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I. OBJETIVO

El objetivo de la presente comunicacién ™ es destacar nuestra particu-
lar experiencia habida en la Escuela Libre de Derecho de la ciudad
de México, desde el afio 1980, cuando nos hicimos cargo de la cate-
dra de Historia General del Derecho, y cémo dicha asignatura se ha
vinculado con el conocimiento del Derecho Romano.

1I. ANTECEDENTES

Actualmente en la Escuela se imparten dos cursos anuales de Dere-
cho Romano en los dos primeros afios de estudios, y dos cursos de
Historia del Derecho también anuales: general en el cuarto afio y
patrio en el dltimo afio de la carrera de abogado. Por muchos afios
fue la fnica institucién en el pais que mantuvo un plan de estudios
que contemplaba la ensefianza de todas estas asignaturas, y hoy es
atn la tinica en hacerlo en un periodo anual de clases,

De la misma forma que don Manuel Lépez Medina se encargd en
otra ocasién de estudiar la evolucién de los estudios romanistas en la
Libre desde su fundacién,® Fernando A. Vazquez Pando y nosotros

* Comunicacién leida en el Primer Encuentro Nacional de Profesores de Dere-
cho Romano, Universidad Veracruzana, Jalapa, enero de 1992.

1 Manuel LopEz Mepma, “La Escuela Libre de Derecho y el Derecho rcmano
(1912-1982)", conferencia en el Primer Cologuio Italo-Mexicano de Derecho Roma-
no; en Anuario Juridico, México, XI, 1984, pp. 383-397.
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lo hicimos respecto a la Historia del Derecho desde 1917 cuando que-
do establecida la catedra de esta disciplina,® entendida, entonces, como
el estudio de la Historia del Derecho mexicano con sus antecedentes
romano y espafiol, principalmente. En 1935, quizas por la influencia
de Javier de Cervantes, la asignatura se dividi6 en dos cursos, uno
dedicado a la Historia General del Derecho que se impartiria en cuar-
to afio y otro especificamente a la llamada Historia del Derecho patrio
en el quinto afio de estudios. Desde entonces y hasta la fecha la mis-
ma situacién se ha mantenido sin variacién alguna,

III. EL curso DE HisTorRIA GENERAL

La divisién introducida supuso una dificultad que sélo hasta hace
aproximadamente quince afios comenzé a ser superada. En efecto,
jamas hubo problema para determinar el contenido del curso de His-
toria del Derecho patrio; éste se ocuparia en dar una visién, lo mas
completa posible, de los elementos formativos del Derecho mexicano,
que sin descuidar los antecedentes prehispanicos haria énfasis en el
llamado Derecho indiano y en los presupuestos hispanicos, concreta-
mente castellanos, de este ultimo. Una cierta inclinacién de los pro-
fesores —y la ausencia de la indispensable bibliografia— hizo que
d\ljrante muchos afios no se descendiera al examen del Derecho pro-
piamente mexicano.®

Por el contrario, el curso de Historia general quedé un tanto des-
provisto de contenido especifico. ;Qué deberia impartirse en él? (Ha-
bia.que contentarse con dar un panorama de los principales cuerpos
legislativos de las mas importantes culturas juridicas del mundo, o
atacar el examen histérico de las instituciones juridicas universalm;.n-
tT aFeptadas? Y, en todo caso, jcual habria de ser el criterio para
o P gy v

e otras escuelas de
Derecho—* hasta las culturas “de la antigiiedad™: babilénicos, egip-

b - F}emandg A VAZQU.EZ Panpo, “La Escuela Libre de Derecho y la Historia del
MZT'CC ;o 8‘;:1101\4 Ii'gg?ona d‘c‘{lsprimer congreso de Historia del Derecho Mexicano
xico, ) . PP. -178. A este trabajo le hicimos una r .
2 S esefl
a'puntamc?s.nuevc?s datos, que fue publicada en la Revista de Investieazi::cla]qu’e
dicas, Metclco, nam. 6, sequnda parte, 1982, pp. 617-626 7 et
3 VAzauez Panpo, op. cif., p. 149. ;
4 Como en el caso de la Escuela de la Uni i
. as niversidad Iberoamericana.
de Jesis Lepesma URriBg, Presencia de los estudios de Historia iurid?c:a enc ig l]I(::f
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cios, hebreos, griegos, etcétera, o habria que tomar en cuenta sélo
aquéllas que de forma inmediata se vinculaban de alguna manera con
lo que vagamente se podia llamar la cultura occidental? Intentar hacer
una historia universal de las instituciones juridicas parecia imposible,
aun cuando el plan de estudios de la Facultad de Derecho de la
UNAM asi lo propusiera.’ La disciplina parecia, entonces, carecer de
un contenido propio, til, abarcable, coherente y formativo y pedia,
por ende, diluirse en un conjunto enorme de datos sobre distintos pai-
ses y culturas juridicas o en una serie de anécdotas, quizas divertidas
pero las mas de las veces abrumantes y aburridas, sin mayor valor
para los estudiantes del Derecho que el de saciar una curiosidad o
una pasién por lo viejo. En los mejores casos, el curso podria servir
para poner a los alumnos en contacto con los textos legislativos” cla-
sicos: el Codigo de Hammurabi, el Decalogo, los dos Corpus luris,
el Espejo de Sajonia, la Constitucion gringa, o el Codigo de Napoleoén.

Don Javier de Cervantes, el primer titular de esta catedra en la
Libre, fue el encargado de darle un contenido mas o menos preciso
pero sin ninguna homogeneidad y, en nuestro concepto, sin un correc-
to sentido. Gracias a la publicacién tardia de los apuntes utilizados
en su clase —que mimeografiados circularon por afios— sabemos del
contenido de la materia durante el tiempo que don Javier se encargo
de impartirla y adn afios mas tarde, pues algunos de sus Sucesores
continuaron el programa desarrollado por aquél. Abarcaba su curso
siete grandes capitulos: Grecia, Roma, los barbaros, el Derecho me-
dieval en general, el Derecho medieval en particular, el constitucio-
nalismo moderno y la codificacion, subrayando los aspectos de orga-
nizacién politica de cada tema y analizando el contenido de las
principales fuentes legislativas correspondientes a cada periodo. El
importante tema del ius commune era practicamente ignorado, lo mis-
mo que el de su recepcién y en pocas lineas desahogaba las escuelas
de los Glosadores, Posglosadores y el Humanismo juridico del siglo
XVI. Mas importantes resultaban, en consecuencia, los temas del cons-

versidad Iberoamericana, Memoria. .., pp. 67-73 y de la Facultad de Derecho de
la UNAM, respecto de la catedra de “Historia universal de las instituciones juridi-
cas’, Cfr. Facultad de Derecho, Organizacion Académica y programas de estudios
de licenciatura, México, UNAM, 1986, pp. 543-548.

5 Facultad de Derecho, loc. cit.
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titucionalismo moderno ~—sobre todo el norteamericano—~ y el de la
codificacién, referido exclusivamente a la francesa.®

Sin mayores alteraciones de por medio, este programa fue el que
basicamente aprendimos en el curso 1975-1976 bajo la direccién del
querido maestro don Inigo Laviada, quien desde 1955 se encargaba
de la ensefianza de esta Historia del Derecho. Un afio después, sin
embargo, las cosas empezarian a cambiar.

IV. Hacia un curso EN LA HistoriA GENERAL DEL DERECHO

Efectivamente, en 1977 se abri6 un segundo grupo de cuarto afio
en las aulas escolares de la Libre, y el doctor Jorge Adame fue el
elegido para ocuparse de él. Su experiencia de historiador profesional
—estaba a punto de doctorarse en Historia en El Colegio de Méxi-
co—, su ya decidida vocacién romanista —que lo habia llevado a
Navarra para estudiar bajo la direccién de don Alvaro D'Ors—, y su
propia juventud lo inclinaron a intentar variar el contenido tradicional,
anquilosado y ambiguo de un curso de Historia que no parecia tener
ningin sentido concreto ni una metodologia clara. Bajo la temprana
influencia de Garcia Gallo y la decisiva de D'Ors, desde ese afio y
por dos afios mas impartié el curso de Historia general del Derecho
sobre bases cientificas mas firmes, correcta metodologia, propésitos
definidos, clara orientacién, ideologia segura y contenido atractivo,
critico y enriquecedor para el estudiante de Derecho. A él se debe, sin
duda, el impulso renovador dado a esta disciplina, impulso que ha
llegado a quienes en este sentido somos sus discipulos y que bené-
ficamente se ha extendido a otras instituciones del pais.” Con el plan
propuesto por Adame el curso de Historia general del Derecho llega
a tener un contenido y un sentido propio, facilmente perceptible y
atil para la formacién cabal de los juristas mexicanos, Por lo mismo,
seria muy conveniente que orientara la elaboracién de los diversos
planes de estudio que contemplan dicha asignatura en el pais, o que
impulsara la introduccién de la misma en aquéllos que no la incluyen.

© Javier pE CervANTES, La fradicion juridica de Occidente: Antologia de los
apurites del profesor... Preparada por Maria del Refugio Gonzilez y José Luis
Soberanes Fernandez, México, UNAM, 1978.

" Por ejemplo, en la Universidad Panamericana y en el Colegio de Michoacan,

c’.vn.tro de los cursos de maestria en Historia de México. Vid. la conferencia de
Alejandro MAYAGOITIA presentada en este mismo Encuentro.
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Su valor para la formacién de los jévenes juristas es indudable. Pes-
de el aiio de 1980 en que nos hicimos cargo de la misma materia lo
hemos podido constatar. Hoy por hoy casi ningin alumno de la Es-
cuela Libre se atreveria a plantear seriamente una pregunta que no
hace mucho alguno de ellos planteé respecto del Derecho romano:
;Historia del Derecho para qué? e -

Con la propuesta renovadora de Adame el curso de Historia se
construye como un verdadero “Curso’": sigue un hilo .cc‘mduct.or que
va siendo perfectamente definido y explicado de principio a 'fm alo
largo de mas de cien clases. Dicho hilo conductor es pre_cxs’am‘ex'lte
¢l Derecho romano, contemplado como el padre de la ciencia juridica
occidental cuyos avatares, realizaciones, ascensos, ausencias o depre-~
siones se examinan siempre desde la perspectiva del legado intelec-
tual, racional, légico y ético del Derecho romano, tal y como hac.e ya
algunos lustros la contemplara la clasica Historia del Derecho privado
de la edad moderna del jurista aleman Franz Wieaker.® .

Esta obra es la que inicia en México y desde las aulas de la Libre
la renovacién de la ensefianza de la Historia general. de! D.eu?c}'xo,
concebida desde entonces como una historia de la ciencia juridica
occidental, ajena un tanto (o un mucho) al desenvolvimiento de lo
que seria el derecho publico y, por el contrario, centréda' en el d?sa-
crollo del ius privado; entendido éste como obra de juristas autong-
mos y sostenido mas en la auctoritas de éstos que en .la ;?otesta-z e
un legislador no siempre éticamente responsable. I:Ir‘la hlStOl"la de ideas
y de métodos: légico-racionales, filologicos y exegeticos, etcet'era?, pues-
tos en marcha en la bisqueda de soluciones justas y practicas de
problemas juridicos concretos. Ideas y métodos que se.han plasmado
en escritos, textos o libros, por lo cual bien pudiera afirmarse que en
el fondo de esta concepcién de la historia juridica hay una acePta—
cién tacita de la idea de D'Ors y de nuestro maestro Raf?el G:.beft
de la Historia del Derecho concebida como historia de los libros juri-
dicos.”

8 isco Fernandez Jardén, Madrid, Aguilar, 1957. . ol -

9 g;?:éldé:;:?ésl‘a historia deIl Derecho como historia de los hbros ]Srldll:‘:‘c::s ‘
[ Seminario de Historia del Derecho y Derecho Privado. Nuevas técglxc;; eAlvaro
tigacion, Bellaterra, Universidad Auténoma de Barcelona, 1985, PP R'a—l },982 o
D'Ors, Una introduccién al estudio del Derecho, 5* ed., Madrid, Rialp, ’
19-21.
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Libros escritos por juristas cuyos nombres, obras e ideas han de
aprender los cursantes de la Historia general, ubicandolos siempre
dentro de las corrientes o escuelas a las que pertenecieron, pues la
concepciéon aceptada considera al Derecho privado fundamentalmente
como obra de juristas y pretende historiar este Derecho de juristas.
Todo con el propésito de destacar la notable influencia del Derecho
Romano renovado por la ciencia juridica occidental y de sefialar tanto
las consecuencias de su conocimiento como las de su negacién en el
propio desenvolvimiento de aquélla.

Problemas y épocas como la época clasica romana, la vulgarizacién
del Derecho romano, la elaboracion del Corpus luris, la romanidad
frustrada del Imperio carolingio, el descubrimiento del Digesto, la for-
macién y recepcion del ius commune en casi toda Europa, el esplen-
dor del humanismo juridico en el XVI, la labor de Pothier y de los
codificadores napoleénicos, y la Escuela pandectista alemana y su
influencia en el Cédigo Civil aleman de 1900 son los puntos centra-
les de un curso que quiere ver, repetimos, en el Derecho romano la
columna vertebral de una historia que ain no concluye y que preten-
de servir de soporte y acicate para superar un positivismo formalista
y una dogmatica juridica anquilosada y servil en manos del legislador
moderno, es decir, de los ejecutivos eficientistas, Pero el curso no
olvida —al contrario, le importa destacar— el lado oscuro de una
historia desprovista de juristas y que confia ciegamente en el legis-
lador o en las meras fuerzas sociales. De esta forma, el postclasico
romano, el Derecho bizantino, la época feudal, el racionalismo iusna-
turalista y su fruto, la codificacién estatal, la escuela de la Exégesis
francesa, el positivismo juridico legalista, las diversas corrientes na-
turalistas y el ascenso y predominio tanto de la Escuela de Viena
como del realismo escandinavo, son también analizados, a la par que
la germanizacién del Derecho, la importancia del Derecho consuetu-
dinario. la evolucién del Derecho canénico y la formacién del Derecho
mercantil moderno, la Escuela histérica de Savigny y el renacimiento
de las tesis iusnaturalistas en el siglo XX.

A la presencia de Wieacker —hoy por desgracia agotado en su
{inica y pésima traduccién espafiola— se tienen que sumar, en conse-
cuencia, las obras indispensables de Schulz y de Kunkel, de Garcia
Pelayo y de Ganshof, de Bloch y de Bartolomé Clavero, de Tomas
y Valiente y de Koschaker, de Molitor y de Schlosser y de Hernan-
dez Gil: de Guido Fassé y de Gibert, y, entre los nuestros, de Marga-
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dant y de Villoroi® todos al lado de una serie de lecturas escogidas
de autores y de fuentes que complementan en cada tema la exposi-
ci6én del maestro y de los textos basicos.

Con este programa —seguido hoy en toda la Libre gracias a la
labor, en su momento, de don Sergio Vela Martinez y de don Julio
Montejano en el grupo 4° A— los alumnos vuelven a plantearse el
valor y la utilidad de los estudios del Derecho romano adquiridos en
los dos primeros afios de la carrera y quedan en favorable disposicion
para entender y reorientar, en el dltimo afio de la carrera, tanto la
Historia del Derecho patrio como la misma Filosofia del Derecho vy,
tal vez en un posgrado, los rudimentos del Derecho comparado.

Sin duda que un curso asi concebido no sélo logra una importante
reivindicacién tanto del Derecho romano en si y de su valor como
modelo para la revitalizacién de la ciencia juridica actual, sino tam-
bién de la labor misma de los juristas, en un medio dominado por
el positivismo legalista y por la ausencia de un pensamiento juridico
original comprometido con la justicia mas que con el poder.

Una altima cosa: conviene destacar que en la Escuela Libre de
Derecho la Historia general del Derecho se encuentra ubicada en el
cuarto afio de estudios, a diferencia de otras facultades o escuelas
que la ubican en alguno de los dos primeros ‘semestres”. Esto signi-
fica que la Escuela Libre no la considera una materia simplemente
“introductoria” a los estudios juridicos, de contenido cultural, acce-
soria o de mero ‘relleno”, sino que, por el contrario, piensa que

10 F. Scuurz, History of Roman Legal Science, 1946. ‘Wolfgang Kunker, Histo-
ria del Derecho Romano, 5* ed., Barcelona, Ariel, 1975. Manuel GArcia PELAYO,
Del mito y de la razén en el pensamiento politico, Madrid, Revista de Occidente,
1968. Frangois L. GansHoF, El Feudalismo, 5% ed., Barcelona, 1979. Marc BLocH,
La Sociedad Feudal, México, UTEHA, 1958. B. CrLavero, Derecho Comiin, Temas
de Historia del Derecho, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1977. Francisco ToMAs Y
VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Espariol, 2* ed., Madrid, Tecnos, 1980.
P. KoscHAKER, Europa y el Derecho romano, Madrid, Revista de Derecho Priva-
do, 1955. MoLITOR-SCHLOSSER, Perfiles de la nueva Historia del Derecho privado,
Barcelona, Bosch, 1980. Antonio HERNANDEZ Gin, Mefodologia de la ciencia del
Derecho, en Obras completas, t. V, Madrid, Espasa-Calpe, 1988, G. Fasso. His-
toria de la Filosofia del Derecho, 2% ed., Madrid, Piramide, 1980, 3 vols. Rafael
Gisert, Elementos formativos del Derecho en Europa: germénico, romano, cané-
nico, Madrid, s/e, 1982, Guillermo F. MARGADANT, La segunda vida del Derecho
romano, México, Miguel Angel Porria, 1986. Miguel ViLLoro TORrRANZO, Lecciones
de Filosofia del Derecho. El proceso de la razén y el Derecho, México, Porria,
1973, y diversos articulos aparecidos en distintas revistas juridicas mexicanas pocos
afios antes de su muerte,
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supone y requiere de un previo conocimiento de fenéomenos e institu-
ciones juridicas, del funcionamiento y de las caracteristicas del sistema
juridico positivo y de cierto contacto con la practica profesional. Sélo
asi el alumno puede captar el contenido critico y, en ocasiones, explo-
sivo de un curso que subvierte a veces el concepto mismo del Derecho
aprendido tradicionalmente en las disciplinas de “Derecho positivo”,
convirtiéndose de esta forma en un medio idéneo para inmunizar al
alumno del dogmatismo legalista imperante en casi todas esas mate-
rias, dotandole de una visién mas critica, mas amplia y mas libre y
creativa de su propia profesién. Es en este sentido que podemos afir-
mar que la Historia general del Derecho guarda un insospechado con-
tenido liberador para quien la aprende,

Tal vez ensefiando de esta manera y con similares contenidos, nues-
tros alumnos eviten que se haga realidad lo que Gierke se preguntaba
hace afios: "';Por ventura el trabajo sobre el Corpus [uris. .. no que-
dara reducido con el tiempo a un estudio, bueno para los amantes de
lo antiguo, como, por ejemplo, el del Cédigo de Hammurabi, pero que
debe excluirse de la ensefianza actual del Derecho?”*!

V. TEMArIO PARA UN Curso DE HISTORIA GENERAL
pEL DERECHO

Introduccion al Curso

A. Contenido

B. Objetivos del curso

C. Limitaciones temporales y espaciales

D. La Historia del Derecho como Historia de la Ciencia Juridica

1. Derecho romano

A. El Derecho Romano en la Epoca Clasica
1. La jurisprudencia romana
2. El derecho del pretor

B. El Derecho romano durante el Bajo Imperio
1. La decadencia de la Jurisprudencia Romana

11 Citado por Miguel HERRERO DE MINON, Idea de los derechos histéricos, Ma-
drid, Espasa-Calpe, 1991. :

T ——
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2. El imperio de la Lex
3. El Derecho Romano vulgar
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4. El Derecho Romano justinianeo: el Corpus Iuris Civile
C. El destino del Derecho romano en Occidente en la ALTA

Edad Media

D. El destino del Derecho Romano en el imperio de Oriente

II. Derecho germanico

111

IV.

A. Caracteristicas generales y comunes
B. Algunas instituciones destacadas
C. Textos del Derecho Germanico

El Derecho Carolingio

A. El Derecho imperial. Los capitulares
B. Los derechos locales. El imperio de la costumbre

El feudalismo

A. Presupuestos
B. Tipos de infeudacién y su impacto en lo juridico
1. Francia
2. Alemania
3. Peninsula ibérica
4. Inglaterra
C. El contrato de vasallaje
D. El Derecho Privado en los feudos y sefiorios

. El Derecho Mercantil

A. La apertura comercial de Europa
B. El renacimiento de la vida urbana

1. Derecho de Burgos y corporaciones

2. El Ius Mercatorum (caracteristicas propias)
3. Instituciones mercantiles

4. Compilaciones de Derecho Mercantil

5. Surgimiento de la ciencia mercantil
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V1. El Derecho Canénico

VIL

VIIL

A. Los origenes
B. Primeros intentos recopiladores
C. La formacién del Corpus luris Canonici
D. La ciencia canénica

1. Decretistas

2. Decretalistas

3. Derecho Canénico y Derecho Romano
E. Los cédigos de Derecho Canénico

Recepcion del Derecho romano justinianeo y formacion del
Ius Commune
A. El nacimiento de las universidades
B. Mos Itallicus
1. Glosadores
2. Ultramontanos
3. Comentaristas
C. Formacién del Jus Commune
1. Concepto
2. Caracteristicas
3. Método
D. El Fenémeno de la Recepcién
1. Concepto
2. La recepcion en Francia
3. La recepcién en Cataluiia
4, La recepciéon en Castilla
5. La recepcién en Inglaterra
E. Mos gallicus y Humanismo Juridico
1. El humanismo
2. Vertiente erudita y critica
3. Vertiente sistematizadora
F. Recepciones tardias
1. Holanda. Jurisprudencia elegante
2. Alemania. Usus Modernus Pandectarum. Derecho pro-
fesoral

Derecho Natural Racionalista
A. Antecedentes
1. La crisis de la autoridad
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2. Descartes

3. Los teélogos juristas espaiioles
B. Precursores
C. Sistematizadores
D. Matematizadores

1X. El Movimiento Codificador
A. Presupuestos y caracteristicas de la Codificacion
B. Codificacién y Derecho romano
C. Intentos codificadores
1. Baviera
2. Austria
3. Prusia
D. La Codificacién Racionalista Francesa
E. La recepcién de la Codificacién

X. La Escuela Exegética Francesa

XI. La Escuela Histérica Alemana
A. El historicismo
B. Presupuestos
C. La rama germanista
D. La rama romanista

XI1I. La Pandectistica Alemana
A. Jurisprudencia de conceptos
B. Codificacién alemana y suiza

XI1Il. El Positivismo Juridico Formalista Legalista

XI1V. Corrientes juridicas antiformalistas

El Naturalismo Juridico: Concepto
La Libre Investigacion Cientifica
El Sociologismo Juridico

La Jurisprudencia de Intereses

La Escuela del Derecho Libre

El Marxismo

MmO 0>
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XV. La reaccion formalista

A. La Escuela de Viena
B. La Escuela de Marburgo

XVI. La reaccion iusnaturalista

A. El Neotomismo
B. El Derecho Natural Racionalista

XVII. El Realismo Juridico Escandinavo

XVIIIL. Retorno a la Justicia Material



