CariTuro XXIX

LA ALEMANIA DEL SIGLO PASADO Y EL DERECHO ROMANO



119. CODIFICAR O NO CODIFICAR

eNTRO DELmundo germénico, Bavieratenia sus c6digos de Kreittmayr;

Prusia ya tenia su cédigo desde 1794; y Austria desde 1811. Ademis,
otras regiones alemanas, alrededor del Rin (Westfalia, los territorios re-
nanos de Prusia, Hessen y Baden) se habian sometido al Cédigo Civil
de Napoleén; pero muchos otros de los maltiples Estados o Estaditos que
formaban el no muy firme conjunto de territorios soberanos o cuasi-
soberanos que habfa quedado del Reich medieval (que nunca habia
sido un modelo de estructuracién politica centralizada), alin carecieron
de cédigos, y, con el gran ejemplo de la codificacién napolebnica en el
pais vecino, muchos juristas alemanes del comienzo del siglo pasado con-
sideraron que el momento ya habia llegado para otorgar al mundo ale-
man una so'a codificacién moderna y uniforme.

Entre los partidarios de esta idea encontramos a Anton Friedrich Jus-
tus Thibaut (1772-1840),' catedrético, primero en Jena y luego en Hei-
delberg; pero encontrd resistencia a sus propuestas por parte de C.F.
von Savigny,’ y en la polémica subsecuente,’ Savigny, que reproch a su
adversario el adoptar frente al derecho una actitud abstracta, “filoséfica”,
en vez de concreta, “histdrica”, tuvo la Gltima palabra, con su recomen-
dacién de no encerrar el libre desarrollo del derecho alemin en la cora-
za de unos cbdigos y de volver transparente el derecho alemin existente
mediante dogmdtica e investigacién histérica, incluyendo en el arsenal de

I Uno de los juristas més polifacéticos de su tiempo, ademis naturalista activo y musicélogo
historizante, amigo de Schiller y de Goethe; para un intento reciente de colocarlo objetivamente
en el panorama juridico de su tiempo: Hans Kiefner, A4.F.J. Thibaut, Z8S (1960), pp. 304-344.

2 Sobre esta figura maxima de la ciencia juridica alemana del siglo pasado, véase F. Wieacker,
Gruender und Bewahrer, Gotinga, 1959.

3 Thibaut publicé en 1814 su obrita Sobre la necesidad de un Cédigo Civil general para Alemania,
a lo cual Savigny contestd, en aquel mismo afio con De la vocacién de nuestra época para la
legislacion y la ciencia del derecho.
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elementos inspiradores que es €l derecho romano, para poder crear asi un
derecho auténticamente alemén, que harfa justicia a lo que espontinea-
mente surgiria del Volksgeist.!

ik

Anton Friedrich Justus Thibaut Friedrich Carl von Savigny

)

Lo que indujo a von Savigny hacia su actitud, tan negativa, respecto
del fenémeno de legislacién y codificacion, era, desde luego, a su temor
a que Alemania copiara ideas de la obra napolednica; opinaba que
los cédigos de su época, arraigados en el cosmopolitico, ahistérico,
iusnaturalismo (otra de las bétes noires de Savigny) no habian defi-
nido con suficiente penetracién dogmaitica sus conceptos fundamentales.
Ademais, la todavia deficiente ciencia juridica alemana no habia forma-
do, en opinién de este autor, un aparato terminoldgico adecuado. Tam-
bién temia que la petrificacién del derecho alemin en un cédigo, cau-
sarfa un estancamiento de la ciencia (temor que corresponde a lo que
realmente sucedid, en el siglo pasado, con la ciencia juridica francesa,
en parte estancada por la reverencia a los Cing Codes —cf. la famosa
frase de: “No sé nada del derecho civil; sélo conozco el Cédigo Napo-
lednico”, atribuida a un catedratico francés de derecho civil). No es im-
posible que von Savigny hubiera cambiado paulatinamente esta actitud
renuente a la codificacién (actitud inicial que, quizis, era mis bien “de
momento” que definitiva);’ incluso la carrera posterior de este erudito lo

4 Para la “Recepcién de la Escuela Histdrica en Espafia”, véase HQ III-1 (Scholz), pp. 456-467.

5 Cf. su observaciéon al final de la “Vocacién”, de que quizds mds tarde el derecho alemin
tomara forma legislada, cuestién que “ya se considerard cuando llegue el momento..."”; la actitud
de v. Savigny frente a la idea de una codificacién quizds tenia un tono de “todavia no”, mids
bien que de “jno!™.
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convierte en alto dignatario de Prusia, pais que desde 1794 tenia su cddigo,
y donde, finalmente, lo encontramos como ministro de Legislacién, sino
que es precisamente el esfuerzo de este gran inspirador y educador de
los juristas alemanes de su tiempo, que contribuye decisivamente a la
eliminacién de sus objeciones iniciales, ya que ayuda a crear los nitidos
conceptos fundamentales que necesita una codificacién.® Asi, a sabien-
das o inconscientemente, Savigny alland el camino hacia la gran codifi-
cacién de 1896. Por otra parte, el hecho de que, con todo y ser roma-
nista, estuviera propugnando como fuente de inspiracién un pasado de
caricter tan germdnico, no es tan contradictorio como parece; el mismo
von Savigny, en su Derecho Romano en la Edad Media, demuestra
cémo este pasado estuvo imbuido de influencias romanistas, proceden-
tes de un romanismo su:z generis, reinterpretado al estilo medieval, a ve-
ces inclusive germéinico-medieval (recuérdese la concesién a la justicia
privada, que usamos como ejemplo en el Cap. XIV). Con esta incursién,
de alto nivel académico, en el mundo iusromanista medieval —inclu-
sive de antes de Irnerius— Savigny ayudé para el desarrollo de esta rama
de la investigacion histérico-juridica, en la que luego encontraremos a
Fitting, con su audacia y fantasia que no siempre corresponde a la pru-
dencia académica moderna, y después, a los autores mis cautos desde
Conrat, Kantorowicz y Meijjers hasta, ahora, el grupo de Francfort, y los
que colaboran con IRMAe. :

120. OTROS CORIFEOS DE LA ESCUELA HISTORICA

En esta discusién hallamos a Savigny como exponente de toda una co-
rriente, la “Escuela Histérica”, que lo consideraba como una de sus figu-
ras rectoras. Otros iniciadores de esta Escuela fueron:

Karl Friedrich Eichhorn (1781-1854), especialista de la historia del
derecho piblico germanico, pero también autor de un libro sobre la his-
toria del derecho privado en Alemania; dio auge a la Universidad de
Gotinga por el éxito inaudito de sus clases; después lo encontramos con
Savigny en la Universidad de Berlin.

Gustay Hugo (1764-1844), adversario del iusnaturalismo y critico del
Usus Modernus Pandectarum, que propone una periodizacién de la evo-
lucién del derecho romano que hasta la fecha tiene cierta utilidad, y

6 Cf. Horst Hammen, Dse Bedeutungdes F.C.v. Savigny fuer die allgem . dogmatischen Grundla-
gen des Dt. BGB, Berlin, 1983.
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una separacién entre ¢l derecho romano histérico —cuyo estudio reco-
mendaba por razones culturales— y el derecho romano de su propia épo-
ca, que debia estudiarse por razones practicas. También usa la separacién
entre la historia “interna” y la “externa” del derecho romano. Savigny
reconoce cuanto estimulo académico le debe.

Johann Friedrich Ludwig Goeschen (1778-1837), cuidadoso y erudito
editor de las Instituciones de Gayo (1820/1; 1824) que Nicbuhr habia
descubierto en 1816; y

Jacob Grimm (1785-1863), el gran conocedor de los antiguos derechos
y de la filologia germénicos. Tenia un espiritu nacionalista-romantico y
participaba en aquel ambiente del que también se nutria Hegel (como
una nota inmediatamente por la importancia del Volksgeisz, alma na-
cional-popular, para la configuracién de un derecho que realmente se ajus-
tara al modo de ser de la nacién). Sus Deutsche Rechtsalterthuemer
—1828— siguen gozando de gran fama. Es un eslabén importante en
aquella cadena de especialistas de derecho germanico que luego encuen-
tra a un representante muy académico en Otto von Gierke (1841-1921),
aquel famoso critico del primer proyecto del Cédigo Civil Alemin, que
reproché al derecho romano que su individualismo hubiera causado dafio
al ambiente juridico germinico, mis ligado al espiritu popular alemin
(algo que este catedritico politico traté de demostrar en el caso de las
asociaciones).’ M3s tarde, esta actitud contribuyd, ya en nivel de vulga-
rizacién total, a la condena hitleriana del derecho romano por el pecado
de haber causado tanto dafio a la supervivencia del derecho germénico,
considerado como mads idealista; pero esto ya pertenece a la fase de la
tercera vida del derecho romano....

121. LA ESCUELA HISTORICA Y EL DERECHO ROMANO

A pesar del fuerte interés por el derecho de la Edad Media germanica,
en la sicologia de los principales representantes de la Escuela Histérica
del Derecho, el romanticismo convivia con el clasicismo; el interés por
el jardin magico de la Edad Media germinica, con las nobles lineas cla-

7 Inter alia publicé Hugo en 1789 su traduccidn del elegante capitulo 44 del Decline and Fall
of the Roman Empire, que Edward Gibbon habia publicado en 1776, para servir como historia
del derecho romano; aunque se trate de paginas que todavia hoy uno lee con gusto, por su
gracia literaria, uno comprende que la Escuela Histérica del Derecho tuvo mucho que hacer
aln, si en su comienzo le era necesario recurrir a este capitulo, escrito por un inglés, no-espe-
cialista del derecho, para tener una idea de la historia del derecho romano.

8 Das deutsche Genossenschaftsrecht, 4 vol., 1868-1913.
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ras del mediterrineo antiguo; y en la produccién de esta Escuela encon-
tramos obras sobre el derecho germinico medieval, sobre el derecho
romano, y sobre la amalgamacién de ambos: el derecho romano me-
dieval. .

Veamos, al respecto, la posicién del mismo von Savigny. Si regresa-
mos un momento hacia la posicién de este autor en su mencionada polé-
mica con Thibaut, ino debe sorprendernos la inclusién del derecho ro-
mano en la recomendacién que alli formula? Tal inclusién, a primera
vista, parece pugnar con el espiritu nacionalista de la Escuela Histérica.
Pero esta actitud para con el derecho romano fue justificada, posterior-
mente, por este autor, cuando presentaba su estudio amplio sobre el
derecho romano en la Edad Media, mostrando cémo este derecho habia
convivido intimamente con Alemania desde hacfa ya unos siete siglos,
de manera que ya no podria considerarse, en buena légica, como un de-
recho “extranjero”.

Por la enorme influencia de Savigny, Alemania efectivamente pospuso
su codificacién civil por unas tres generaciones,dedicindose entre tanto a
intensos estudios juridicos de alto nivel, en los cuales el derecho roma-
no, en sus aspectos histdrico, filoldgico y dogmatico —y, desde luego, el
derecho germénico— jugaron un importante papel. En los escritos de
esta Escuela Histérica encontramos a menudo una actitud mas bien ne-
gativa respecto del Usus Modernus Pandectarum, que para estos cultos
intelectuales era un derecho de corta vista, demasiado pragmético; en
cambio, ¢l impacto de la erudita escuela holandesa de la lurisprudentia
Elegans ayudé a estos juristas a encontrar su propio tono y su método.
Savigny contribuyé a la investigacién con su Sistema del Derecho Ro-
mano Actual, en 8 volimenes, ademis de presentar varios ensayos y
una obra sobre las Obligaciones. Un novum en su actitud para con el
derecho romano, es el impacto de la filosofia kantiana (Metafisica de
la Moral), con su acento sobre la voluntad individual, que debe expre-
sarse en ambiente de libertad, sin el cual no se podria hablar de
una conducta “moral”, de manera que el derecho cbjetivo sélo existe
para crear un espacio que otros deben respetar, para que pueda funcio-
nar moralmente aquella voluntad individual.

También fuera de Alemania, el impacto de Savigny ha sido conside-
rable. En Rusia ya hemos encontrado a Speranskii {en la segunda fase
de su vida, posterior al exilio) entre los que estuvieron impresionados
por sus ideas (recuerden que Speranskii, cuando pone orden en el dere-
cho zarista, se limita a los materiales rusos, sin tratar de introducir ideas
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Friedrich Carl von Savigny

extranjeras). En Francia, su libro sobre la posesion seglin el derecho
romano influyé en la jurisprudencia (llegé tarde para influir en el texto
de la parte respectiva del Cddigo Civil, que ya habia cuajado cuando
llegé la obra de Savigny), y en México, hasta 1928 el derecho del Distrito
Federal y el civil-federal siguieron en materia de posesién la construccién
que v. Savigny presentd como la “romana” (en el Cédigo de 1928, Sa-
vigny se vio sustituido, al respecto, por Jhering).

122. LA INVESTIGACION ROMANISTA EN ALEMANIA
DESPUES DE VON SAVIGNY

Después de la muerte de v. Savigny, en 1863, la Escuela Histérica co-
mienza a repartirse entre las siguientes tres corrientes.

a) En primer lugar la del derecho germinico, una corriente no total-
mente descuidada por Savigny, pero tampoco tratada por él con el carifio
y entusiasmo que dedicé a los aspectos histéricos y dogmaticos del de-
recho romano. Esta rama, empero, ya debfa mucho a Jacobo Grimm, tan
cercano a Savigny, y luego al combativo Georg Beseler (1809-1888).°

9 Beseler es autor de la obra polémica Volksrecht und Juristenrecht, 1843; después pero pronto
destacd en la corriente germanistica Heinrich Brunner (1840-1915). Frecuentemente encontramos
en esta corriente académica la idea de que la Recepcidn, haya sido una desgracia nacional,
un impedimento al desarrollo de los derechos germdnicos.
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Los diversos autores entusiasmadamente germanistas alabaron las institu-
ciones espontineas, comunales, mas vagas y mas gemuetlich que sus
equivalentes en el nivel romanista, como la Genossenschaft, 1a Gesamte
Hand —una forma de copropiedad— etc.; y exaltan su “sentido de hu-
mor” (jpor €j. en ciertos castigos!), su solidaridad de familia (con el
Munt como poder sobre los stibditos domésticos), conciencia de jerarquia
— Fuehrerprinzip!— y sus rasgos teatral-pintorescos. Consideraban que
la victoria del iusromanismo en Alemania no era una res iudicata, y
que debia rescatarse del ambiente germanico lo que todavia pudiera apro-
vecharse para el futuro derecho alemién.

b) En segundo lugar, la del derecho romano visto desde un 4ngulo
histérico, incluyendo la critica de los textos que han llegado a nuestras
manos —véase pérr. 123.

¢) Y en tercer lugar, aquella frecuentemente desacreditada “Pandec-
tistica alemana”,' que estudia este mismo derecho romano con el fin de
construir con sus elementos un firme armazén de dogmitica, aprove-
chable para la prictica juridica de aquellos tiempos —véase parr. 125,

Paralelamente con esta explosién de energias académicas alrededor
de la historia del derecho romano y germénico y la dogmaitica romanis-
ta, la prictica forense, en las partes de Alemania donde todavia no ha-
bia entrado el movimiento codificador, seguia con el Usus Modernus
Pandectarum. S6lo en la segunda mitad del siglo pasado alli se detecta a
veces en la vida forense la influencia de las sefialadas corrientes acadé-
micas, pero sélo en forma marginal."

123. LA CORRIENTE DE ORIENTACION HISTORICISTA

En ésta destaca Teodoro Mommsen, 18171903, que a su formacién pro-
fesional de jurista junté un conocimiento profundo del antiguo mundo
mediterrdneo, y un talento especial para los aspectos organizativos del
trabajo académico.” Dentro de su enorme obra merece especial men-

10 {Muy alemana...!l, a pesar de sus ecos en Italia (Fer. 'ni), Francia (Molitor), u Holanda
(Goudsmit).

11 Véase la resefia de Klaus Luig a R, Scheuermann, Einji :esse der hist. Rechtsschule etc.,
Berlin, 1972, ZSS (1973), pp. 522-526.

12 L. Wickert, Theodor Mommsen, Francfort del Main, I (1959), II (1964), 1II (1969) y IV
(1980).

13 Ademds de ser historiador y romanista, tenia un estilo tan atractivo, que recibié en 1902
el Premio Nobel de literatura,
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cién su edicién critica del Digesto, todavia en la actualidad considerada
como la editio maior, en sustitucién de la de Gebauer y Spangenberg
(que, a su vez, habia sido sucesora de la famosa edicién renacentista, de
Godofredo). Lo tnico que se reprocha a la edicién mommseniana, de
1870, es que busca un acercamiento casi exclusivo a la litterq Florentina,
que Mommsen consideraba como modelo pricticamente Gnico del Codex
S. Sin embargo, 39 afios después, como vimos, Kantorowicz demostr
que el Codex S se habfa basado también en otro original, que a veces
tuvo un texto mejor que la liztera Florentina, de manera que uno no
debe descuidar la descendencia del (perdido) Codex S, o sea los malti-
ples manuscritos medievales que contienen el texto vulgato.™

Al lado de esta ediciéon del Digesto, encontramos que Paul Krueger
hizo la labor correspondiente para las Instituciones y el Codex, y los
romanistas Schoell y Kroll para las Nowvellae, con lo cual se formé aquel
texto fundamental del Corpus Iuris que muchos de mis lectores conocen
como la edicibn Mommsen-Krueger-Schoell-Kroll, y que desde 1872
(Instituta, Digestum), 1877 (Codex) y 1895 (Novellae) ha tenido mu-
chas ediciones (el Digesto alcanzd, por ejemplo, en 1965 su decimoc-
tava edicion).

Otra empresa académica, detris de la que encontramos la personalidad
de Mommsen, ha sido la elaboracién del Vocabularium lurisprudentiae
Romanae, entre cuyos editores destaca Kuebler.”

Es también famosa la obra de Mommsen sobre el derecho penal ro-
mano.'® Otra aportacién de este erudito a la ciencia romanista fue su
Corpus Inscriptionum Latinarum.”

Ademis deben mencionarse Voigt, Pernice, O. Karlowa (autor de
una famosa, inacabada Roemische Rechtsgeschichte, 2 vol,, 1885-1901),
Bluhme (autor de una interesante hipétesis sobre la técnica usada en la
compilacién del Digesto: “teoria de las masas”), Rudorff (autor de una
reconstruccién del Edictum Perpetuum, pronto superada por la de Le-

14 yéase J. Miquel, 80 ZSS (1963), p. 233 y ss.

15 La publicacién ha sufrido grandes retrasos, por razones financieras (sobre todo, por el
hecho de que, durante la primera postguerra, la Fundacién Savigny perdié casi todo su capital
a causa de la inflacién alemana), ademds de razones politicas (éxodo de talento judio) y bélicas
(dispersién del material preparado); a juzgar por las bibliotecas de la University of Texas, Austin,
habitualmente actualizadas, todavia faltan algunos fasciculos.

16 Roem. Strafrecht, 1899, rced. 1955 en parte corregida y completada por J.L. Strachan-Da-
vidson, Problems of Roman Crirminal Law, 2 vol., Oxford, 1912.

17 Una seleccién de las inscripciones que son de interés especial para el derecho romano estd
en C.G. Bruns y T. Mommsen, Fontes suris Romani antiqui, Tubinga, 3 vol., 1909-1912.
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nel), Mitteis (investigador de los derechos de las provincias romanas),'®
C.E. Zachariae von Lingenthal (el gran historiador del derecho bizan-
tino)'” y Otto Lenel, autor de la famosa reconstruccién del Ediczum Per-
petuum y de aquella Palingenesia, reordenacién de los fragmentos de
la literatura juridica clasica, que ofrece el panorama mas cercano posible
a la literatura clasica perdida. Esta actitud histdrico-romanista también
conduce a aquella nueva busca de interpolaciones, continuando la acti-
vidad intelectual, que ya hemos sefialado como tipica de ciertos autores
renacentistas, y que ahora recibié mucha atencién por parte de Beseler,
Mitteis, Pernice y Eisele, para mencionar sélo a autores que florecieron
antes de la promulgacién del Cédigo Civil Alemin; esta discusién
sobre posibles infiltraciones postclasicas en los textos clasicos repercutié
pronto en otros paises (en Italia, por ej.,, destacan Alibrandi y Alberta-
rio al respecto). Esta nueva oleada de investigaciones nos permite en la
actualidad reconstruir con bastante detalle el perfil del derecho clésico,
a menudo tan distinto del justinianeo, y, a su vez, subdivisible en fases.

Esta corriente de analisis juridico-histérico y de critica de textos, puede
considerarse como predmbulo a la tercera vida del derecho romano,
en una época en que Alemania todavia se encontraba en la segunda vida;
obviamente, de parte de la prictica forense estos complejos estudios no
recibieron toda la atencién que hubiera correspondido a la energia in-
vertida; los jueces y abogados estuvieron mas interesados en la otra co-
rriente, dedicada a crear una firme dogmitica, con materiales romanos,
dogmatica que pudiera ayudar para la prictica juridica. A este grupo
de investigadores del derecho romano dedicaremos la seccién 124.

124. RODOLFO VON JHERING

Dificil de clasificar es Jhering. Su gran obra, El espiritu del derecho
romano en sus sucesivas fases de desarrollo® esti llena de interesantes
sugerencias, y el estilo es admirable. Sin embargo, como visién histérica
tiene fallas: no pertenece a la corriente de los historiadores. Por otra
parte, tampoco pertenece a la Pandectistica alemana, que Jhering critica

18 Su obra Reichsrecht und Volksrecht in den oestlichen Prov. des roem. Kaiserreichs, Leipzig,
1891, es una de las obras cldsicas de la tercera vida del derecho romano.

19 Geschichte des griechisch-roemischen Rechts, Leipzig, 3 vol., 1856-1864, 3a. ed. 1892,
reed. Aalen, 1955.

20 Der Geist des roemischen Rechts, Leizig, 1.111.1 (obra inconclusa), 1880-1891. Existen
muchas reimpresiones, traducciones y algunas condensaciones.
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con gracioso sarcasmo. Su influencia en la escuela que quiere dar
libertad a los jueces para interpretar el derecho teleoldgicamente ha
sido grande (Der Zweck im Recht); también su reinterpretacién del
concepto “romano” de la posesién logré triunfar en muchas legislacio-
nes (como en la mexicana) sobre la teorfa respectiva de Savigny.”

Jhering

125. LA PANDECTISTICA ALEMANA

El derecho romano decae, cuando la herme-
nedtica triunfa.

A. Arthur Schiller.”

Aunque Georg Fricdrich Puchta (1798-1846),” Karl Adolf von Vange-
row (1808-1870),”* Rudorff, Muehlenbruch, Friedrich Ludwig von Kel-

21 Para descripciones acertadas de esta atractiva figura, véase Erik Wolf, Grosse Rechtsdenker,
2a. ed., 1944, y F. Wieacker, Gruender und Bewahrer, Gotinga, 1959. Para el mundo hispano
es importante, R. Gilbert, “Jhering en Espafia”, en Jherings Erbe, ed. Wieacker y Wollschlager,
Gotinga, 1970,

22 An American Experience in Roman Law, Gotinga, 1971, p. 91.

23 Este jurista habia sido seleccionado por Savigny para ser el sucesor en su cdtedra en Berlin,
1842-1846; es famoso por su andlisis tedrico del derecho consuctudinario; Jhering le dedica su
Espiritu del Derecho Romano.

24 Catedritico en Marburgo y Heidelberg.
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ler (1799-1860),” Arndts, Bethmann-Hollweg, Huschke, Bruns y otros,
primero trataron todavia de equilibrar los puntos de vista dogmatico e
histérico, al estilo de von Savigny. Luego, con Brinz, Heinrich Dernburg
(1829-1907)* y Bernard Windscheid (1817-1892) ya se perfila una acti-
tud dogmatica, que, autolimitindose, restringe su curiosidad histérica con
el fin de poder interpretar el Corpus Iuris como un solo conjunto mo-
nolitico, armonizando a fuerza sus multiples elementos (Pandekten-
harmonistik), sin considerar que éstos podrian proceder de - muy
distintas fases del desarrollo antiguo o de diferentes corrientes de
pensamiento; estos autores opinaron que sélo asi se podria ofrecer a la
practica juridica un derecho romano coherente, que pudiera contribuir
a la seguridad juridica, o sea a la previsibilidad de opiniones judiciales.
Para realizar esta meta, los pandectistas forzaron los textos antiguos a
entrar en una estructura dogmatica, llena de conceptos de su propia
creacién, ajenos al derecho justinianeo.” Sin embargo, tampoco
debemos decir que estos conceptos abstractos hayan estado total-
mente incompatibles con el texto del Corpus Iuris, donde estuvieron
a menudo en una forma, “mis bien intuida que elaborada” —mehr
gefuehlt als ausgearbeiters—* pero a veces fueron impuestos al “derecho
romano” en una forma que duele a un historiador del derecho.” Esta
reinterpretacién del derecho justinianeo debia presentar, ademas, resul-
tados compatibles con las necesidades practicas de la Alemania del siglo
pasado, en plena euforia de industrializacién, y con la sensibilidad juri-
dica de la élite burguesa —relativamente liberal e individualista— de
aquella época. Para alcanzar este resultado era necesario tratar las fuentes
con una técnica especial, guardando siempre un ojo abierto sobre el re-
sultado que uno, de antemano, se habia propuesto alcanzar, ¢ imponiendo

25 Suizo, exiliado a causa de una revuelta popular en Zurich, sucesor de Puchta; famoso
por su andlisis del derecho procesal romano.

26 Uno de los primeros grandes judios en el iusromanismo, rama de la ciencia que sobre
todo en las dos siguientes generaciones les deberd tanto; por esta razdén, la dramdtica nueva
didspora, provocada por el nazismo, ha tenido varios resultados favorables para esta especialidad
¢n regiones No europeas,

27 Tipicos ejemplos: Rechtsgeschaeft (negocio juridico); juristische Persom (persona juridica);
Ungueltigkest (la invalidez con sus matices); Rechtsnachfolge (sucesién en derechos), etc.

28 E. Rabel, Grundzuege des Roem. Privatrechts, 2a. ed. Basilea, 1955, pp. 12-13.

29 Raddolfo von Jhering se burla de esta dictadura de los conceptos dogmdticos; véase su atrac-
tivo ensayo sobre el cielo de los conceptos, en su Jurisprudencia, en broma y en serio —véase
también el ensayo de H.L.A. Hart sobre estas graciosas pdginas, en Essays in Jurisprudence and
Philosophy, Oxford, 1983, pp. 265-277—; existe una traduccién italiana, con Prélogo y notas
de Vassalli, Serio e faceto nella giurisprudenza, 1954, y recuerdo haber visto una traduccién
espafiola relativamente antigua.
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silencio a la propia curiosidad histédrica, aceptando como “derecho roma-
no” sélo la fachada final, visible en el Corpus luris, y reinterpretando
ésta a la luz del resultado por conseguir.

No debemos negar la gran contribucién que la Pandectistica alemana
ha hecho a la dogmitica moderna (mencionemos aqui, por ej., que la
reinterpretacién dogmdtica de la posesién romana, presentada por Sa-
vigny, s6lo en 1928 fue sustituida, en México, en el Cédigo Civil distri-
tal, por la posesién de acuerdo con las ideas de Jhering); y uno com-
prende que muchos miembros de la sociedad burguesa del siglo pasado,
en ingenuo entusiasmo, viendo un sistema dogmatico coherente, que co-
rrespondia a su manera de sentir la realidad, y que afirmaba tener sus
raices en la venerada cultura mediterrinea de hace dos milenios, podian
creer. con sinceridad que el derecho romano era realmente aere peren-
nius; un sistema intemporal, no contaminado de historicismo; ratio
scripta; sabiduria formulada para siempre. jPor fin se habia realizado
el ideal ciceroniano de un lus civile in artem redactum...! Pero uno
también comprende con cuinta alegria la vida académica alemana, des-
pués de promulgarse el Cédigo Civil de 1896-1900, regres6 a la multi-
facética investigacién iusromanista moderna, ya liberada de la necesidad
de sacar del Corpus Iuris determinados resultados pragmitico-dogmati-
cos. Asi, en las opiniones tan negativas acerca de la Pandectistica alema-
na, que abundan en la literatura didictica, debemos ver el resultado de
dos factores: el disgusto del romanista moderno, provocado por tanta
mercancia de contrabando, que los pandectistas transportaron bajo
la bandera del derecho romano; y una general aversién moderna frente
a la dogmitica, actitud que se designa en la literatura alemana con el
pintoresco término de Dogmatik-verdrossenheit (verdrossen es algo
como llorosamente descontento y desilusionado).

Entre las reinterpretaciones que presenta la Pandectistica, muchas se
refieren a conceptos fundamentales, por ejemplo, la propiedad. Los Glosa-
dores y Postglosadores habfan elaborado, con citas justinianeas y bajo pre-
si6n del ambiente feudal, la teorfa dual de la propiedad, con su domi-
nium directum y dominium utile, bifurcacién luego aceptada por el ius-
naturalismo, y canalizada hacia el Codex Fridericianus (art. 18.16-20
o [.18) y el Cédigo Civil austriaco de 1811; pero primero la Escuela
Histérica (Thibaut, en este caso), y luego la Pandectistica alemana, sus-
tituyeron este concepto por aquella propiedad monolitica, absoluta, del
BGB 903, que muchos de nuestros alumnos conocen por “propiedad ro-
mana” (aunque no corresponda a la primera vida del derecho romano,
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y s6lo a esta Gltima fase de la segunda vida, que fue la Pandectistica ale-
mana).

Esta Pandectistica culmina finalmente en Bernard Windscheid
(1817-1892), alumno de Savigny, amigo de Jhering, y sucesor de Vangerow
en Heidelberg; luego tuvo el centro de su actividad universitaria en Leip-
zig, pero al mismo tiempo fue prominente en la comisidn para elaborar
el proyecto del Cédigo Civil Aleman.” Su libro de texto, Lehrbuch des
Pandektenrechts, 3 vol., 1862-1870, ha sido comparado con la Gran Glo-
sa de Acursio, por la forma en que el autor, tan severo en lo académico
como modesto en lo personal, decide entre las controversias que habian
surgido entre los demis autores de aquella escuela.

También es famoso por haber disociado la unidad tradicional de de-
recho material y actio (su polémica con Muther).

La critica que siempre se formula respecto de esta escuela, es que su
Begriffsjurisprudenz, su “cilculo con conceptos, como un matemaitico
calcula con sus datos cuantitativos” (Jhering), no reconoce que es im-
posible para el jurista tedrico, o para el legislador, prever todas las com-
binaciones de elementos con las que la realidad pueda presentarse ante el
Derecho. Grandes juristas (Holmes como juez; Roscoe Pound como aca-
démico, o aquel Gnaceus Flavius —que en realidad era Hermann Kan-
torowicz— como propugnador de la Escuela del Derecho Libre, o sea
de la libertad discrecional del juez, en su busca de equidad), siempre
han opuesto la necesidad de una “jurisprudencia de realidades”, a aque-
lla “jurisprudencia de conceptos”, e insisten en que reconozcamos la
open texture de los conceptos juridicos, su “porosidad”.* Efectivamen-
te, aquel “cielo de los conceptos” que Jhering nos presenta con un hu-
mor que uno no encuentra cada dia en los altos niveles de la literatura
juridica, queda demasiado lejos de esta tierra, donde personas concretas
—y a menudo personas humildes cuyas tribulaciones no ficilmente son
percibidas objetivamente por los académicos, jueces y legisladores— su-
fren de la aplicacién de normas y dogmas tradicionales y abstractos. Desde
luego, Windscheid no niega que el derecho debe tener una dimensién
humanitaria, pero opina que es la tarea del legislador, no del juez, intro-
ducir elementos éticos y sociales en las normas. Una vez que la norma
haya salido de la mano del legislador, el juez debe aplicarla friamente,
como un matemético manejando sus férmulas.

30 Véase su biografia en Erik Wolf, Grosse Rechtsdenker, 2a. ed., 1944, y F. Wicacker,
Gruender und Bewahrer, Gotinga, 1959.
31 Véase H.L.A. Hart, ¢n el ensayo citado en la nota 29.
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126. LA CODIFICACION CIVIL ALEMANA

Las Pandectas de Windscheid han sido la obra inspiradora para el pri-
mer proyecto (1888) —producto de una comisién que trabajé desde
1874— de aquel Cédigo Civil alemin, que era una de las consecuen-
cias légicas de la unificacién de Alemania, de 1870. Este proyecto, en-
riquecido mediante varias revisiones en las que también participaron
germanistas y socialistas, se convirtié asi en un segundo proyecto, base
del Cédigo aprobado en 1896, para entrar en vigor el 1.1.1900.

Bernhard Windsheid

Hasta aquel momento, la practica ju-
ridica alemana habia perpetuado en
muchos territorios un Usus Modernus
Pandectarum, que, ademas de continuar
aquella Reinigung des roemischen
Rechts (“limpia del derecho romano™)
a la que ya hicimos referencia, se dejé
ahora influir hasta cierto grado por los
resultados de la culta discusién dentro
de la Escuela Historica y, en la segunda
mitad del siglo pasado, por los resulta-
dos y el espiritu de la Pandectistica ale-
mana. Con la expedicién del nuevo Cé-
digo, empero, el derecho romano como
derecho relevante para la vida forense,
perdié su pentltimo baluarte importan-
te.



