personajes importantes. Entre las primeras alude,
principalmente, a Atenas, Lacedomonia, Creta, Macedonia,
Corinto, Marsellay Cartago; y entre los segundos cita a filosofos
como Platén, Aristételes y Polibio, citando pasajes de sus
obras, asi como también a legisladores famosos como Soldn,
Licurgo, Dracén y Caroneadas. Particularmente, en la obrade
Tratado de las Leyes hace referencia a las leyes siguientes:
Ley de las XIl Tablas, Leyes Porcias, Ley Vaconia, Ley Valeria,
Ley Ticia, Leyes Livias, Ley Anal, Ley de Trevonio, Ley Agraria
de Saturnino, Leyes Tabellarias, Ley Gabinia, Ley Casia, Ley
Papiria y Ley Maria.

6.- COLLATIO MOSAICORUM ET ROMANARUM LEGUM.-
Se trata de una peculiar compilacion de autor desconocido
que fue escrita en el siglo IV, d. de J.C., de la que solo existen
tres ejemplares en manuscrito en Berlin, Viena y Vercelli. Se
trata de un estudio comparativo de las leyes romanas y las
mosaicas o judias, tendiente a demostrar una antigua tesis en
el sentido de que las primeras derivan de las segundas. Para
algunos historiadores como Hazeltine,* citado por Gutteridge,
se refieren a este documento como una obra que contiene
interesantes comparaciones entre los derechos romano y
judaico, considerandola, posiblemente, como el primer ejemplo
de investigacién de derecho comparado, en el sentido en el
que este término es entendido actuaimente.

Charles Boucaud, respecto de la comparacién juridica que
se daba en la antigiiedad, explica: “La célebre Collatio Legum
Mosaicorum et Romanarum, que es de un autor desconocido
del siglo 1V, y que compara el Derecho Mosaico con el Derecho
Romano, es expresamente una obra de Derecho Comparado
cuyo objeto alin es un misterio”. Comenta este tratadista, sin
embargo, que una reciente hipotesis del profesor de la

s1 Guiteridge, H.C., Le Droit Comparé. Introduction a la Methode Comparative dans la
Recherche Juridique et I” Etude du Droit, L.G.D.J., Paris, 1953, p. 30

2 Boucaud, Ch., ob, cit., p. 302
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Universidad de Viena, Constantin Hohe, sostiene que ese
documento es obra de San Ambrosio y que fue realizada con
el proposito de demostrar la necesidad que hubo de cristianizar
el derecho romano clasico y que éste se hizo en base a la
antigua Ley de Moisés. De lo que no duda, Boucaud, es de
que en ese misterioso documento, lo que se contiene es una
comparacion entre el derecho judio, el derecho romano y el
derecho cristiano.




Segunda Parte




Edad Media.
Comparacion del Derecho
del siglo VI al siglo XV

principios de la Edad Media, se da en la Europa occidental

un fenémeno de transculturacion denominado “recepcién
del derecho romano”, a beneficio de los pueblos germanicos-
que habian conquistado la parte occidental del Imperio
Romano. La recepcion de un derecho, consiste en la aceptacion
de un derecho o sistema juridico distinto al del pueblo que lo
recibe y esto se da a través de un proceso de adaptacion.

Segun los historiadores del derecho, Bernal y Ledesma,*® en
la recepcién de un derecho se pueden distinguir los siguientes
momentos: a) conocimiento del derecho que se recibira; b)
primer contacto entre ambos derechos; c) difusién del derecho
recibido; d) concentracién del mismo derecho; y €) integracién
plena en el resto del sistema.

Otros autores, se refieren a la recepcion, aludiendo sélamente
alas dos Ultimas de esos momentos o etapas. Se ha reconocido
la aptitud del derecho romano para permear otros sistemas
juridicos convirtiéndose en vehiculo de mestizaje cultural aun
sin necesidad de violencia. Por tanto, los comparatistas
historiadores del derecho han venido efectuando sus
investigaciones sobre la comparacion del derecho de la Edad
Media, teniendo como guia la evolucion del derecho romano.

5 Bernal y Ledesma, op. cit., pag. 273.




A propo6sito, el profesor de la Universidad de Varsovia,
Koshembahr-Lyskowsky, en uno de sus estudios ha expresado:*
“Dentro de esta gran tarea que le incumbe a la ciencia del derecho
comparado, es el derecho romano el que puede servir como guia
de comparacién, pues, no obstante las lagunas en nuestros
conocimientos de derecho romano y de las situaciones sociales
y economicas dentro de los diferentes periodos del Imperio
Romano, conocemos las grandes lineas de su evolucién para
establecer consecuencias sobre la actividad del derecho y la
influencia de las reglas del derecho sobre la situacion social o
econdémica del periodo mencionado”

La recepcién genera transformacion en el derecho receptor que
termina por convertirse en un nuevo derecho en virtud de la
mezcla. Cabe destacar que en este proceso puede influir de
manera importante el factor educacion, en tanto que la ensefanza
del derecho en recepcion facilita su asimilacion en los derechos
locales y puede acelerar la transformacion de éstos.*

Una vez devastado y conquistado por los barbaros el Imperio
Romano de occidente, ya para finalizar el siglo V, se observa
como resurge de las ruinas una civilizacion. En este proceso,
sin embargo, no puede dejar de reconocerse la influencia del
derecho mediante la recepcion del derecho romano entre los
pueblos germanicos. La dominacion germanica no pudo dejar
de considerar la cultura romana, expidiendo leyes apegadas
al derecho romano que se entendian como de cumplimiento
obligatorio general tal como lo fueron las leyes de Eurico y
Teodorico el Grande. Cabe advertir, sin embargo, que el estudio
del derecho romano en su concepcion tedrica sélo se mantiene
en los conventos y monasterios y tendrian que pasar varios
siglos para que fuese aceptado con propésitos normativos.*®

¢ Koshembahr-Lyskowsky, |, “ Le Role du Droit Romain pour le Droit Comparé”, monografia
publicada en Introduction a le Etude du Droit Comparé, comp. Paul Garraud de una serie
de estudios elaborados en honor a Eduard Lambert, L.G.D.J., Paris, 1938, p. 259

Bernal, B y Ledesma, J.J., op. cit,, pp. 274 y 275
Ibid., p.280
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En el Imperio Romano de Oriente donde los barbaros no
lograron incursionar, no se abandona el estudio del derecho
romano y en el siglo VI, siendo emperador Justiniano, con el
proposito de lograr su codificacion, el derecha romano clasico
y posclasico es examinado a la luz de otros derechos de otros
pueblos de oriente. Concluyen estas tareas con la obra cumbre
de codificacion de la época, conocida como Corpus Juris o
Cadigo de Justiniano. Este derecho, sin embargo, sélo logra
penetrar a occidente a ltalia y Espana. '

Gutterdige,*” sefiala que en la Edad Media, cuando se
consideraba que era necesario recurrir a reglas de derecho
extranjero, se ponia en practica un instrumento muy utilizado
en _el sistema romano y que consistia en que cualquier laguna
que existiese en el derecho podria ser cubierta. El satisfactor
de la insuficiencia de los derechos medioevales, era el propio
derecho romano que, con el tiempo, logré convertirse en el
derecho que dominod en Europa siendo un factor importante
de desarrollo del derecho de la época, logrando ganar influencia
a través de las escuelas de derecho de ltalia. La obra
mencionada “Collatio Mosaicorum et Romanarum Legum” del
siglo IV, d. de J.C., ha sido considerada como un avance dentro
de ese proceso. Entre esas escuelas logran destacar la de
Paviay la de Bolonia, apareciendo después la corriente de los -
posglosadores. - ! -

En ese orden de ideas, cabe destacar que algunos tratadistas
como Arthur Kuhn,*® han considerado la recepcién del derecho
romano como un hecho significativo en la historia del derecho, . .
reconociendo el mismo como una “reencarnacién del método
comparativo en la ciencia del derecho”.

7 Gutteridge, H.C., ob. cit., Le Droit Comparé, Introduction a la Methode Comparative dans
la Recherche Juridique et I'Etude de Droit, L.G.D.J, Paris, 1953, p. 30

Kuhn, A, © Fonction de la Methode Comparative dans la Histoire et Philosophie du Droit”,
trabajo formulado en honor a Eduard Lambert bajo la coordinacion de Pierre Garraud de
una serie de estudios que conforman la obra * Introduction a I’Etude du Droit Comparé®,
LGDJ, Paris, 1938, p. 319
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1 - Escuela de Pavia, ltalia.- Surgida en el siglo VI, esta escuela
tiene como uno de sus principales propdsitos analizar de
manera simultanea el derecho longobardo, el derecho romano
y el derecho candnico. En esa época, estos tres conjuntos
normativos formaban parte de lo que se conoce como el
derecho comin:de la Europa continental de occidente, siendo
una.de las agrupaciones juridicas de mas importancia.®®

Los'autores Bernal y Ledesma,® refiriéndose a la'recepcion
del derecho germanico que acaece en el norte de ltalia a raiz
de lairrupcion de los longobardos, sefialan: “Naturalmente que
a partirde la invasion longobardica, el nuevo derecho constituyo
el principal aliciente de estudioen laya citada Pavia, no siendo
raro el caso de caprichosas comparaciones entre el derecho
romano y el de los propios longobardes; como en elcasodela
Lombarda’. Esta ley titulada de origen con el nombre de “Lex
Romana Curiensis”, es un caso muy claro de barbarizacioén
del derecho romano en regiones de la Europa Occidental.

2 - Escuela de Bolonia.- En el siglo X, en los albores de fa
Alta Edad Media, surge la Escuela de Bolonia como un centro
de estudios de las instituciones del derecho romano, en
respue:sta a las necesidades de la época derivadas de un
comercio creciente y el advenimiento de la burguesia como
una nueva clase social que reclamaba para sus operaciones
formulas jdridicas que reconociesen al'individuo como sujeto
con personalidad juridica propia.®’ Destaca esta Escuela,
principalmente, por las obras de la-glosa .iusromanista
efectuadacpor sus miembros. Por:glosa puede entenderse la
explicacionde los textos del Corpusiuris;. formulada por-os
académidos: con dos propositos:® 1), explicar

% Sarfatti, Mario, Introduccion al Estudio del Derecho Comparade, Imprenta Universitaria,
México, 1941, pp. 10y 11
Bernal By Ledesma, J: J, op. cit., p. 311
Pirenne, J., Historia Universal, T II, Grolier International Inn, Editorial Exito, Barcelona,
1972, p. 121 : Foae i
lbid,, p. 310
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' ihterpretativamente el sentido de la norma; y 2) buscar su

coordinacién con el resto del sistema legislativo, a fin de

- precisar su alcance. Se estudiaba el Corpus Juris de Justiniano
" pero con abstraccion de las antiguas fuentes del derecho
~romano (Ley de las Xl Tablas, leges regias, edictas, etc.), al
* considerarsele como el derecho vigente de la época del Sacro
'Imperio Romano. Las explicaciones que los glosadores ofrecian

: '~-Isobre los textos del Corpus Juris habrian de servir, luego, para
*"hacer construcciones teorico-juridicas. Una obra importante
- de esta Escuela fue la “Gran Glosa” escrita por Accursio en

1227, precisamente, con el propésito de formular un resumen

~de los trabajos de glosa elaborados hasta entonces.

'__ES.;_E:os_glosadesres en los siglos XIV y XV. Derecho romano y

Su conjugacion con los derechos medievales y germanicos.-
En esta época resurge el interés por el estudio del derecho

‘romano en su conjugacion con esos derechos. Aparece la
“'corriente de estudio conocida como los posglosadores del
““derecho romano, los cuales eran comentaristas de los textos
"del Corpus Juris y el propésito de sus trabajos era el de atender
las necesidades de la época tratando de adaptar el derecho
“romano a la practica. ;

L

Acerca de los posglosadores, Salvatore Riccobon®, de la
Academia de ltalia de Derecho Comparado,® refiriéndose al
pasado del derecho romano, apunta que los posglosadores
eran comentaristas del Corpus Juris que se aplicaban.con.gran
fervor a su trabajo con el propésito de formular, doctrinas
juridicas, comentando y reconstruyendo el sistema juridico, tal
como era entendido a través de los estudios de los glosadores.

Su interés por el analisis y comentarios de los textos del Corpus
Juris, no deviene de la necesidad de utilizar escuetamente las

&  Riccobono, S., en su monografia; Le_Droit Romaine dans la ouvre des ses interpretes”,
publicada en op. cit., Introduction a I' Etude du Droit Comparé, comp. Pierre Garraud, en
honor de Eduard Lambert, L.G.D.J, Paris, 1938 p. 237
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reglas contenidas en los m'ismos,:si'no de conocer lo que ellos
denominaban la “ratio scripta“ 0.razén de ser de las mismas.

Uno de los posglosadores mas destacados del siglo XIV, lo es
Bartolo de Sassoferrato y es-por eso que a estos comentaristas
también se les conoce con el nombre de “bartolistas” cuyos
principales trabajos habrian de consistir en fusionar el derecho
romano con el derecho germanico y el derecho canénico. El
proceso consistia en incorporar al derecho romano los elementos
de esos dos derechos que se considerasen pertinentes. Bartolo
es el iniciador de la corriente a favor del estudio del derecho
romano para conocer su “ratio scripta“ y, sobre este respecto, el
historiador Paul Qurliac,* observa lo siguiente: “Bartolo rompio
con las discusiones gramaticales de sus predecesores e hizo
prevalecer el espiritu de la ley.sobre la letra; sutil, pronto a
sistematizar, supo extraer de los textos las ideas generales que
eran aprovechables fuere de ellos”.

Puede decirse que esta Escuela es la que realiza los primeros
estudios juridicos comparativos con cierto sentido de la
sistematizacion del trabajo. Los textos del Corpus Juris se
analizan en parangén con el derecho costumbrista medieval
conocido en Italia como derecho longobardo que era

considerado como de orden germanico, pero en realidad el .
propésito de los estudios no era tan objetivo, en cuanto que su

principal orientacién era la de demostrar la superioridad del
derecho de origen, es decir, del derecho romano.5

Este proceso resulta diferente, sin embargo, del segwdo en
Inglaterra por los escritores de derecho comuin quienes

procedian a la inversa sirviéndose del derecho romano para

tratar de desarrollar el derecho local. Al respecto, Mario
Sarfatti,®® advierte que en esa época todavia no se realizaban

*  Qurliac, Paul, Historia del Derecho, T. 1, EstorlaI JoseM Ca]aca Jr., Puebla Mex 1952,
p. 226

& Diccionario Juridico Mexicano, I.1.J., UNAM México, 1989, Pag. 956
% Sarfatti, M., ob. cit., p. 15
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aun analisis objetivos sobre las diferencias entre sistemas
juridicos y se consideraba que el derecho propio era superior
a cualquier otro y que dada esa pretension cuando se estudiaba
el derecho extranjero aquél se hacia prevalecer sobre éste.

Todavia, hasta la época de los posglosadores en los siglos
XIV y XV, el estudio del derecho extranjero no se hacia
siguiendo un método de comparacién en tanto que subsistia
el Sacro Imperio Romano Germanico, pues con todo y que
éste no era un orden politico real, sino meramente formal, el
derecho romano con las modificaciones derivadas del derecho
canonico era considerado como legislacion universal que
obedecia a un principio nico y absoluto.

Considera Enrique Martinez Paz, profesor de la Universidad
de Buenos Aires, que se trata de un primer periodo en la
formacién del derecho moderno que él denomina como
“periodo de la jurisprudencia universal”, pero que por su misma
concepcion de universalidad del derecho, la utilizacién de la
comparacion juridica no tenia sentido. Refiriéndose a las
caracteristicas de ese periodo, explica ese autor: “Todas las
manifestaciones de la actividad humana tienden a fundir en
una unidad el principio juridico. En el orden politico la unidad
del Sacro Imperio Romano Germanico, aun cuando se tratase
de una unidad meramente formal impuesta por la autoridad
del Papa; el derecho romano con las modificaciones que le
introducia el derecho canénico era la legislacion universal. En
tal estado hubiera carecido de sentido el intento de introducir
las bases del método comparativo para el estudio del derecho
Unico que se presentaba bajo la inspiracién de un Unico
principio, absoluto y definitivo”.”

Por nuestra parte, consideramos que todavia a fines de la Edad
Media, existiendo la necesidad de adaptar el derecho romano

8  Martinez Paz, E., Introduccién al Derecho Civil Comparado, Instituto de Derecho
Comparado de la Universidad de Buenos Aires, Editor Abledo-Perrot, Buenos Aires, 1960,
Péag. 13
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a los derechos locales, el parangén entre estos derechos, a
diferencia de lo sucedido actualmente, no se hacia siguiendo
método alguno de investigacion cientifica y no se partia de la
base de que existia una diversidad de sistemas juridicos..

El conocimiento del derecho romano al lado de otros derechos,
no se realizaba para explicarlo como un derecho diferente a
otros. El propésito de las mismas no era el de lograr un
conocimiento objetivo del derecho, sino, mas bien, de caracter
pragmatico y subjetivo, ante las necesidades de dominacion
politica de la época. Asi sucedio, primeramente, al surgir los
sefiorios feudales de los conquistadores barbaros que no
ocultaban su interés en la recepcion del derecho romano Yy,
posteriormente, ante las necesidades politicas de dominacion
y expansién del nuevo imperio: el Sacro Imperio Romano-
Germénico. Este imperio tuvo su origen en Alemania y veia en
los principios politicos del derecho romano un medio adecuado
para lograr el resurgimiento del antiguo Imperio Romano,
inspirandose en la idea, no poco tentadora, de construir un
Estado universal de dominacion cristiana. El historiador
Jacques Pirenne, refiriéndose a las tacticas de restauracién
imperial, en época del siglo X, por el rey germano Othén |,
sefiala; “El emperador desde entonces, reasumio el derecho,
poseido antafio por los césares de intervenir en la eleccién
pontificia. La Santa Sede quedaba asi sometida a la
preeminencia del emperador™®

& Pirenne, J., Historia Universal, T I, Grolier International Inn Editorial Exito, Barcelona,
1972, p. 70
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