblico y privado. Interesantes son también sus comentarios, formu-
lados como diario profesional, en las noches, sobre los casos tratados du-
rante el dia: las Observationes tumultuariae (parece que tumultuarius sig-
nifica aqui: sin mucho sistema: “péle-méle”). Los manuscritos, conserva-
dos alglin tiempo en la familia de Pauw, fueron redescubiertos en 1918 por
Meijers, y editados en cuatro voltimenes, 1926-1962. La coleccién manus-
crita comprendia también las notas del yerno y colaborador de Bynkers-
hoeck, Willelmus Pauw, ministro de la mencionada Corte desde 1741, y
de 1784 a 1787 presidente, quien habia continuado con la costumbre de
apuntar diariamente sus vivencias judiciales, y también estas Observatio
nes tumultuariae novae fueron editadas entre 1964 y 1972).!* Estas obras
forman una mina de datos sobre el derecho romano-holandés del siglo
xvi, sobre todo en cuanto a las ramas civil, mercantil, procesal y concur-
sal, y tienen todavia importancia forense en Sudéfrica.

En esta {!tima fase del derecho romano-holandés encontramos que
entre los autores extranjeros citados siguen predominando los del Mos

13 Véase, para la vida de este autor, Coleman Phillipson, op. cir., pp. 390-416, o la introduccién
por J. de Louter a la reimpresién (con traduccién) de sus Quaestionum wuris publici libri duo,
Oxford /Londres, 1930, pp. IX-XLVI.

14 Haarlem, 3 vol,, edicién a cargo de una comisién editorial cuya composicién cambié en el
curso del trabajo, y en la que finalmente figuré el incansable Feenstra.
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Gallicus (Cuyacius; algo menos, Faber), y que los juristas medievales ra-
ras veces figuran (Pauw, por e€j., no cita a uno solo). A casi tres siglos de
distancia, se nota en esta circunstancia todavia la dicotomia entre Mos
Gallicus y Mos Italicus.

Voetius

Dionisius Godofredus van der Keessel

Mencionemos todavia que fue Bynkershoek quien ayudé a aquel ro-
manista alemin (también importante como germanista), Heineccius
(Johann Gottlieb Heinecke, 1681-1741), cuando éste fue a trabajar en Ho-
landa (precisamente en Franeker).

Una tltima gran figura es Dionisio Godofredo (Godefried) van den
Keessel, 1738-1816, popular catedritico (cuyos retratos, a través de una dis-
tancia de dos siglos, parecen transmitir un mensaje de cordialidad y fino
humor). Escribié entre 1793 y 1806 un amplio comentario a la famosa
Inleiding (“Introduccion”) de Grocio, las Praelectiones iuris hodierni ad
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Hugonis Grotii introductionem ad iurisprudentiam Hollandicam.” En-
contramos alli muchos temas de interés, tratados con cierta originalidad
(analisis de conflicto de derechos —antes de €], Voetius y U. Huber ya
habfan hecho relevantes aportaciones a esta compleja materia—, el con-
cepto de recepcién de derechos, doce reglas de coexistencia del derecho
romano con el derecho autéctono —todo esto en el primer tomo—; una
amplia explicacién de los contratos sucesorios —institucién —romana
que ya Birtolo habia tratado de conectar artificialmente con el Corpus
Iuris— y una teoria general de las obligaciones —en €l IV tomo— que
todavia huele a la Edad Media y que inspira a Hermann Dilcher en su

Cornelius
van Bynkerschoek

15 Praelectiones iuris hodierni ad Hugonis Grotii introductionem ad iurisprudentiam Hollundi-
cam, reed. por v. Warmelo et alii, Amsterdam-Kaapstad, L.1961-V. 1967, ed. latina con trad.
al sudafricano,
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resefia respectiva'® a observaciones sobre la enorme distancia entre v.d.
Keessel y Puchta, sélo dos generaciones después; y otros temas). Tam-
bién se dedic6 al derecho penal romano-holandés, dando famosas clases
sobre los libri terribiles, los libros 47 y 48 del Digesto que se refieren al
derecho penal justinianeo (ya relativamente viejo, tuvo intervencién en
la transicién del derecho penal holandés tradicional hacia el derecho co-
dificado).” Sus aportaciones al derecho penal romano-holandés (que
toman la forma de un amplio comentario a un texto mucho mas redu-
cido: lo referente a los libros 47 y 48 del Digesto en los Principia iuris
cwilis sécundum ordinem Digestorum, de Cornelius van Eck, procedi-
miento muy comin para escribir sobre temas juridicos, en aquel enton-
ces),'® han sido traducidas por Beinart, Hijmans y v. Warmelo.” Tam-
bién se conoce de este autor un resumen de sus clases sobre ¢l Compen-
dio de J.F. Boeckelman de las Instituciones™ Es interesante que este
autor, como también hemos visto en el caso de v.d. Pauw, ya no concede
importancia directa a los juristas medievales; ellos sobrevivieron en esta
época sblo mediante lo que habia sido extraido de sus obras en la lite-
ratura renacentista y posterior. En esta tendencia de no citar a los Glo-
sadores y Postglosadores, pero si hacer referencia a Cicerdn, Gellio, Livio,
Séneca, Thcito, Boethio, Plinio, etc., encontramos en los sunset years de la
lurisprudentia Elegans, todavia las huellas del Mos Gallicus.

Alrededor de estos corifeos, encontramos una aureola de figuras me-
nores, pero de todos modos de tanta autoridad que frecuentemente en-
contramos sus obras en los caudales de pergaminos de Hispanoamérica:
el hijo de Ulricus Huber, Zacharias, catedritico en Franeker pero sobre
todo digno de mencién por la edicién de las obras de su padre; J. J.

16 2SS (1966) pp. 554-555.

17 Holanda, después de vivir un momento bajo cédigos promulgados por Luis Napoleén, Rey
de los Pafses Bajos, recibié en 1811 les cing Codes, y conservé éstos alin después de liberarse de
la ocupacién francesa, hasta elaborar sus propios cédigos, como el Cédigo Civil de 1838, de
todos modos de sabor napoleénico.

18 Asf, vd. Kcessel también presenta su comentario a las Instituciones como glosas a la
popular obrita de Boeckclmann, por considerar que ésta comprende mis iuris principia que
la obra misma de Justiniano... También Bachovius hizo glosas a las Disputationes de Treutler;
Stryck al Compendio de Lauterbach; Miiller a Leysser; Tomasius a Strauch; Gliick a Helifeld,
ctc. A menudo, la obra del comentarista llegé a ser mds famosa que la obra comentada.

19 Praelectiones ad Ius Criminale (Lectures on Books 47 of the Digesto), Ed Beinart &
v. Warmelo, Capctown/Wynberg/Johannesburg, I (1969)—V1 (1981). )

20 Recientemente, esta obra fue reeditada por Beinart’y v. Warmelo, como Dc'dqtb/ ad |. Inst-

libros quattuor, etc., 1. (1965), 1. (1967), Amsterdam (Amstelodamus)/ Kaapstad

(Captonia).
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Wissenbach (1636-1694; de origen aleman), catedritico en Franeker, autor
de De iure civitatis libri tres, con interesantes ideas sobre el conflicto de
leyes (tema al que también Huber, Voetius y v.d. Keesel hicieron sus con-
tribuciones) ; los tres Antonius Matthaeus abuelo: (1601-1654, también de
origen alemin padre e hijo), y ya como autores del siglo xvin: Scho-
rer, Decker, aquel Johannes van der Linden al que ya hemos mencio-
nado por su comentario a la “Introduccién” de Grocio,” y el alemin
Johannes Friedrich Boeckelmann, primero catedritico en Heidelberg y
luego, desde 1670, en Leiden, donde publicé su Compendium Institutio-
num Justiniani, que tuvo muchas ediciones. Mencionemos también
a Meermann, sobre todo importante como editor del Thesaurus, obra
en que publicé gran cantidad de interesantes ensayos iusromanistas de
diversos autores, que de otra manera hubieran sido dificiles de localizar;
y Eberhard Otto, que publicé un Thesaurus semejante. Ambas obras, de
lujosa presentacién y de varios volimenes, se encuentran regularmente
en nuestros antiguos acervos de libros.

Varios de los autores de esta escuela son conocidos, sobre todo, por el
tratamiento monogréafico que dieron a alguna institucién (por ej., Hen-
drik Brouwer, por su obra sobre el matrimonio; Abr. a Wesel, por su
estudio sobre la remissio mercedis; Jan v. Sande, Paulus Merula (van
Merle, 1558-1607), Gerardo Wassenaar y W. van Alphen, por sus mo-
nografias sobre el derecho procesal; o Arent Lybreghts por su anilisis
del derecho notarial.

Finalmente quiero mencionar a Brenkmann (1680-1736), empefiado en
publicar una edicién del Corpus luris, mejor que la de Godofredo, y
cuyos papeles, péstumamente, pudieron contribuir a este resultado, como
veremos mas tarde.

Estos autores pertenecen a la primera fila de los autores de la segunda
vida del derecho romano y su profunda cultura histérico-filolégica, desde
luego, los facultaba para seguir con la tendencia de algunos autores del
Mos Gallicus, de buscar interpolaciones.” Esta Escuela, penetrada de

21 Indicacién clara de la importancia prictica que segufa teniendo este derecho romano-holan-
dés fuera de su patria (cuando ésta ya anduvo con su derecho por otros caminos), por la gran
cantidad de traducciones al inglés, desde el comienzo del siglo pasado. Asf, las Instituciones de
las Leyes de Holanda de este Altimo autor fueron traducidas al inglés, primero en 1812, y
luego, con mds fortuna, por el presidente de la Corte de Demerara, Jabez Henry, en 1828; esta
traduccién también fue usada en Sudifrica y en Ceildn.

22 Para la importancia de los autores de la lurisprudentia Elegans, véase Palazini Fineti,
Storia della ricerca delle interpolazioni nel Corpus luris giustinianeo, 1953.
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una notable erudicién juridica, destaca favorablemente del tono general-
mente pragmatico (aunque, desde luego, igualmente serio y responsa-
ble) que predomina en la prolongacién alemana del Mos Italicus, o sea
el Usus Modernus Pandectarum y en las demas formas en las que seguia
viviendo el derecho romano fuera de Holanda (todavia en la Guayana
inglesa, en 1845, resulté necesario traducir la mencionada “Introduccién”
de Grocio al inglés, desde el holandés renacentista,” por un abogado de
Guayana, Charles Herbert).

Inglaterra

SCHEPENDOM AASDOM

25%, 25% nada nada

Una de las diferencias entre el sistema sucesorio por via legitima segiin Aastomsrecht
y Schependomsrecht; al mismo tiempo un buen ejemplo de cémo pueden esque-
matizarse estas normas sucesorias. AH = autor de la herencia; XO = pariente
muerto antes de la muerte del autor de la herencia; = pariente vivo. (De Smide;
Compendium v.d. Gesch. vh. Nederr. Privaatrecht, Deventer, 1970).

23 Fijense en que este libro fue escrito por Grocio, no en latin —la lengua habitual de sus
escritos— sino en holandés.
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Estos autores —sobre todo Voetius, pero no solo él— influyeron mu-
cho en aquella interesante versién del derecho romano que sobrevive
actualmente en Sudifrica, como Roman-dutch law; ademis, esta culta
corriente tuvo un efecto favorable en el surgimiento de la Escuela His-
térica alemana, al comienzo del siglo pasado, como veremos pronto (J.
G. Heineccius, 1681-1741, aunque muriera antes del surgimiento de dicha
Escuela alemana, ha servido como uno de los hombres-lizison, al respec-
to).”* Asi, durante la segunda vida del derecho romano, en una famosa
metifora de Wieacker, la antorcha prendida en el norte de Italia, pasé
primero a Francia, que luego la entregé a Holanda, que finalmente la
traspasé a Alemania. La realidad es un poco mis compleja (jy si al-
guien sabe esto, es ¢l famoso romanista de Gotinga!), pero como un
primer acercamiento a la enmarafiada estructura de esta segunda vida,
la frase tiene su utilidad.

99. EL DERECHO ROMANO HOLANDES.
ROMAN-DUTCH LAW

Como ya hemos dicho, lo caracteristico del derecho holandés de aquella
fase, era la amalgamacién de una cultura juridica marcadamente roma-
nista, con un derecho tradicional holandés, que conservé muchos rasgos
tipicamente germénicos. Esta combinacién de los dos derechos fue orga-
nizada, desde luego, en colaboracién con los tribunales, y el hecho de que
las Siete Provincias tuvieran desde 1582 su propia Suprema Corte (inde-
pendizando asi su vida juridica de la Corte de Mechelen, en la actual
Bélgica, que desde 1446 habia fungido como Suprema Corte), ayudé a
dar firmeza y unidad a esta politica de estructuracién juridica. Entre los
elementos de esta amalgamacién, el derecho local de Holanda-en-sentido-
estricto predomina, desde luego. Aclaremos un momento este punto.
Hasta ahora hemos hablado del ingrediente romanista en esta mezcla.
Para dar una idea, empero, de aquel derecho romano-holandés que luego
entrari en una nueva mezcla, con el derecho anglosajén, en la vida fo-
rense de Sudafrica, conviene decir algunas palabras sobre el derecho
autéctonamente holandés.

Durante el Renacimiento, por “Paises Bajos” (“Paises Bajos al lado
del Mar” —Laege Landen By der See) se entendié la regidn que en la

24 Muchos lectores habrin visto el nombre de este autor, tan frecuentemente representado en
nuestras bibliotecas académicas e inclusive en el mercado de libros viejos de nuestra capital;
para mds datos sobre esta atractiva figura, véase S.-L., pp. 179-189.
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actualidad es ocupada por Bélgica y Holanda-en-sentido amplio. Esta
region se unificé en la “Unién de Utrecht”, de 1579, para liberarse de la
presién religiosa (y fiscal) de Espafia (en 1581, con base en teorfas de
soberanfa popular, las Provincias rebeldes “abjuraron” al rey Felipe II).
Sin embargo, pronto Espafia logré reconciliarse con las provincias del
sur de estos Paises Bajos, las provincias que, @ grosso modo, correspon-
den a la actual Bélgica. En cambio, el norte (“Las Siete Provincias”,
bajo hegemonia de Holanda) continuaba la lucha contra Espaiia, que
finalmente culminé en su independencia, en 1648.

Estas Siete Provincias rebeldes, protestantes, pronto son designadas,
brevitatis causa, como “Holanda”; el término se presta a confusién, y
sirve a la vez para designar: (a) una “Holanda-en-sentido-amplio”, la
unién de las provincias rebeldes que después de verse abandonadas por
la parte belga, continuaron la lucha contra Espaiia, y en cuya unién (en
realidad un caso precursor de las federaciones y confederaciones moder-
nas) también participan Groninga-Frieslandia y Zeelandia, Utrecht, Over-
ijssel y otras provincias; y (b) la parte medular de esta unién, la “Ho-
landa-en-sentido-estricto”, regién que dentro de la Unién se destaca por
su cultura y prosperidad. Esta parte dominante es subdividida, a su vez,
en Holanda septentrional (Noordholland) —con Amsterdam—, y Ho-
landa meridional (Zuidholland), con la Haya y Leiden.”

En todas estas provincias, antes del siglo xvi el derecho romano habia
sido aplicado en combinacién con el canénico por tribunales eclesiisti-
cos. En el nivel de la justicia laica empero, es dudoso que los Glosadores
y Postglosadores hayan tenido repercusion, antes de aprox. 1500; lo que
hallamos en esta regién, en nivel secular, es una justicia caracterizada
por jueces laicos que aplicaban derechos consuetudinarios, en parte ya
registrados por escrito, de indole germénica, ademis de normas emana-
das de ciertas autoridades, los Plakkaten, decretos generalmente regis-
trados en el Groot Placaet Boeck de finalmente diez volimenes —a me-
nudo limitados a alguna o algunas provincias o territorios mis reduci-
dos, o concedidos a alguna ciudad.

Cuando se forma el derecho romano-holandés de estas dos fuentes,
vemos que entre los diversos derechos regionales autéctonos predomina
el derecho de Holanda-en-sentido-estricto. Pero éste no es una unidad
homogénea: dentro de él existe una diferencia entre las normas de Ho-
landa septentrional (Aasdomsrecht) en cuanto a la sucesién ab intestato,

25 Véase mapa en la pigina 262.
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y las de Holanda meridional (Schependomsrecht) sobre esta misma ma-
teria, y a veces esta circunstancia ha causado complicaciones en las pose-
siones de ultramar, a causa del hecho importante de que Zeelandia
tenia como su ciudad predominante la de Middelburgo y que ésta era el
domicilio intermitente de la Compaiiia Holandesa de las Indias Occi-
dentales; de Zeelandia procedieron ricos comerciantes que dentro de
esta Compaiiia formaron su propia “Cimara”, que funcionaba como una
sub-compaiifa con cierta autonomia (la mencionada Compafiia a menu-
do daba la impresién de ser una confederacién de Camaras). Ahora bien,
el hecho de que Zeelandia se inclinaba a menudo del lado del derecho
de Holanda meridional, explica que a veces, en materia de sucesiones ab
intestato, fue el derecho de Holanda meridional, no el de Holanda sep-
tentrional, el que fue aplicado en Guayana. ‘

Observemos todavia que generalmente el Aasdomsrecht estuvo mas
cercano al derecho romano, y se prestaba mas ficilmente a la amalga-
macion, que el Schependomsrecht de la Holanda septentrional.

Al lado de este derecho tradicionalmente holandés, en gran parte dife-
rente de regidn a regién, hallamos aquel derecho académico al que se
refiere la seccién anterior: el derecho romano, como un elemento unifi-
cador supra-provincial, que se levanta como clpula sobre el mosaico de
los derechos locales.

Hemos mencionado c6mo, con ayuda de la Suprema Corte de la Unién
creada en 1582, poco a poco se logré formar una especie de Common
Law para la Holanda-en-sentido-amplio, o sea para Las Siete Provincias
Unidas. La jerarquia que se establecié, al respecto, entre las diversas
fuentes fue la siguiente: en primer lugar se aplicaria siempre el derecho
legislado, interpretando esto, en caso de necesidad, de acuerdo con una
técnica juridica en la que, evidentemente, el estudio iusromanista habia
dejado su impacto. En caso de no encontrar una norma legislada aplica-
ble, se buscaria una solucién en el nivel de la costumbre juridica; y en
caso de fallar lo anterior, era licito aplicar el Ins Commune, salvo por
lo que se refiere a las reglas que hubiesen caido en desuso. En relacién
con lo anterior, cabe mencionar que a veces alguna norma cayé
en desuso en Holanda misma, pero no en sus posesiones (pensemos en
la esclavitud).

Dentro del derecho romano-holandés que asi cristalizd, notamos el im-
pacto del derecho autéctono holandés, sobre todo en las materias siguien-
tes: familia (incluyendo los importantes aspectos patrimoniales del ma-
trimonio en cuya materia influyé el sistema germénico de la comunidad
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de bienes), insolvencia, traslado de dominio, y sucesién @b intestato; en
cambio predomina el derecho justinianeo en la sucesién testamentaria,
con su testamento notarial, la portio legitima, la cuarta falcidiana y (tra-
tandose de fideicomisos) la cuarta trebelidnica; en contratos y obligacio-
nes (inclusive en cuanto a la incapacidad de la mujer de ser fiadora); vy
en muchos aspectos de los derechos reales.

En la frase anterior, me referi al derecho romano en el sentido de:
derecho justinianeo. Sin embargo, como el Mos Gallicus, cuyo espiritu
alimentaba el componente romano de este derecho romano-holandés, ya
habfa ampliado su campo de anilisis, desde el Corpaus Iuris hacia todos
los antecedentes de esta compilacién, el derecho romano que observamos
en este Roman Dutch Law, a veces es de inspiracién pre-justinianea; y
puede suceder que de pronto, uno encuentre alli elementos del derecho
romano clasico, que en tiempos de Justiniano ya no habian estado en
vigor (el lector recordari que, contrariamente a lo que vemos en el Mos
ltalicus, el Mos Gallicus, padre de la lurisprudentia Elegans, estudiaba
el derecho romano en sus diversas etapas). Hablando del derecho roma-
no-holandés de Nueva York encontraremos un curioso ejemplo de la
repentina reaparicién de una institucién iusromanista pre-justinianea: la
manus.

Se suele tomar 1809 como el afio final del derecho romano-holandés. ..
jen su patria! Pero fuera de ella, este derecho sobrevivié en una forma
especial que conoceremos en el Capitulo XXX.



