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HISTORIA O DOGMATICA: DICOTOMIA QUE HA
RESUELTO LA ROMANISTICA CONTEMPORANEA

Sara BIALOSTOSKY*

i bien es cierto que hoy en dia, son pocas las voces que se alzan

en contra del estudio del Derecho Romano y que su inclusion en

los planes de estudio de las universidades europeas, latinoameri-
canas y en algunas de las més connotadas de la unién norteamericana,
es ostensible; en el pasado no muy remoto, su rechazo fue tal, que sirvié
de alerta para que autores como Koschaker' y Francisci,” entre otros,
escribieran célebres tratados sobre la crisis, objeto y métodos de dicha
disciplina.

Al respecto, es oportuno mencionar que la concepcion politica del
nazismo, siguiendo las instrucciones del punto 10 del Programa del Par-
tido Nacional Socialista del 24 de febrero de 1924, eliminoé la ensenanza
del Derecho Romano en las universidades alemanas. No fue casual, sino
sintomatico, que a la caida del régimen fascista, los estudios romanistas
renacieran.

Una suerte similar, guardaba toda proporcion, lo sufrieron las univer-
sidades cubanas a partir de la revolucidn castrista; cabe sefialar sin
embargo que a partir del ultimo quinquenio, la ensefianza e investi-
gacion del Derecho Privado Romano, y sobre todo del Derecho Publico
Romano se reiniciaron con fuerza tal, que Cuba ha sido sede de congre-
sos y seminarios internacionales,’ ademas semillero de futuros romanis-
tas cubanos.

Actualmente superados los temas sobre justificacion, objeto, etcéte-
ra, de nuestra disciplina, resta en el tapete de la discusion el problema

* Maestra en Derecho de la Facultad de Derecho de la UNAM, directora del Seminario de Derecho
Romano de la misma Facultad.

I KOSCHAKER, Paul, Europa un des romiches Rechtr, Weimar, 1939, traduccion en espafiol Santa Cruz
Teijeiro, Madrid, 1955.

2 FRANCISCI DI PIETRO, Sintesis Histérica del Derecho Romano, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1954.

3 X Congreso Iberoamericano de Derecho Romano, El Derecho de Familia: de Roma a la actualidad.
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12 SARA BIALOSTOSKY

del método, requisito sine qua non, que debe cumplir toda ciencia que
se considere como tal.

Si durante la Edad Media se consider6 al Derecho Romano como la
fuente dogmatica del saber juridico, se debi6 principalmente al hallaz-
go que hiciera Irnerio* del texto primitivo del Digesto® en Bolonia en el
siglo XI. Sus discipulos los llamados ‘“cuatro doctores”, Martin,
Bulgaro, Jacobo y Hugo® aplicaron el método exegético’ a través del
cual penetraron en el detalle de las citas, mediante glosas explicativas,
interpretando los diferentes pasajes, haciendo hincapié en los lugares
concordantes o paralelos, allanando las contradicciones y desarrollando
conceptos generales, tales como el de Derecho y sus diferentes acep-
ciones, Derecho civil, pretorio, etcétera

Con la publicacion de la Glosa de Acursio compuesta en el afo de
1250, se resume y finaliza la labor de la Escuela de los glosadores.

Debe sefialarse que la labor de dicha Escuela no solo tuvo valor teori-
co; su objetivo fue ademas de sistematizar al Derecho Romano y con-
vertirlo en un derecho vivo, con utilidad practica, para que se usara en
los tribunales.

A dicha Escuela bolofesa, sigue a mediados del siglo XIII la de los
Posglosadores o Comentaristas, que con Bartolo y Baldo en el siglo
XIV, llega a su maximo apogeo.*

A diferencia de sus predecesores cuyas observaciones exegéticas
eran breves y concisas, los Comentaristas y de ahi su nombre, hacen
glosas y largos comentarios. Lograron convertir al Derecho Romano
glosado en un Derecho nuevo, en el Derecho comun italiano, para lo
cual utilizaron el Método escolastico’ que se caracteriza como sabemos
por el imperio del método deductivo, es decir, por el predominio de los
conceptos; sobra decir, que este método era desconocido para los juris-
tas romanos; sin embargo, hay que reconocer que los comentaristas al

4 Sobre la personalidad y obra de Irnerio, fundador de la Escuela de los Glosadores, ver Besta, L opera
d’ Irnerio, 2 vol., 1896 y V. Kantorowicz en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte (ZST),
t. 30 pp. 30, 196 y ss., 252 y ss. Volumen que tenemos en la Biblioteca “Antonio Caso” de nuestra Facultad.

5 Antes de este descubrimiento el Digesto era casi desconocido y sélo se ensefiaba en partes.

Koschaker op.cit., entre otros autores considera que esos 50 libros que conforman el Digesto conocido
también como Pandectas que son parte de la jurisprudencia romana fueron la base sobre la que se construyd
la ciencia del Derecho en Europa y que junto con la Biblia fueron determinantes en la conformacion de la
historia del pensamiento occidental europeo.

6 Gracias a la obra de Kantorowicz, op. cit., t. 30, p. 270, t. 31 pp. 17 y ss., 37, 39, se puede asegurar
que Irnerio fue en efecto el maestro de los “cuatro doctores”.

7 Para la explicacion de este método ver Método exegético en este articulo.

8 V. KANTOROWICZ, ZSS, t. 30 p. 209 y ss.

9 Ver “Método escolastico” en este articulo.
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aplicar a los estudios del Derecho, los métodos escolésticos, pusieron
los cimientos como ya se ha indicado para la moderna ciencia juridica.

Los comentarios de Bartolo y Baldo se impusieron en la practica con
la fuerza de dogmas,' fueron fuente del Derecho comun europeo, que
posteriormente se conociéo como mos italicus." Hay que hacer notar
que a diferencia de sus predecesores sus comentarios estaban alejados
de todo espiritu critico respecto a los textos juridicos originales y faltas de
vision historica.

Este método dogmatico fue superado en los siglos XVII y XVIII, por
una fuerte corriente de reaccion, el surgimiento de la “Escuela histori-
ca francesa”, que estudia el Corpus Iuris en su dimension historica y
critica dedicando especial atencion al Derecho clasico conocida como
el mos gallicus™ que exalta al Derecho Romano como la ratio scripta,
cuyos brillantes exponentes fueron Cuyacio, Donelo, alejandose del
método escolastico retomaron al Derecho Romano puro.

En el siglo XVIII aparece en el horizonte la Escuela del Derecho na-
tural “racionalista” fundada por el holandés Hugo Grossio; su obra de
jure belli a pacis, infunde al Derecho un sentido individualista comple-
tamente moderno, recaba para las actividades del individuo un régimen
de libertad del pensamiento y de la religion.

El Derecho romano vigente en esa época no se escapa a los embates
criticos; asi las legislaciones nacionales se dispusieron a romper con el
pasado. A esta Escuela del Derecho natural se debe en gran parte el
movimiento codificador.

Esta corriente que promovia eliminar al Derecho romano; se frena
gracias a la fuerza con que Savigny,” fundador de la Escuela historica,
lo defiende; convirtiéndose en ferviente seguidor del Derecho justinia-
neo. Jurista que debe la mayor parte de su fama, a la influencia que ha
tenido en la practica juridica su Tratado sobre la Posesion, basado en el
Derecho justinianeo; obra valiosa por dar nuevamente vigencia al De-
recho Romano puro, por ser una exposicion fidedigna de las fuentes
romanas; como sefiala Sohm, fue un milagro al que todos los espiritus
se rindieron (sic)."

Es oportuno sefialar que la interpretacion que dicho autor hiciera de
las fuentes romanas y bizantinas que predominaron durante la primera

10 Lo que no dice la glosa, no dice la curia.

1A partir del s. XVII ya germanizado se denominara “Usus modens pandextanum”

12 Recibe este apelativo por la gran recepcién que tuvo en Francia, en contraposicion al mos italicus.

13 SAVIGNY, Sistema del Derecho Romano (1849).

14 Soum R., Instituciones de Derecho Privado Romano, 17 ed., trad. del aleman por W. Roces, Madrid,
1928.
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mitad del siglo antepasado e influyo en los Cédigos Civiles de 1870 y
1884, que consideran a la posesion como un hecho.

Su postura fue criticada por Thering"” quien con su teoria subjetiva
influyo6 en el Codigo de 1928, en el que se reconoce la posesion como
un Derecho.

La polémica entre dogmatismo e historicismo se prolonga hasta el
siglo XIX con la sistematizacion de la Pandectistica Alemana, que a
pesar de su vision ahistorica como sefiala Fernandez Lujan'® debe con-
siderarsele como la promotora del ultimo renacimiento del Derecho
Romano y base del Derecho Civil moderno (sic).

Hay que reconocer que la separacion entre Historia y Dogmatica
entre romanistas y civilistas a partir del siglo XX, con el ya mencionado
movimiento codificador, se ha ido haciendo cada vez mas ostensible.

No podemos negar que si bien los estudios historico-juridicos tuvieron
y tienen sus detractores y los estudios romanistas en cierto momento su-
frieron una crisis, tenemos que admitir como bien sefiala Torrent'” que la
Corriente Dogmatica pasa actualmente por una gravisima crisis: la crisis
del positivismo.

El método general propio de toda disciplina, tiene por finalidad guiar
conforme las normas racionales, la obtencion de la verdad; el cual debe
especificarse en el caso de cada ciencia en particular, tanto, por su obje-
to como por la forma de acceso a cada una de ellas.

Para determinar o seleccionar cudl es el método idoneo para la inves-
tigacion del Derecho Romano y aplicarlo también para la ensefianza del
mismo; aceptando a priori que hay mas de un método para dichas acti-
vidades; sefialaremos en las subsecuentes lineas, los diferentes métodos
que han empleado juristas, te6logos y romanistas, en el devenir histori-
co, asi como el uso que hicieran de algunas ciencias auxiliares tales como
la filologia," la paleografia,” papirologia,” arqueologia y la epigrafia.’'

15 IHERING, El Espiritu del Derecho romano, 8° ed. Para completar datos sobre Von Savigny y Ihering
ver: Gorostiaga, N., Tres vidas Ilustres: Hugo, Savigny, Ihering., Resurgimiento del Derecho aleman, Edit.
Depalma, Buenos Aires.

16 FERNANDEZ DE LUJAN, Derecho Piiblico Romano, Edit. Civitas, 5* ed., Madrid, 2000.

17 TORRENT A., Derecho Piiblico Romano y Sistema de Fuentes, Edisofer Zaragoza, 2002.

18 Ciencia que nos permite entender el significado de las palabras utilizadas en tiempos pasados y que
actualmente estan consistentes de nuestro lenguaje. Importantisima para el estudio de los textos y fuentes
romanas.

19 Ciencia que permite entender las formas de escritura utilizadas antes de la invencion de la imprenta
y poder asi acceder a las fuentes mas antiguas.

20 Ciencia que permite acceder a las formas y materiales de escrituras antiguas. El mejor papirélogo de
todos.

21 Ciencia que estudia las inscripciones en los monumentos antiguos.
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Método exegético

El método exegético se utiliza principalmente para dar a conocer la ley
vigente y aplicarla correctamente; por lo tanto es un método practico.
Parte de una concepcion positivista y formalista del Derecho; positivis-
ta porque considera al Derecho, solo a través de las leyes emanadas del
Estado y formalista porque las normas son comprendidas como princi-
pios logicos, cuya finalidad es crear un sistema.

Este método fue utilizado por la Escuela longobarda®™ que no se resis-
tio a la penetracion del Derecho Romano al que consideraban como
Derecho supletorio.

La critica que se suele hacer al empleo puro de este método, sin el
auxilio de otros métodos, dice que el mismo “produce abogados, no
juristas”.

Meétodo escoldfico

El método escolafico presupone la autoridad absoluta de ciertos textos
tanto en materia juridica como teleoldgica, implica ademas la presencia
de lagunas y contradicciones.”

La aplicacion de este método en el area juridica, se reflejé en el
Digesto descubierto;* como un analisis doctrinario que consistié en
revisar su texto, seleccionar los pasajes contrastantes, resolver las con-
tradicciones y superar las mismas, labor esta ultima, que realizaron
principalmente los juristas del siglo XII y los canonistas del siglo XIII
y que fue el material basico para el desarrollo de las universidades
medievales.”

La romanistica moderna se sigue planteando el problema de determi-
nar la metodologia idonea para el estudio del Derecho Romano, los mé-
todos que hoy dia estan sujetos a discusion son:

22 Escuela que inicia en 499 y finaliza en 699 aproximadamente, es una mezcla de principios germéni-
cos y tardorromanos, ver CALAOS F., Medioevo del diritto, Giufre, 1954, Milan, pp. 309 y ss.

23 Sugerimos al lector ampliar este tema en la magnifica sintesis que hace Rolando TAMAYO en su obra
La ciencia del Derecho y la formacion del ideal politico, pp. 76 y Huber, 1999, México.

24 Ver nota 3 de este articulo.

25 Ver R. TAMAYO SALMORAN, La Universidad epopeya medieval, Huber, 1998, México.
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Método dogmatico

Método dogmatico, cuyo principal promotor es Betty, consiste en
construir una serie de principios juridicos elevados a la categoria de
dogmas; en otras palabras dogmatica vendria a ser la representacion
abstracta de las instituciones singulares en su estructura y funcién en-
cuadrados en un sistema. El utilizar este método para el estudio del De-
recho Romano, implica aplicar los conceptos actuales, con la mentalidad
juridica de los juristas de hoy a nuestra disciplina. Si bien es cierto que
el romanista al interpretar el Derecho Romano, no puede prescindir de
sus conocimientos juridicos; debe tomar en consideracidon que no todos
los dogmas actuales son aplicables a dicha disciplina, por lo que este
método llevado a sus tltimas consecuencias no es adecuado para los
estudios romanisticos; Francisci’’ opositor a la teoria de Betty considera,
que no debe hablarse de una investigacion dogmatica de un Derecho
histoérico, como ¢l considera al Derecho Romano, por lo que, emplear-
lo en nuestra disciplina con exclusion de otros métodos, especialmente
el histdrico, no es aconsejable.

Si bien la aceptacion de la sistematica pandectistica cuna del método
dogmatico, es en la actualidad minoritaria entre los investigadores; si
cuenta con numerosos adeptos en el &mbito docente, en el cual ha mos-
trado resultados, cuando va acompanado del Método historico.

Meétodo naturalistico u organico

El exponente més importante del Método naturalistico u orgéanico es
Bonfante, quien trat6 de aplicar al mundo juridico esquemas basados en
la evolucién de los organismos vivos; asi partiendo de una institucion
conocida en un determinado momento historico, rastrea sus origenes y
fases oscuras. Para confirmar su tesis, se apoy¢ principalmente en los
ambitos familiar y hereditario.

Bonfante considera a la domus primitiva, como un organismo politi-
co infra estatal y al pater familias como el unico titular, solo ¢l puede
obrar de Derecho propio es sui iuris, el resto de la familia lo componen
los alieni iuris, con la caracteristica de que los descendientes en primer
grado, se les considera coherederos de si mismos heredes sui, los que a
la muerte del pater familias formaran, ajenos a su voluntas, un consor-

26 BerTY, Diritto romano e dogmatica odierna, A.G., 1928.
27 DE FRANCISCI, op. cit.
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cio ercto non cito,” su patrimonio sera una herencia indivisa, de la cual
solo podian salirse ejercitando una de las acciones divisorias, la familia
herciscundae” de lo contrario, permanecian socios de esa especie de
sociedad natural (de ahi el nombre del método).

Bonfante se remonté a épocas primitivas para fundamentar y explicar
el porqué el contrato de sociedad de la época clasica tenia caracteristi-
cas inexplicables como la de ser un contrato intuiti personae con los
rasgos de una marcada hermandad entre los socii, lo que implicaba que
a la muerte o al ejercer la accidon pro socio contra alguno de ellos, se
extinguiera la sociedad, asi como en el caso de que cualquiera de los
socios quebrara se le otorgaba el beneficium competentiae y por con-
siguiente s6lo pagaba en id quod facere potest,” es decir permitiéndole
que se quedara con lo suficiente para subsistir econdmicamente.

Dicha teoria en su época fue revolucionaria y tuvo muchos adeptos.
Sin embargo, hoy en dia, gracias al estudio critico sobre las fuentes, el
método bonfantiano ha sido relegado.

Meétodo marxista

Este método bajo la optica del materialismo historico considera al fac-
tor econdmico como el unico y determinante del desarrollo social y po-
litico de Roma.

Consecuentemente los autores marxistas parten de sus bases ideolo-
gicas para interpretar la historia del mundo antiguo en general y en es-
pecial el romano, para entender el mundo actual.

Asi Engels considera que “sin la base legada por el Imperio romano,
ni siquiera hubiera existido la Europa medieval” (sic).

Marx afirma que “los romanos verdaderamente han desarrollado por
primera vez el Derecho a la propiedad privada, del Derecho abstracto,
el Derecho de la persona, de la propiedad, del Derecho privado en su
desarrollo clasico” (sic).”

Por lo que respecta particularmente al Derecho Romano; entre las
cuestiones de enfoque social estudiadas por la metodologia marxista
prestan especial atencioén al fenomeno esclavista y al tribunato de la
plebe.

28 Término antiguo para nombrar un patrimonio indiviso, ver LEvY, Z.S.S 54, 1934.

29D, 10.2-C 3.36 Accidn que procede para dividir la copropiedad heredada.

30 Antecedente de la inembargabilidad de los bienes constituidos como patrimonio familiar que sefala
el articulo 727 del Cddigo Civil vigente.

31 Marx-Engels, Obras sscogidas, Madrid, 1975 (el escrito inicial es de 1888).
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El hecho de que una gran masa de hombres (esclavos) estuvieran
sometidos a una minoria, da pie a los marxistas para una interpretacion
econdémica del Derecho romano, considerandolo como esclavista.

No cabe la menor duda que Roma fue esclavista, pero el mismo
hecho de la esclavitud, excluye al capitalismo en el sentido Marxista, el
cual exige que la fuerza de trabajo sea de hombres libres.

Cabe hacer notar sin embargo que Roma a diferencia de Grecia, in-
troduce a su legislacion la novedad de no considerar la esclavitud como
un status permanente, sino que puede ser temporal, ya que se puede
salir de ella en virtud de un acto juridico, como lo es la manumision;
que segun la forma como se realizaba, solemne o no solemne, el manu-
mitido devendra ciudadano romano o sélo libre de facto.

Consideramos que ni las fuentes de la esclavitud son todas de origen
econdmico ni tampoco los modos de extincion de la misma, es impor-
tante considerar el factor moral y religioso, sobre todo después del reco-
nocimiento del cristianismo como religion oficial, que sin duda dio
lugar a un sinnumero de manumisiones por causas pias.

Sobre el tema del tribunado de la plebe utilizado por la metodologia
marxista como otro ejemplo claro para demostrar la aplicacion de dicha
técnica a la investigacion de la historia de Roma; se considera al tribuno
de la plebe” como un defensor de la clase oprimida (los plebeyos) de
los abusos de la clase dominante (los patricios), quien contaba con la
intecessio para este fin, es un producto de la revolucion de la lucha de
clases y no un magistrado estructurado politicamente. Reconocemos sin
lugar a duda, que la aparicion de la figura del tribuno de la plebe es con-
secuencia de la lucha de clases, debe agregarse que es parte del compo-
nente politico-religioso, que determina la estructura y funcionamiento
del Estado gentilicio entonces imperante; por lo cual se le considera
como una magistratura extraordinaria, diferente a las ordinarias que
seguian el cursus honorum.”

El uso excesivo y unico de este método, puede en muchas ocasiones
distorsionar el andlisis de acontecimientos histéricos e instituciones
juridicas, pensemos en la creacion de las fundaciones en Roma, que
nacieron en el mundo bizantino romano, quien lo duda, por causas y
objetivos pios.

El investigador debe valuar la bondad del método marxista, aunado a
la libertad de utilizar otros métodos y seleccionar otros componentes,

32 DE Sanctis Miscellanea, G. MERCATI 5, 1946.

33 Orden que seguian durante la Republica los ciudadanos que aspiraban a obtener una magistratura y
aspirar a una magistratura mayor. El grado mas bajo era el cuestor, seguido por el edil, el pretor hasta la
maxima que era el Consulado.
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como son los politico-religiosos para determinar la estructura y desa-
rrollo de las categorias juridicas del Derecho Romano.

Método comparativista

El Método comparatista tiene como premisa el que los fenomenos cul-
turales de los pueblos atraviesan por procesos similares; ¢ implica cono-
cer los derechos particulares de los paises que se quieren comparar,
tratando de lograr que entre ellos exista concordancia para obtener cier-
ta homogeneidad, entre los ordenamientos comparados; lo que en suma
es el objetivo del Derecho comparado, al que no debe considerarse uni-
camente como un sistema de reglas y principios.

El Derecho comparado rama de la ciencia juridica, de reciente crea-
cion, coincide no casual sino sintomaticamente con la crisis del posi-
tivismo; coincidimos plenamente con Hernandez Gil** quien afirma que
este Derecho supone el ensanchamiento de la realidad juridica, el asig-
nar a la ciencia juridica un papel superior al estrictamente positivista
caracteristico de la dogmatica.

Algunos autores, entre ellos Alvarez Suarez” sitiia este método, den-
tro del método historico. Si bien no coincidimos completamente con
esta vision si creemos que la metodologia comparatista implica contar
con una sélida formacion historica y filosofica, con el conocimiento de
los derechos positivos que se van a comparar o sea la interdisciplina-
riedad, ademas de capacidad critica del investigador para poder aportar
al analisis los elementos de comparacion, soluciones objetivas a una
problematica concreta sin tratar de sublimar e imponer el Derecho pro-
pio en detrimento del Derecho ajeno.

Lo dicho anteriormente implica que el Derecho comparado se aboca
fundamentalmente al estudio de los Derechos positivos.

Como es obvio la utilizacion de este método implica en la practica
rebasar ciertas dificultades tales como la diversidad de idioma, ideolo-
gia, regimenes politicos, religion, historia, economia, etcétera.

Rebasando todas estas dificultades el método comparatista puede
lograr resultados supranacionales como es el caso de la Comunidad
Economica Europea, cuyo objetivo, ademas de lo juridico y econdmi-
co, es ser un instrumento de unificacion y paz. Por lo que respecta su
aplicacion a la investigacion del Derecho Romano se plantea el proble-
ma de la temporalidad.

34 HERNANDEZ GIL, Tratado de Derecho Civil Comparado, Madrid, 1953, p. 13.
35 ALVAREZ SUAREZ, Horizonte actual del Derecho Romano, Madrid, 1944.
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Desde la Optica romanistica, cabe la posibilidad de lograr un Derecho
comparado de la Antigliedad.

Wenger,” ha tratado de aplicar este método comparando al Derecho
romano, el griego, el judaico, egipcio, asirio, etcétera y aun asi el resul-
tado debido a las dificultades supra senialadas; ademas debido al grado
de perfeccionamiento y sistematizacion del Derecho Romano, han sido
poco felices, segun Torrent” que considera que para investigar los res-
tantes ordenamientos del Mundo Antiguo bajo la dptica de los concep-
tos romanistas.

Lo que no implica que se reconozca las escasas instituciones juridi-
cas de recepcidn extranjera que aceptd el Derecho Romano por ejemplo
el poenus nauticum, la Lex Rhodia, la compraventa y la hipoteca. Los
romanistas no reconocen ninguna otra institucidon que provenga de otros
sistemas y si se habla de la autonomia de ciertas instituciones que no
conocieron otros sistemas de la antigliedad: los contratos consensuales,
el sistema hereditario.

La cuestion fundamental para aplicar el método comparatista al De-
recho Romano, seria determinar el grado de influencia de los Derechos
locales o provinciales, que tuvo en el Derecho de la civitas romana, o
sea, en el fus civile que junto al lus honorarium formaron el llamado
dualismo en el Derecho Romano, dos corrientes paralelas que se apli-
caron en el mismo tiempo y espacio, que se cristalizan en lo que se ha
llamado el Derecho clasico romano, ejemplo de este dualismo son la
coexistencia de la propiedad quiritaria con su respectiva accion reivin-
dicatoria y la propiedad bonitaria con su accion publiciana. Albertario™
al respecto considera que el mundo helenistico influy6 directamente en
el Corpus luris, de ahi que se acepta que se hable de un Derecho roma-
no-helénico.

Dicho autor considera que los factores que influyeron en el Derecho
posclasico y en el Derecho justinianeo fueron:

a) Las reformas constitucionales, politico-sociales y econdmicas de
Dioclesiano.

b) La influencia del cristianismo.

c¢) Los derechos provinciales.

36 WENGER, Wesen un Ziele der antiken Rechts geschichte, en “Studi Bonfante 2”, Milano, 1930, pp.
465y ss.

37 TORRENT, op. cit., p. 45.

38 ALBERTARIO, La cosidetta crisi del metodo interpolazionistico, Studi Albertario, p. 67, Pavia 1911.
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Esta tesis orientalista fue seguida por De Francisci y Arengin princi-
palmente. Riccobono, sin embargo, reduce la importancia de la influen-
cia helenistica en el Corpus luris.

Coincidimos con Fernandez Beyant (a quien remitimos para un estu-
dio mas pormenorizado sobre la unidad juridica romana y provinciali-
zacion).

La aceptacion de los derechos provinciales se debid al pretor peregri-
no que con su participacion extraordinaria en el area procesal absorbe
gran parte de las mismas.

Meétodo Historico-Critico

La esencia de este método reside en analizar las fuentes del Derecho
Romano, critica e histéricamente.

A partir de la publicacion del B.G.B. en 1900 como lo hemos men-
cionado anteriormente; el Derecho Romano perdié su vigencia, por lo
tanto, su estudio e investigaciéon tomaron cauces histéricos. Sin embar-
go, como lo sefiala Momigliano™ no se le debe estudiar, como historia del
Derecho, es decir, como historia independiente, debido a que la comu-
nis opinio reconoce en el Derecho Romano una sistematizacion de las
normas e instituciones juridicas que rigieron a la sociedad romana,
desde su fundacion en 753 a.C., hasta la muerte del emperador Justi-
niano, trasformadas y evolucionadas a la luz de los cambios politicos,
economicos, sociales, religiosos, etcétera, sistema juridico, que es nece-
sario periodizar.

El criterio de periodizacion de las fuentes juridicas comUinmente
aceptado por la romanistica moderna es el siguiente:

a) Epoca Arcaica: de las XII Tablas al 130 a.C
Fuentes: Leges regiae, XII Tablas, otras leyes, Jurisprudencia
arcaica.

b) Epoca Clasica (130 a.C.- 230 d.C.):
1° Etapa Clasica (130 al 30 a.C.) Fuentes: Leyes, Edictos de los
magistrados (especialmente del pretor).
2° FEtapa Clasica o Central (30 a.C. a 130 d.C.) Fuentes:
Senadoconsultos, Edictos de los magistrados, Jurisprudencia
clasica.

39 MOMIGLIANO, Le consequenze del rinuovamiento della historia del diritto antichio. En el volumen de
la Storia del diritto nel quadro delle scienze storiche, Firenze, 1966.
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3° Etapa Clasica (130 d.C. a 230 d.C.) Fuentes: Constituciones
Imperiales (rescriptos, edictos, mandatos, decretos), Jurispruden-
cia clasica tardia.

¢) Epoca Posclésica (230 d.C. a 530 d.C.)
Etapa de Dioclesiano (230 d.C. a 330 d.C.) Fuentes: Constitucio-
nes Imperiales (rescriptos, edictos, mandatos, decretos), Jurispru-
dencia decadente.
Etapa de Constantino (330 d.C. a 430 d.C). Fuentes: Constitu-
ciones Imperiales (rescriptos, edictos, mandatos, decretos), Ley de
Citas, Jurisprudencia vulgar y ediciones oficiales.
Etapa de Teodosio (430 d.C. a 530 d.C) Fuentes: Cddigo Teo-
dosiano.

d) Epoca Justinianea (527 d.C. a 565 d.C.) Fuentes: Corpus luris
Civilis (Codigo, Digesto, Instituciones, Novelas).

Debemos advertir los diversos estratos historicos que confluyen en
las etapas sefaladas, y las posibles alteraciones que en el desarrollo
juridico de las instituciones introdujeron los diversos juristas a lo largo
de la evolucion historica del Derecho Romano.

Esos 14 siglos de vigencia del Derecho Romano, valga la expresion,
no se pueden ver como una fotografia, sino como una pelicula. Sistema
juridico, que tuvo una segunda vida, desde su recepcion en Europa a
partir del descubrimiento “irneriano” y la labor de sus seguidores, los
glosadores y posglosadores.

Debido a que directamente se conocen pocas obras de los juristas
romanos tanto de los veteres como de los clasicos; la mayor parte de
ellas las conocemos a través de la compilacion justinianea; que como
sabemos, alter6 poniendo en boca de los juristas clasicos textos eviden-
temente ajustados a las necesidades y pensamiento del siglo VI d.C., lo
que el propio Justiniano reconoce a través de las Constituciones Deo
Autore y Tanta Circa.

El método histérico-critico debe en gran parte su reconocimiento a
Gradenwitz,” a Shulz," Albertario,” Wiaecker,” (cabe destacar que
estds obras se encuentran en la biblioteca “Antonio Caso” de nuestra
Facultad) y mas reciente a Palazzini F.* y a A. D'Ors* quien sefala, a

40 GRADENWITZ, Interpolationem in den Pandenkten, Berlin, 1887.

41 SnuLz F., Derecho cldsico romano.

42 Albertario, op. cit.

43 WIAECKER, Textitufen plassicher Justinian Gottenger, 1960.

44 PaLAzzINI F., Storia de la ricerca delle interpolazioni nel Corpus iuris guistinianeo, Milano, 1953.
45 A. D’Ors. Presupuestos criticos para el estudio del Derecho romano, 1943.
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nuestro juicio adecuadamente, que se debe hablar de interpolaciones
cuando tienen caracter reformador y de glosas cuando no se hace con
ellas ninguna innovacién substancial, sino un resumen, cotejo, parafra-
sis, etcétera, por lo que las primeras corresponderan a lo que hicieran
los compiladores justinianeos y las segundas a los glosadores.

Debemos reconocer que la busqueda excesiva de interpolaciones dio
lugar a una reaccion critica que en la actualidad ha contrarrestado la
romanistica contemporanea, gracias a los resultados obtenidos por el
método historico-critico.

La tarea de la investigacion romanista sobre fuentes fidedignas ha
sido y es ardua. Hoy, gracias al uso de algunas ciencias auxiliares y al
descubrimiento de nuevos documentos; se ha podido reconstruir la ver-
dad o falsedad de ciertos pasajes.

Este método destaca por su valor cientifico, su funcioén educativay la
utilizacion para efectos de la investigacion del Derecho Romano.

A modo de conclusion sobre la metodologia histérico-critica, que
sugiere la romanistica moderna para la investigacion y docencia del
Derecho romano; me permitiria sefialar que es importante que el inves-
tigador y el docente tengan cierta actitud e independencia critica, asi
como la flexibilidad para utilizar, segin la tematica a tratar, algunos de
los otros métodos en este articulo analizados.





