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Mernyman, Joun Henry—ZLa Tradicion Juridica Romano Canénica. Breviario del

Fondo de Cultura Econdmica. Ne. 218. Traduccién de Carlos Sierra, México, 1971,

. 258,

Se trata de un atractive manual que destaca v explica con vivos colores y de un
me lo ameno lo que une entre sl a los sistemas juridicos de Europa Occidental y de
la América Latina v lo que los distingue del mundoe angloamericano.

Explica el traductor gue en virtud de que el titule original del libro de John
Henry Merryman es “Civil Law™ y en atencién a que no puede ser traducide simple-
mente como Derecho Civil por la diferente semdntica de esos dos mundos juridicos, se
ha empleado en cambio esa extensa denominacidn que subraya la diferencia con el
sistema juridico del common law (en donde por cierto la expresion “civil law™ se
asemeja mas al sentido que se encerraba en el ius civile de los Romanos} vigente en
los paises anglosajones, en el cual se reconoce distinto valor a las diversas fuentes del
Derecho: La ley escrita, la costumbre, la doctrina v Ja jurisprudencia,

Indica el autor en el Prefacie, que el libro va dirigido en especial a los aficionados
v uo a fos profesioncles. Que se dirige a} lector en general. .. a los que no son abogadosy
desenn saber algo acerca del aspecto leral de las culturas europeas y latino-ameri-
canas, a los estudiantes que se interesan por lecturas adicionales a sus cursos de his-
toria, de politica, de sociologia. de filosofin, de relaciones internacionales o de derecho.

En ulteriores parrafos del mismo Prefacio indica el profesor Merryman que en el
curso de la obra sblo e refiere a las actitudes prevalecientes sin descender a los deta-
lics sine por lo contrario, generalizando.

Formalmente, la obra se presenta dividida en XIX eapitulos que en efccto se leen
con facilidad ya que la pluma del autor logra generalizar, mostrando vives contrastes
y explicando con alguna frecuencia las razones de las divergencias gue se aprecian
enire huestro sistema juridico ¥ el de common law. Es verdad que no pocas veces,
como pedrd apreciar el lector —especialmente en los capitulos XII, XVI v XVII, de-
dicados al Preceso— se toma una posicién decididamente favorable al sisterna del
precedente judicial, aun reconociéndose el mérito que puede asistir a la estructura
continental. En forma mis equilibrada ¥ por ende més cientifica, hace a ese propésito
¢l autor un balance en el capitulo final del libre “Perspectivas”, en donde se opone
a emplear los calificativos de comparacién a los sistemas juridicos estudiados, ense-
fiando sabiamente que al responder dichas estructuras a una situacién histérica y
socioldgica propias, no procede hacer esa reflexién sino en el interior de un mismo
sistema juridico. A este propésito vale la pena poner de manifiesto que es precisa-
mente a través de este tipo de estudio de conjunto comparativo que podemos contem-
plar en forma mas critica nuestra realidad juridica y podemes por lo mismo, intentat
las correcciones que puedan corresponder en cada caso sin perder de vista las mece-
sidades domésticas y las particularidades individuales, Es por este motive, sumsmente
recomendable I lectura de obras como la que en esta ocasién nos ocupa, ya que debido
a In falta de dosarrcllo y aceptacién del Dereche Comparado en nuestros medios uni-
versitarios, los estudiantes de Derechs, los abogados mismos ¥ aun los que han alean-
zado un grado superior, carecen en la mayoria de las ocasiones de un conocimients
minimo de la problemética y de la temética juridica de los derechos que no pertenecen
a nuestra 6rbita romano-germana. Lo anterior no s6lo es grave en tante que coloca a
nuestro jurista em una sitwacién de notoria desventaja frente a otros profesionales
extranjeros, sino que les priva de esa visibn de conjunto que es hoy en dia tan im.
portante no sélo para comorer el AB.C. de otros sistemas juridicos, pues s6lo a través
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del Derecho Comparado, aunque sea en forma por demas somera, se logra que el
profesionista adquiera el sentide de la relatividad que se derive del conocimiento del
verdadero medio ambiente en el que vive y convive nuestro derecho.

En este sentido el estudio y conocimiento de esta disciplina es tan importante -——al
menos en sus lineas generales— desde el punto de vista del criterio espacial, comn
lo es la historia juridica bajo la visual de lo cronolégice. En verdad, no deberia con-
cebirse jurista alguno que en nuestro tiempo no supiese localizar en un mapa de
nuestre planeta a grandes rasgos cuande menos, los grandes sistemas juridicos en los
que se distribuye el mundo.

La obra que comentamos, es una buena introduccion en el apuntado sentido cuando
menos, en el campo de esos dos sistemas juridicos, mismoes que al fin y al cabe =on
los predominantes en el mundo de occidente.

Es verdad que el libro carece de referencias bibliograficas y explicativas a pesar
de contener a manera de apéndice un elenco de obras cuya lectura recomienda el autor
en torno a diversos tdpicos de lo tratade, es verdad también que el nivel de Ia diser-
tacién y de las comparaciones sdlo pocas veces alcanzan profundidad, mas es preciso
aceptar que a menudo estas caracteristicas corresponden més a un mérito que a una
omision, especificamente, dadas las carencias y necesidades que un libro de verdadera
divulgacién puede contribuir a satisfacer en un momento y en un medio determinados.

En el primer capitule se explica que las Tres Tradiciones juridicas que han eon-
formado al mundo contemporineo son derecho civil en tanto sistema, derecho anglo-
sajon y derecho socialista, Afirma el antor que el libro versard del mds antiguo, del
mas difundide y del que mayor influencia ha tenido entre todes ellos: de la tradicién
del derecho civil o eserito.

Hemos de considerar que si se han dejado a un lado los derechos orientales y el
derecho de tradicion islamica o musulmana, ha de entenderse que el autor consideré
que su influencia ha side y es en realidad poco operante y poco definitiva sobre nues-
tra realidad occidental entendida de un modo actual, '

Contintia €l autor sefialando que una tradicidn juridica, como el término lo indiea,
ha de verse como “...un conjunte de actitudes profundamente arraigedas y condicio-
padas histéricamente acerca de la naturaleza de la ley, acerca de Ia funcién del
derecho en la sociedad y en la forma de gobierno, acerca de la organizacién w opera-
cibn apropiadas de un sistema juridico y acerca del modo como el derecho debe
crearse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y ensefarse...”

Se concluye el capitulo con esta clara indicacion *...El propésito de este libro
es decir algo inteligible para el lector general culto acerca de la mas antigua, mas
difundida y més influvente tradicién de todas, la del derecho civil”.

En el capitule siguiente —el II— sostiene el autor que el sistema por el llamado
de derecho civil se ha formado a través de tres importantes factores que son el Derccho
Civil Romano, el Derecho Canénico y el Derecho Mercantil. Por mas que tal postura
se acerca en muche a la realidad histérica, ne debemos pasar por alte la importancia
de los durechos germanes que no sélo a través del canénice y del mercantil, sino a
través de un campo mucho mds vasto, comienzan a imeidir en los nuevos derechos
europeos desde la mds temprana Edad Media. A este propésito recuérdese sélo a ma-
nera de ilustracién cémo el derecho del centro y especialmente del norte de Francia
fue llamado de Les Coutumes para diferenciarlo de aquel otro que surgido en el me-
diodia de Ia misma Francia, descendia muche mas del romano. En ¢l sistrma de les
coutines, en €l dereclio suizo e ineluso, aunque en mener medida, en el que ya po-
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demos conocer en el Fueto Juzgo de los primeros visigodos e hispano-romanos, la
presencia de las costumbres germanas es por demés patemte v no sblo en el terreno
del Derecho Procesal sinio en ¢l de la Familia y en el Derecho Piblico mismo,

Sostiene Merryman —pag. 23— “El Derecho Civil sigue siendo el derecho funda-
menial para la mayoria de los civilistas. De alli se deriva un problema de terminologia.
Los abogados del derecho comin anglosajén usan el término derecho civil para refe-
rirse al sistema juridico total de las naciones que caen dentro de la tradicién del
derecho escrite (civil). Pero la terminologia legal de los abogados que caen dentro
de esta jurisdiccidn usa el 1érmino derecho civil para referitse a Ia parte civil del
sistema legal ya descrito. El problema lo resolveremos en este lihro usando el términe
‘derecho civil romano’ para referirnos a esta parte del derecho”.

Ya en otra ocasién, pero en esta misma Revista de la Facultad de Derecho --Ver
el nomero dedicado al Congreso Interamericano de Derecho Romano o sea el 8990 en
la ponencia que hemos sostenido “Contribucién de Roma a la Formacién de los Con-
ceptos Juridicos Fundamentales— hemos sostenido que en el fondo de Ia expresion
“derecho civil” se agita un problema de caricter semdntico, pues mientras que para
los romanos la voz “ius civile”, cargada, por cierto de emotividad —se referfa al
derecho interno, es decir al derecho propio de la civitas y por tanto de los cives—,
nuesira actual manera de significar o entender a toda esa porcién del derecho que solo
excluye al externo, es empleando el término de Derecho Interno, No deja de ser inte-
resante volver a encontrar el mismo asunto ahora bajo otro punto de vista que es por
cierto ¢l de los juristas del sistema inglés que proceden a este respecto repitiendo en
buena medida Iz actitud de los romanos cuando se refieren a nosotros,

Sole incidentalmente se refiere el autor al Derecho Canéniro, pues si en este
capitulo lo tema muy en consideracién como componente indiscutido de nuestro sis-
tema de derecho, casi no vuelve a ocuparce de él. No deja de ser un tanto desconsola-
dor este olvido, pues al menos en algunos aspectos —Proceso, Familia, Posesién, Heren-
cias—, la presencia de cse derecho ilumina mas el sentido de nuestra tradicién juridica.

La principal tesis de Merryman en el capitulo 11T es en el sentido de que “... el
derecho publico en las naciones de derecho civil contempordnce es en gran parte
el producto de una revolucién que tuve Tugar en Occidente... en 1776™. La a:everacion
es exacltz, no obstante, es convenienle no exagerar por inercia como desde el pasade
suele hacerse, respecto a ciertos movimientos que suelen deslumbrarnos. Es recomen-
dable de vez en vou someter nuestras afirmacioncs a cierto examen critico. En ¢l caso
que nos ocupa, no ha de olvidaree que nociones como la de eoberania, repiblica —es-
pecialmente en Italin— libertades eiudadanas, limitaciones al poder politico, etc.. se
venian elabarando de siglos anteriores.

Uno de los temas que de modo mas inleresante aborda ¢l autor es el que desarrolia
en el Capitulo V que titula Cddigos ¥ Codificacién. Con muy huen tine explicase gue
el volumen de la legislacién v de autoridad legislativa no son criterios ftiles para dis-
tinguir los sistemas de derecho civil de los sistemas de dereche comin anglozajén.

Se agrega después que tampoco es un criterio valido para distinguisfes la existen.
cia de eso que se llama cddigo. En efecto California tiene abundantes cédigos, mas
que ofras naciones que perlenecen al sistema de derecho ¢ivil, sin embargo, no perte-
nece a esie grupo.

Trata en seguida el autor de explicar el sentido con el que ¢! emperador Justiniano
expidi6 su compilacion en el siglo VI de nuesira era a fin de entender la verdaders
ideologia que se encuentra presente en el sistema de derecho eserito. esta ideolopin se
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comprende gracias también a la aburdante expesicién que del mismo tépico se presenta
en el Capitulo X bajo ia especial visual de la “‘Ciencia Juridica”, ensefiando cuan di-
versa es la fuerza de la doctrina en el sistema de derecho escrito en el que a2 menudo
como ocurria en Roma es menester que el tribunal recurra a la Ciencia del Derecho
y a los eruditos —Cap. IX— en tanto que tratindcse del Common Law se presenta como
de mucho menor peso e importancia la colaboracién de la susodicha Docirina.

Es ilustrativo para nosotros que formamos parte del sistema que con evidente acier-
to llama René David Romanoe Germénico, apreeiar como un jurista del sistema de
Commen Law considera la doctrina juridica de occidente. Afirma el autor —pag.
111— “La ciencia juridica es en primer lugar una creacién de los jurisconsultos ale-
menes de mediados v fines del siglo XIX y naturalemente nacié y evolucioné partiendo
de las ideas de Von Savigny.

Ciertamente no podemos estar de acuerde con Merryman en sostener que antes de
la escuela de Savigny no haya existido en occidente verdadera ciencia juridica. Ei
autor mismo se refiere en las primeras lineas del capitulo en el que se contiene la
afirmacién que hemos transerito, a esas dos orientaciones que en lo académico y en
lo judicial se han disputado desde fines de la Edad Media la preferencia de los cien-
tificos: Mos Italicus v Mos Gallicus. No puede asentarse con sensatez que ya en
tiempos de la Gran Glosa no se estuviera desarrollande en Europa una verdadera Cien-
ria del Derecho que a través de miiltiples corrientes y subcorrientes habria de multi-
plicarse prolificamente, Uno de los mas importantes frutos de esta tradicién occidental
es el Cédigo Francés que a través de Domat, Pothier, Portalis v otros nombres por
demds ilustres conecta la realidad de ese tiempo a la afieja tradicién de Derecho Ro-
mano. Por ello, es acertada la pluma del autor cuande en capitulos anteriores encuen-
ra una semejanza visible entre Justiniano y Napoledn.

Es posible conjeturar que a Ia base de esta concepeién de Merryman se encuentre
una especial manera de entender el proceso cientifico del derecho pues afirma —pig.
112—, “Como lo expresé Rudolph Sohm, procer de los jurisconsultos de su tiempo,
El proceso cientifico, mediante el cual se descubren los principies que no estin con-
tenidos de manera inmediata en las fuentes del derecho, pueden ser comparados a los
métodos analiticos de la quimica”. Obviamente no compartimos la especial manera de
entender al proceso cientifico juridico como el que realizan las ciencias cuyos resul-
tados estin provistos de la caracteristica de la verificabilidad en el mundo de la cien-
cia misma. En el universo de lo juridico, pueden verificarse, de hecho asi se procede,
los resultados que en io social puedan presentar las transformaciones normativas, mas el
contenido valioso de la notrma de derecho, no requiere de la verificabilidad cientifica,
ya que el hombre a través de su conciencia e inteligencia, conoce de antemano los
contenidos valtosos y sabe y puede distinguirles de todos aquellos que no lo sen, Cosa
diversa es, ciertamente, la que acaece en el campo de la técnica dcl derecho cuando
el abogado o el cientifico verifican la adecuacién de una conducta a un modelo norma-
tivo determinado o examinan el ajustamiento jerrquico que debe darse en un orde-
namiente dado; pues en esos casos ne se estd en presencia de descubrimientos de
nuevos principios, como ocurre en el caso de la quimica o de la fisica, sino que sen-
cillamente se corrobora un dato sociolégice con un modelo previamente prescrito,

Es en especial sugestivo el capitulo VI que Merryman consagra a la comparacién
de la figura del Juez en los dos sistemas juridicos. Imieia el auter por exaltar con
merecida razén la importancia y papel gue desempefia el juez en el mundo del sistema
del precedente judicial, seRalande como “ahi el derecho ha naecido y se ha desarrollade
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por obra de los jueces los cuales razonan en forma similar de caso en caso constru-
vendo a partir de la experiencia un cuerpo de leyes que oblizgan a los jueces de ge-
neraciones posteriores mediante la doctrina de stare decisis: decidir en casos semefan-
tes de una manera semejante”,

Se muestran a continuacién las dificultades que dehe superar todo €l que quiera
aleanzar la judicatura en el sistema de origen inglés. A renglén seguido se refiere
Merryman & los origenes histdricos de nuestra concepcion del juez, explicando que una
de las razones del ramgo tan diferente que tienen los jueces en el sistema de derecho
civil se localiza en €l derecho romano. El index romanus no era un hombre preclaro
v materia de derecho... “sino un lego que desempefaba una funcién de arbitraje
presidiendo el arreglo de querellas de acuerdo con férmulas proporcionadas por otro
funcionario que era el praetor”.

A pesar de gne el autor reconoce después que la sitnacién se transformd en Ia
¢poca del imperio, no compartimos su opinidn, va que a través de las dltimas con-
cepciones romanas, del derecho candnice v de les derechos germanos; no pasé a la
Ed1d Media, v por ende menos a las ulteriores; el concepto del judex romauo elasico,
por el contrario s precisamente en el “jurade” que impera em el sistema consuetudi-
nario, jurado colegiado y compuesto a menudo de verdaderos legos en la materia, en
donde puede apreciarse, en cierta medida en verdad, la recepcion de esa actitud romana,

Por lo anterior, tampoco suseribimos la opinitn que a manera de conclasién infiere
después el autor en el zentido de que en el vistema de derecho de la fumilia romano-
germana existe un verdadero abismeo de alejamiento entre la cusia de los jueres v Ia
de loz cientificos, A todas luces, esta afirmacion es inexacta, ya que de acuerdoe con
la gran maycria de las orientaciones y principins constitucionales de esos estados, se
eatablecen profundos nexes entre judicatura y doctrina, no séle por la calificacidn que
=¢ precisa para alcanzar la judicatura, sino de manera por demds especial, por la
estructura y funcién de la jurisprudencia y por e} caricter que tiene entre nosotros
la doctrina que responde a una necesidad de complementariedad al lade de la ley.

Ocupase el cetudio que comentamos de la Certeza ¥y Equidad en el Capitulo mar-
vado con el nimero VIII. Notable es verdaderamente el empleo que agul se presenta
de estos dos criterios, para ahondar con profundidad en el estudio de las diferencias
(lue ge acusan entre los sistemas estudiados. Se dice —pig. 91— *...Asl el derecho
civil ha sacrificado la flexibilidad en aras de la certeza, Al contraric el derecho co-
min anglosaion tiende a mantener entre ellus un equilibrio mis parejo”. Y més ade-
lante —pag. 93— “Un erudito del derecho comparado ha hecho notar que el dereche
civil actuzal es lo gue el derecho comiln anglosajén pareceria ahora si nunca hubiera
existido un tribunal de equidad en Inglaterra...” Refiriéndose a las mismas nociones
agrega Merryman “...Revelan en qué medida el juez de derecho civil esta atn limi-
tado por una variedad de influencias histdricas y muy principalmente por la imagen
de] proceso judicial que nacid en el periodo de la Revolucidn Francesa v por el refi-
ngmiento que de esa imagen se efectudé por obra de la ciencia juridica...”

A pesar de que la tradicién histdrica anglosajona da un preponderante sitio a la
cruidad, tal como Buckland no ha revelado, esta actividad asemeja bastante al Derecho
Inglés hacia el romanc. No puede siquiera cuestionarse que en el sistema de derecho
cscrito no existan una serie de normas de “lus singulare” o normas de excepcién, que
«e aplican solamcnte a los casos por ellas previstos atemperando de un modo verdadera-
mente legislative, el rigor de la porma abstracta. Tode lo anterior denota que nuestro
«istema juridico ha encontrade un camino satisfactoric para llegar al mismo resultade
que el sizema de origen inglés.
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También los capitulos XIII, XIV, XV y XVIII a los cuales no nos habiamoes ain
referido, presentan a la consideracién del lector innumerables cuestiones por demas
sugestivas, Tratase ahi, respectivamente de La Divisién de la Jurisdiccién, Categorias
Juridicas, Las Profesiones Juridicas y Derecho Piblico.

El libre del profesor Merryman posee ademéds la rara virtud de provocar polémica
y estimular sobremanera al estudioso a conocer mas ese otro mundo juridico que se
encierra en el sistema de origen inglés del cual aiin nos queda tanto por aprender.

José de lesis Ledesma Uribe.

Norieca, Alfonso.—E![ Pensamiento Conservador v el Conservadurismo Mexicano. 2
tomos, Instituto de Investigaciones Juridicas. México, 1972. P, 536.

Sélo después de conocer la vastedad y profundidad de la investigacion que nos
presenta el Dr. Noriega Cantli, podemos comprender cabalmente qué tanto estabamos
necesitados de una obra como la que ahora nos ecupa y que ha venido a enriquecer
nuestra literatura mexicana en la materia,

Sabidas y conocidas son las investigaciones que podriamos llamar “clasicas” en
materia del Liberalismo, sea en lo general, sea en lo que a México propiamente se
refiere; no obstante, no hahia sido posible que saliera a la luz un verdadero estudio
sohre el “Conservaduristno Mexicano”, quizds porque la materia ideolégica y biblio-
grafica en torno a la cuestidn era de muche mas dificil acceso y manejo, quizds por ese
cierto tabii que rodea siempre a todo aquello que no resuena en concordancia con lo
oficial, en fin, quizds por la dificultad de romper con la inercia en las indagaciones de
este tipo, Todo esto, como es evidente, nos hace valorar en su justa medida el mérito
de la obra que tenemos ahora ante nosotros, La investigacién que en esta ocasién nos
ha entregade la docta pluma de Alfonso Noriega es ante todo un estudio erudito, agil
v a [a vez completo que consigue llevarnos en verdad con mucha amenidad per los
a veces dsperos terrenos de la filosofia, de Ia politica ¥ de la historia.

Ciertamente que la constante pugna entre conservadurismo vy liberalismo es una
de las manifestaciones sociales de la milenaria dialéctica que se agita casi sin cesar
en el fondo del grupo social del hembre y en su conciencia, Basta examinar la histo-
ria del hombre desde que vive en ciudad, es decir desde que se ! puede llamar pro-
piamente civilizado, para que encontremos siempre a un grupo que pretenda cambiar
las estructuras y las realidades frente a aquel otro que por lo contrario desea mante-
nerlas, casi podria sostenerse que este criterio serviria para pretender constrmir una
interpretacién de los conflictos sociales a través de la historia de Ja humanided. Fue
preciso, sin embargo que llegara el enfrentamiento que se produjo en la Furopa de
fines del sigle XVIIT para que el liberalisme, descendiente directo del empirismo w
del positivismo (en sus primeras manifestaciones) fuera bautizado en forma tal, que
nos hiciese comprender que el hombre de ese momento histérico estaba plenamente
consciente de la dialéctica que se estaba viviendo al tratar de transformur las esen-
cias v modos de vida de aquella Europa.

La obra que ahora nos ocupa, es por ello fundamental, se trate del juri:ta, de quien
se interesa en la historia, la politica o cualquiera otra de las materias relacionadas con
Ios problemas de esa dialéctica que es mundial y por eso mismo también mexicana, La
obra es fundamental no s6lo por ser la primera en su género que aparece en México,
¥y esto ya seria bastante, sino porque recurre fiel y cientificamente a todo tipo de



