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								    				    La relación entre el Derecho Romano y Derecho Germánico, así como su materialización post medieval.



³Cualquier derecho civil, a lado del  romano, palidece y causa risa´  Cicerón. Introducción.



Una gran parte de la cultura jurídica moderna es de origen romano, ya sea por  sus raíces históricas en el occidente o por la colonización en otros de oriente, nos ha llevado a la conservación del ius ius romanista hasta nuestros días, sin embargo es necesario, realizarnos la pregunta de ¿cómo se preservo el derecho romano a lo largo del tiempo?, al mismo tiempo que nos cuestionamos el origen de la relación entre el derecho romano y el germánico, que se generó a partir de los los constantes conflictos conf lictos béli cos y migraciones, o ¿Cómo es que un derecho tan avanzado pudiese compaginar con el primitivo germánico?, son cuestiones que atienden a nuestra investigación, la cual se basa en un contexto histórico, tal y como el jurista Savigny nos enseño a estudiar el derecho y a su vez se busca realizar un breve análisis de la parte dogmatica de las figuras que se fueron construyendo en las diferentes épocas,



lo cual refiere



al estilo



pandectista , ambos de origen alemán y con la intención de estudiar el derecho romano, son los que en esta esta ocasión nos ayudan a entender



no solo el



romanista, sino que también el germánico.
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 1.-



Resumen Histórico.



Para



entender, las diversas características, característ icas, similitudes similitudes y diferencias



incurren al derecho romano romano y germánico,



que



así como su unificación y



continuación por medio de la familia romano germánica, es necesario adentrarnos a la tipología jurídico histórica, así como a un análisis de las causas y movimientos que influyeron en la materialización de dicha familia   jurídica, así como estudiar las bases históricas, histórica s, con lo lo cual se obtendrá una mejor perspectiva político-social de los diversos acontecimientos que influyeron a lo largo del tiempo. Como eje principal abordaremos abordaremos los principales acontecimientos entre la roma antigua con las tribus germánicas y posteriormente resaltaremos la relación que sostenían ambas culturales, así como los acontecimientos y personajes más significativos de dicha época. 1 .1



Relación Político-Social entre las tribus germanas y Roma.



El



pueblo



germano,



según



señalan



los



registros



históricos,



apareció



aproximadamente en el año 500 a.C. sobre las costas del mar báltico y el mar  negro, sin embargo los antiguos griegos no supieron acerca de su existencia, fue hasta la época romana cuando se empezaron a dar los principales acercamientos de las tribus germanas 1 hacia el centro de Europa, con lo que empezaron a tener contacto con la la civilización romana, en un principio se se aceptaba a los migrantes con la condición de que actuasen como colonos y trabajando en el cultivo de las tierras, propiamente con las debidas limitaciones al no contar con la ciudadanía romana . Posteriormente,



el número de germanos que se desplazaban hacia las



fronteras romanas aumento, e incluso algunas tribus, manejadas por hostiles líderes germanos buscaban invadir el imperio estableciéndose principalmente en las Hispania, Hispania, las Galia y Germania tal y como Beatriz Bernal señala:



1



Fueron una etnia originaria del norte de Europa la cuales compartían el uso de las lenguas germánicas como idioma. Estas tribus ocupaban la región al norte del Imperio romano, conocida como Germania. Las tribus germánicas mas conocidas son: los godos (visigodos y ostrogodos), sajones, alemanas, anglos, lombardos, francos, burgundios, vándalos y suevos.
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 ³El



contacto entre romanos y germanos fue tan antiguo, que ya César 



debió cruzar varias veces el Rhin para someter principalmente a los Ubios´ (Bernal: 2010, p 336). Con la frase anterior podemos observar que principalmente las relaciones consistían en conflictos bélicos, en los que principalmente el imperio romano era el vencedor, a pesar de ello no todas las tribus germánicas contaban con intenciones de invadir, ya que algunas buscaban establecerse y comerciar con los romanos, con lo que formarían mutuos acuerdos en donde se respetarían las leyes internas de cada tribu así como sus tradiciones, otorgándosele también la ayuda material y técnica que necesitaran dichas tribus para poder  modernizarse, todo ello a cambio de las legiones de mercenarios 2 que eran instruidos para combatir por el imperio romano. Era así como las tribus germánicas hostiles, en su mayoría separadas 3, eran derrotadas por el disciplinado ejército romano, que contaba con soldados de origen germano. En algunos casos se les eran otorgados a los militares germanos de altos rangos ciertas distinciones, siendo el ejemplo más significativo el caso de Arminio, el cual era



el hijo del líder de una tribu



germana sometida por el imperio romano, cuando esté creció se convirtió en un sobresaliente militar romano, sin embargo dicho personaje conservaba un espíritu patriótico, hacia los pueblos germánicos, por lo que en secreto conspiraba con otros jefes de diversas tribus, para hacerle frente al ejercito romano y así controlar las diversas germanías. Ya que el joven caudillo había cursado una enseñanza militar por parte de los romanos, esté conocía las tácticas que el ejercito mejor disciplinado del mundo utilizaba, lo cual lo llevo a convertirse en el principal cabecilla de este levantamiento por parte de los germanos, que a su postre se convertiría en una de la mayores derrotas que a lo largo de su historia Roma hubiese sufrido, sin incluir propiamente a la caída del imperio de occidente.



2



Soldados d el imperio romano de ascen d encia g erm a na.



3



A



pesar de constituir tribus separadas, los germanos poseían características muy similares en ámbitos culturales.
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 En el año 9.d.C el emperador Augusto se encontraba en campañas para apoderase de diversos territorios en Germania y las Galios, incluso se encontraba cerca de Elba, siendo lo único que se lo impedía las aspiraciones de libertad y proezas germanas. Así fue como el encargado de romanizar la región de la baja sajona fue el gobernador de la provincia germánica



Publio



Quintilo Varo, el cual ante sus intenciones de atacar y continuar con la expansión romana se vio sorprendido por Arminio, que había reunido un ejército cuyos efectivos se desconocen, y mediante falsas señales hizo dirigirse a los romanos al bosque de Teutoburgo, el cual era un sitio ideal para una emboscada. Varo,



que



dirigía



unas



fuerzas



compuestas



por 



tres legiones romanas 4 , seis cohortes auxiliares y tres alas de caballería, cayó en el engaño y la emboscada se saldó así con una catastrófica derrota de los romanos y con el suicidio del propio Varo. Posteriormente



de dicha derrota se condecoro a Arminio como rey único de los



germanos, con el cual se cumplía un sueño del que hubiese sido un comandante ciudadano romano, el cual consistía en unir a las diversas tribus romanas. Cuando en Roma se conoció la noticia de la derrota de Varo , se dice que está alteró al Emperador Augusto más que ninguna otra cosa en su larga vida. Incluso se menciona que al conocer el desastre, el emperado r romano se golpeaba la cabeza contra una puerta y gritaba: " Quintili Vare, legiones redde!  ¡Varo, devuélveme mis legiones!  Se extendió un temor a que la derrota provocara una invasión de los germanos y una re belión de los galos ante lo que el



emperador



tomó



medidas



energéticas:



destituyendo



a



todos



los germanos y galos que había en su guardia personal, incluso mostrado en general hostilidad en contra de la población germánica que se encontrase dentro del impero. Se adoptó la decisión de mandar a su sobrino Julio César Germánico, el cual tras una expedición acabaría venciendo a Arminio y a su coalición de germanos en la Batalla de Idistaviso, donde si bien no lograron acabar con la vida del héroe germano, aplastando así la rebelión germana. 4



Posteriormente



fallecería



La Legión XVII, la XVIII y la XIX. 4



   Arminio, convirtiendo a su esposa e hijo en esclavos, sin embargo se puede señalar dicho acontecimiento, a pesar de que hubo otros intentos de romanización, como el fin de los intereses de los emperadores por c onquistar  las tierras germánicas y el reconocimiento del Rhin como frontera natural. La importancia de Arminio en el derecho germánico, radica en que el caudillo en siglos posteriores, inmortalizaría el ideal de un héroe que se levanto en contra del poder romano por la convicción, de una unificación entre las tribus germanas, así como el gran respeto que Arminio profesaba por la religión y costumbres de dichas tribus, que como analizaremos posteriormente el derecho germano se basaba en la religión, por lo que podríamos señalar que fue un personaje con un amplio respeto hacia la normatividad, de lo que llamaremos como el derecho germánico antiguo. 2.-



Características del derecho romano y el derecho germánico.



Una vez señaladas las principales características acerca las relaciones que sostenían ambos pueblos, podemos observar que los intereses



de ambas



culturas prevalecieron, por una parte la de la Roma expansionista que buscaba someter a otros pueblos de manera económica, para así poder conservar el poder del que gozaba en aquella época y por otra la del pueblo germánico, el cual, buscaba mejores condiciones de vida y un lugar en donde establecerse a costa de los romanos. Estos intereses los llevaron a un conflicto constante, sin embargo una vez conquistadas las diferentes tribus, los romanos tenían la costumbre de preservar las tradiciones y el derecho que en ellas imperaban, por lo que respecto no se puede hablar de una armonización propiamente dicho. Como una introducción a la unificación entre el derecho romano y el germano, hasta llegar a la familia romano germánica,



debemos considerar las



características generales de ambos derechos por separados a lo largo de ciertos periodos y posteriormente realizar una breve comparación entre ambos derechos, específicamente en sus estados primitivos o arcaicos.
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 2 .1



Derecho Romano



El Derecho Romano se clasifica de diversas maneras, nosotros presentaremos una de ellas, que comprende cerca de trece siglos y por lo general es la más ocupada por los juristas: 2.1.1



Período del derecho arcaico se desarrolla desde los orígenes de Roma



hasta el siglo III a. de C. En esta fase el derecho, formado esencialmente por  normas consuetudinarias, referentes a la vida local y agrícola de la



civitas



primitiva, va referido principalmente a los cives, esto es, a los ciudadanos romanos (quirites) y presenta caracteres rigurosos y formalistas. En éste periodo se elaboraron las Leyes de las XII Tablas, las cuales se redactaron por  los decembiros, después de su visita a Grecia, se consideran el punto de partida del sistema legal romano. Los sacerdotes eran los únicos que interpretaban dichas leyes, sus comentarios fueron los primeros pasos de la literatura jurídica.



Posteriormente,



en el año 304 Antes de Cristo, Gneo Flavio



publica las fórmulas procesales ( ius Flavianum), lo dio lugar a que se difundieran los comentarios elaborados por los sacerdotes, pues se estableció que podían ser interpretadas las leyes por los particulares, con lo que se termina el monopolio del derecho de los sacerdotes.



Posteriormente,



se van



creando los institutos jurídicos fundamentales en torno a las XII tablas, codificación parcial de los usos vigentes en el siglo I a. de C. Entre el año 30 antes de Cristo y 250 después de Cristo, los jurisconsultos clásicos. Ellos formaron dos escuelas, una los Sabinos, fundada por  Ateius Capito y Masurius Sabinus; y la otra escuela es la de los Proculinos, en donde su fundador es   Antistius Labeo) estos jurisconsultos hicieron la grandeza y esplendor del derecho romano; sus obras están integradas en el Dig esto y formas un tercio de dicha obra. 2.1.2



El Período del derecho republicano inicia a partir de la segunda guerra



púnica (218-201 a. de C.) que inicia la expansión de Roma en la cuenca mediterránea, el derecho romano va enriqueciéndose y renovándose. Junto al ³ius



civile´ surgen nuevos ordenamientos: el ³ ius gentium´, más elástico y sin



formas, en el que participan, por las exigencias del comercio, los extranjeros 6



 ( peregrini ), y el ³ius honorarium´ (de honor, magistratura), creado por el pretor  para adecuar la actividad judicial a las mudables condiciones sociales y espirituales. Entre ambos hacen triunfar la equidad sobre el estricto derecho, la intención de las partes sobre las figuras predeterminadas. 2.1.3



El Período del derecho clásico, se extiende desde el final de la



república y los albores del principado de Augusto hasta la época de Diocleciano, fines del s. III después de C. En tal periodo se desarrolla al máximo la perfección del derecho romano, fundamentado sobre los tres sistemas del ³ ius civile´, del ³ius gentium´ y del ³ius honorarium´, a lo que se le suma en este período y en medida siempre más extensa el derecho creado por  los Emperadores con sus constituciones, por el Senado y por la actividad de un nuevo procedimiento, la ³ cognitio extra ordinem´ que se desarrolla frente a un único juez y se afianza por el proceso formulado, sobre la cual se había fundado el derecho pretorio y la antítesis entre éste y el derecho civil. El derecho romano tiende a determinarse siempre como más universal. En 291 y 295 después de Cristo, el Codex Gregorianus y el Codex Hermogenianus, son dos colecciones privadas de constituciones imperiales. Los autores son los Gregorius y Hermogenius. 2.1.4



El Período del derecho postclásico se extiende desde la edad de



Constantino, principios del s. IV hasta la subida de Justiniano al trono de Oriente en el 527 después de C. Venida a menos la jurisprudencia clásica y el proceso formulario, dividido en dos el Imperio y habiéndose transferido el centro de gravedad de él a Oriente, e iniciadas las grandes invasiones bárbaras, también el derecho romano entra en una fase de decadencia, en la cual, por otra parte, a través de la actividad judicial y por la influencia siempre mayor del cristianismo, se produce la transformación de muchos institutos. 2.1.5



El Período del derecho justinianeo dura hasta la muerte de Justiniano,



a. 565 después de C., el derecho romano realiza su última evolución de la que la gran Codificación hecha por este emperador representa la fase conclusiva. Las posteriores vicisitudes de tal codificación y de su influencia determinan para Oriente la historia del derecho bizantino, y para Occidente la historia del 7



 derecho medieval y de los singulares derechos nacionales europeos. En 529 Después de Cristo, se publica la 533 Después de Cristo, Después de Cristo,



Primera



Promulgación



Promulgación



edición del Código de Justiniano; en



de las Instituciones y del Digesto; en 534



del Codex repetitae  praelectionis; en 554



Después de Cristo, Pragmatica sanctio pro petitione Vigilii: la obra legislativa de Justiniano, vigente en Italia. 2 .2



Derecho Germánico.



Se denomina derecho germánico al conjunto de normas por las que se regían los pueblos bárbaros que invadieron el imperio romano de occidente. Era un Derecho mucho más primitivo que el romano, típico de poblaciones semi nómadas, con una idea de la propiedad mucho más restringida, motivo por el cual fueron adoptando el sistema de vida romano. El proceso germánico era de índole publicista, es decir, se protege con mayor  rigor los intereses de la colectividad sobre los del individuo. Existía una asamblea llamada Ding, ante la cual el juez intervenía como instructores decir, como director de los debates. La sentencia era pronunciada por esta asamblea como resultado de una propuesta de la que a su vez, después recae un mandamiento del juez concreto, que hace ya las veces de una sentencia. El proceso, al lado del cual se daba la autodefensa, era común tanto para las cuestiones civiles como penales, y su fin era obtener una rep aración, con objeto de evitar la venganza del lesionado o de su tribu. Las pruebas no se dirigen al tribunal sino al adversario, hay un constante regreso a las formas auto tutelares y en especial al duelo, al juicio de Dios y a las ordalías. Con las ordalías se pretendía determinar la culpabilidad o no de una persona. Incluso podía tratarse de un tercero ajeno al proceso el que se sometiese a la prueba (ordalías de representación). Un acusado debía demostrar su inocencia sometiéndose a pruebas tales como so stener una piedra al rojo vivo, o agua hirviendo. En ocasiones también se obligaba a los acusados a permanecer largo tiempo bajo el agua. Si era capaz de soportarlo, se entendía que Dios le ayudaba por ser no culpable. La naturaleza de las
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 mismas tenía carácter de medio de prueba y juicio de Dios. 5 Las mujeres se consideraban que eran las más allegadas a la divinidad, por lo que su función consistía como la de



sacerdotisas, lo que significa que si era un derecho



primordialmente basado en la religión, las mujeres ejercían una fuerte influencia en el derecho germánico. 2.3



Semejanzas entre el derecho germano y el derecho primitivo romano.



Como ya hemos señalado el derecho germánico, principalmente se basaba en dos aspectos: la religión



y el derecho consuetudinario, era una cultura



belicosa, nómada y en pleno desarrollo, al mismo tiempo que la cultura romana fue sufriendo vicios en la última época del imperio romano de occidente, el derecho germano se preparaba para entrar a un procesos de asimilación , por lo que con la caída de la roma occidental en el siglo V para los germanos comenzaría una época de cambios no solo hablando jurídicamente, si no socialmente, siendo un constante desarrollo de ambos aspectos. El cambio que sufrió el derecho germánico e s señalado de la siguiente manera por Beatriz Bernal la cual sugiere: ³Cuando



en el siglo V de nuestra era sucumbe el imperio de



occidente ante el incontenible embate de los bárbaros 6, o germanos, se encuentran frente a frente dos culturas de diversas con sistencias; la romano consiente del valor de su propio derecho, pero en un estado de fatiga y la germana, hasta entonces casi completamente nómada y belicosa, pero a la vez fresca y joven, con un derecho principalmente consuetudinario.´ (Bernal: 2010, pág. 291) Sin embargo, a pesar de las diferencias, hubo dos factores que influyeron para la aceptación e integración del derecho romano al derecho germánico, en primer lugar el cristianismo el cual creó un vínculo religioso con el derecho religioso germánico y por otra parte la apreciación por la cultura romana que



5



Teo rí a General d el Proceso. Gómez Lara Cipriano. Ed. Harla pp 60 a 61



6



Para



los romanos el concepto de de barbaros, refiere a todos los grupos nómadas de origen ario, que llegaron a la Europa romana d esde el siglo IV a.c
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 adoptaron los grupos germánicos, en la constante búsqueda de



poder 



asimilarse. Otra de las características, que influyo en la rápida asimilación, fue que ambas culturas partían de la raza aria 7 lo cual sugiere la causa de la rápida unificación que se traduciría en la familia romano germánica. Sin embargo es probablemente la causa más significativa, hablando en cuestión de figuras   jurídicas, las diferentes similitudes entre el derecho germánico y el p rimitivo o arcaico romano, entre las cuales resaltan ciertas figuras especificas, tales como la familia y la relación entre la divinidad y el derecho. 2.3.1



La familia



Para



los germanos, la sippe era la reunión de los parientes agnados, semejante



a la gens; la cual aseguraba la paz a sus miembros proporcionándoles protección en caso de agresión externa.



Podemos



entender la gens como la



agrupación natural de familias que poseen un ascendiente común tal y como Ihering la entendía o por otra parte Bonfante con sideraba a la gens como un núcleo político anterior a la civitas que fue desmembrándose para dar origen a la familia.



Por



lo que observamos que tanto la gens como la sippe tenían



funciones semejantes, la única diferencia es que la gens provenía de las curi as y por otra parte la sippe partía del hecho de que los germanos eran un pueblo semi nómada y en constante movimiento, por lo que la sippe era el medio ideal para la protección de las familias a lo largo de sus migraciones, mientras que en roma posiblemente la causa de la desaparición de la gens, fue la modernización del derecho, que atendió a la modernización de la cultura romana, lo que refiere a conforme la ³sociedad avanza el derecho debe hacerlo a su par´. La familia germana se basaba en un régimen pa triarcal, organizando todo el poder paterno en lo que conocían como el mundium, el cual se entiende tal y como el paterfamilias en roma del cual Floris Margadants señala:



7



Es un concepto cuya aceptación alcanzó su auge en elsiglo XIX y la primera mitad del siglo XX. etnólogos del siglo XIX propusieron que todos los pueblos indoeuropeos eran descendientes de un supuesto pueblo antiguo, conocido como losarios. Algunos
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 ³El



paterfamilias es el centro de la domus romana, quien es dueño



de los bienes, señor de los esclavos, patrón de los clientes y titular  de los iura patronatus sobre los libertos´ (Margadants: 2010, pág. 196) En el derecho germánico el mundus se entendía como el protector de los bienes, de la tutela y de la familia, con lo cual podemos reconocer la gran similitud de los cuales gozaban ambas figuras en sus respectivas familias  jurídicas. Por



último en el derecho germano la concepción del matrimonio era



considerada como: ³un acuerdo entre hombre y mujer´, o entre el marido y el tutor de la mujer, lo que nos hace recordar el matrimonio en roma e incluso la definición actual, por su parte en roma el matrimonio era considerado como iustae nuptiae y la característica del coemptio para así adquirir el manus. Sin embargo, a pesar de las similitudes, podemos observar la clara evolución que tuvo el derecho romano, mientras que el derecho germano se estancaría, la causa podría ser una frase antes mencionada ³mientras la sociedad avanza, el derecho debe de hacerlo a su par´, ya que roma, gracias a su expansionismo y su poder militar, así como la clara evolución tanto cultural



y social, se



traducirían en el evolucionado derecho que la cultura romana genero y que hasta la fecha sigue fascinando a los estudiosos del derecho. 2.3.2



La religión y el derecho.



En las diferentes familias jurídicas de la antigüedad, la principal característica, era la relación entre la norma y la religión, la excepción no fue en roma, ni en los pueblos germánicos, ya que en un principio el derecho romano se baso en el Fas principalmente, así como en el germánico fuere el la religión y la costumbre el centro de la normatividad, sin embargo en el caso de roma con las XII se tablas el poder monopolizado del cual lo sacerdotes gozaban concluyo, siendo el derecho romano el pionero en separar al derecho de la religión.
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 3.- Recepción del Derecho Romano en Alemania. Una vez estudiadas las similitudes, las diferencias entre ambos derechos, entendemos que la evolución tanto de la sociedad como el derecho romano, fueron superiores en di versos aspectos, respecto a las germanas, pero a pesar  de ello en el siglo V con las invasiones germanas y la caída del imperio romano, se puede observar claramente que junto al declive de la roma occidental, su derecho había sufrido las mismas consecuenci as, con ello confirmamos una vez más que la situación social estará eternamente ligada a la de sus normas.   Además se debe de entenderé al derecho romano germánico como la continuidad del derecho romano, no es una copia pero si tiene su fundamento en el derecho romano. La difusión del derecho romano se realiza en principio por la colonización y por la importancia de la recepción de una técnica jurídica de la codificación, adoptada por los romanistas en el siglo XIX. Este sistema   jurídico se formo en Europa continental y se expandió a diversas partes del mundo.



3.1 Del S.V, hasta la edad media. Posteriormente



a la caída del imperio romano de occidente, los germanos



optaron por expedir leyes con bases romanas, sin embargo con la derrota de los germanos a manos de los Francos, estos trasplantaron sus propias costumbres, dando incluso el nombre de Francofonita a dichas regiones germánicas, posteriormente los sucesores de Clodoveo 8, consolidaron y ampliaron sus conquistas hasta la época de Carlomagno, cuando su tendencia de independencia germana marcaria las bases de las instituciones germánicas.   Al comenzar el siglo IX la Germania entraba al mundo occidental , con lo que aunado a la conciencia cristiana y el universalismo romano, se pudiese empezar la recepción propiamente del derecho romano en Germania. Con la muerte de Carlomagno Germania se separo de Francia, anexándose a Italia, con la intención de conservar el impero, lo cual no pudo preservar. 8



Rey f ranco qu e derr oto a los al emanes en la batalla de C lodov eo . B ernal Beatriz , Historia del Derecho Roma no y neoroma nistas, editori al Porrúa, Méxic o 20 10 , pág. 336.
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 Fue hasta el S. XII cuando con el tratado de Verdún se separa la Germania del imperio, conservándose hasta aquella fecha la personalidad del derecho surgiendo leyes propias del derecho germánico, tales como; la Lex Baiuvariorum, la Lex de



Pactus



Alamanuroum, la Lex Frisonum, entre otras,



cada una de ellas con ciertos indicios de una tenue influencia romana como inspirador. Ya a partir de Otón I, se busca una italianización, la cual debió haber ayudado a la recepción del derecho romano, con conciencia jurídica cristiana, lo cual no podría llevarse a cabo por completo debi do a la oposición de los señores feudales en diversos aspectos. En el siglo XV se observa una Alemania imparcial y desunificada, con diversos puntos de aceptación hacia el derecho romano, sin embargo con una cierta tendencia de romanización que aun se encontraba en desarrollo, Floris Margadants señala que



el libro llamado Klagspiegel, el cual trata sobre la



práctica forense, escrito por un reconocido jurista romanista, influiría en la reinterpretación del sistema y la romanización del proceso medieval, que a pesar del de desarrollo del derecho romano en Alemania, lograría de manera definitiva penetrar en el sistema Germánico, a lo cual resume Floris con la siguiente acepción: ³ Además



nunca debe pensarse en una ³ Alemania´ homogénea antes



de Bismark, de manera que la recepción tuvo una intensidad diversa en varias partes del mundo alemán´ (Margadants: 1982, pág. 191)



3.2 Movimiento Codificador. La denominada segunda vida del derecho romano, tal y como Guillermo Floris Margadants señalase, comenzó en la universidad de Bolonia, en done en el siglo XI se empezó a percibir una inquietud por el estudio del derecho. Así fue como los juristas boloñeses lograron el resurgimiento del Derecho Romano. L a importancia de la escuela boloñesa reside en la influencia que está ejerció sobre lo estudiosos del derecho, propiciando que se retomaran los estudios   jurídicos en toda Europa, que a la postre de manera tardía llegarían a  Alemania.
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 Las diversas corrientes que se fueron creando en Europa influyeron en el desenvolvimiento del derecho romano, pero no fue sin o hasta el siglo XVII cuando el movimiento codificador dejaría su huella en la historia del derecho, ya que dicha corriente busco entender el trabajo de Justiniano como un trabajo meramente doctrinal y no de carácter positivista a lo cual Floris Margadants resume de la siguiente forma: ³El



movimiento codificador se inicio con en el centro de Europa, en



los siglos XVIII, su primer resultado fue en el código de



Prusia



de



1794, y esta corriente llego a su punto culminante en el código de napoleón de 1804, teniendo su momento más significativo hasta 1900 con el código alemán. Con el movimiento codificador, se destituyo el carácter positivo del derecho romano, dejando de tomar  en cuenta hasta cuatro siglos después el corpus iuris civils´ (Margadants: 2010, pág. 89) Con el movimiento codificador, se fue vislumbrando como los nuevos ordenamientos, se materializa la idea de poner ciertas ramas del derecho en formas de ³Códigos´, tal y como lo concebimos en la actualidad, como una tendencia a reglamentare las ramas de la vía social en forma coherente y sistemática. Con ello a partir de esta corriente, ya no se encuentra la esencia del derecho romano en los diferentes Códigos, o en todo caso el contenido romanista ya no es sobresaliente, ello aunado a la idea del Constitucionalismo que surgía al mismo tiempo, generaba que el derecho romano comenzara un declive con el que se ponía en peligro su importancia y jerarquía en el derecho ya que en el mundo germánico , se habían establecido los códigos de Kreittmayr, en



Prusia



y Austria, mientras que otras territorios cercanos se había aceptado el de Napoleón.
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 3.3 Auge en Alemania. ³Podrán gemir dolorosamente los pueblos bajo el peso de las cadenas materiales e intelectuales con que Roma los esclaviza y sostener rudos combates antes de poder sacudir su yugo´  Rodolfo von Jhering 



3.3.1 Generalidades. En el siglo XIX importantes descubrimientos históri cos le dan un nuevo impulso al



estudio



del



derecho



romano,



Alemania



se



coloca



frente



de



las



investigaciones, encabezadas por von Sagigny, del cual posteriormente estudiaremos, cuyos trabajos constituyen una valiosa aportación para el derecho contemporáneo. Es así como la escuela histórica logra estudiar la verdadera esencia del derecho romano en un marco legal, social, político y económico en el que se desarrollo. Dicho movimiento produjo un considerable numero de investigadores como; el citado Jhering, aut or del ³espíritu del derecho romano´, Niebuhr, descubridor del las Institutas de Gayo, Otto Lenel y Teodoro Mommsen por nombrar algunos.



3.3.2 Principales exponentes. En el siglo XVII con el auge del movimiento codificado, en diversas partes de Europa se comenzaba a relegar al derecho romano, específicamente en   Alemania el profesor de las universidades de Jena y Heidelberg era el partidario más allegado a la corriente codificadora, sin embargo encontraría resistencia en von Savigny el cual sería el parte aguas para retomar la importancia del derecho romano no solo en Alemania, si no que en el resto del mundo.



3.3.2.1 Friederich von Savigny En aquella época, como ya hemos mencionado, la función del derecho romano quedo relegado a una concepción purament e filosófica, sin embargo Savigny consideraba que no se podía dejar a un lado la corriente histórica, ello debido a que esta influiría para la creación de un derecho puramente alemán en donde 15



 se tuviesen las bases históricas del derecho romano como un medio inspirador  de la creación de justicia. El temor que Savigny tenía, se fundamentaba en que el movimiento codificador, provocase en Alemania una fuerte influencia y dominio del código napoleónico y que a su vez petrificase el derecho alemán mediante el con trol francés, sin tomar en cuenta otras corrientes del estudio del derecho. Mediante su obra el ³derecho romano en la época medieval´, Savigny demostró no solamente ser un romanista, si no que un patriótico germánico ya que en dicha obra el jurista Alemán pudo analizar y concebir la relación que tenía el derecho germánico- medieval, imbuido en la influencia del derecho romano. Con sus diversas obras Savigny contribuyo a la consolidación de la escuela Histórica sobre la naturalista, ya que consideraba que e l derecho no se puede crear mediante la conciencia filosófica, si no mediante el estudio del los hechos, y como principal referencia el observaba a la escuela romanista como el mejor ejemplo de ello. A postre Savigny se convertiría, en uno de los mayores exponentes de la escuela histórica, la cual le regresaba al derecho romano su importancia en el ámbito jurídico. La influencia de Savigny en el derecho Alemán, influyo considerablemente en la creación de los diversos estudios jurídicos, ya que la mayoría de ellos se basaba en la parte histórica, dogmatica y filosófica del derecho romano, por  otra parte mediante sus obras Floris Margadants señala la importancia de Savigny: ³Savigny



contribuyo a la investigación con su Sistema del



Derecho Romano Actual, en 8 volúmenes, además de presentar varios ensayos y una obra sobre las Obligaciones´ (Margadants: 1982, pág. 331) Por



otra parte su trabajo acerca de la posesión, inspirado en el derecho romano



incluiría en los códigos francés, que a su postre tendrían re percusiones en el derecho mexicano, las cuales se verían relegadas posteriormente por la obre de Jhering.
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 3.3.2.1.1 Escuelas con influencia de Savigny (Corriente Histórica y corriente pandectista) Después de su muerte la escuela histórica, que Savigny habí a consolidado se vería fragmentada en tres ramas: la del derecho germánico, el cual buscaba formar figuras similares o equivalentes a las romanistas, mediante un punto de vista espontaneo, la segunda fue la escuela pandectista, que tiene como fin construir al derecho mediante la influencia dogmatica del derecho romano y por  último la escuela histórica, de naturaleza critica e histórica. Cuando Savigny se interpuso a la corriente codificadora, su principal base de trabajo eran las fuentes históricas del dere cho romanista, así como su evolución en el derecho germano, con tendencias del derecho romano, es por  ello y como ya lo hemos mencionado que Savigny interpuso a las fuentes históricas sobre la razón ius naturalista, con ello dio paso a que se formase la escuela histórica, de la cual Margadants una vez más citado menciona: ³Esta



nueva oleada de investigaciones nos permite en la actualidad



reconstruir con bastante detalle el perfil del derecho clásico a menudo tan distinto del justinianeo. Esta corriente de a nálisis   jurídico-histórico y de crítica de textos, puede considerarse como preámbulo a la tercera vida del derecho romano´ (Margadants: 1982, pág. 329) Sin embargo los jueces y abogados de la época, preferían basarse en documentos dogmaticos y no históricos, ambos sobre temas romanistas, es por  ello que se genera la escuela pandectista 9 la cual busca una actitud dogmatica, reservando la parte histórica solamente como un medio de poder acceder y analizar el Corpus iuris civilis armonizando sus diferentes elementos, con lo cual forzaron a que diversos elementos históricos entrasen a la parte dogmatica teniendo que crear figuras que no venían incluidas en los trabajos de Justiniano. 9



En el ca pí tulo qu e ref iere a la e scuela pa ndectista Flori s Ma rgadants hace re f erencia a una f rase de Arthur S chi ller El derecho romano dec a e, cua ndo la hermenéut ica t riunfa, la razón probablement e se deba a que pudo in den tif icar que el trabajo de interpreta ción juris prud encial d e la l ey s e co ntrapo ne a la dog mat ica romanista qu e en aqu ella épo ca favorecí a mas a la corriente positivista en al cual la ley es ex plicita .
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 Con los trabajos presentados por Savigny se crearon dos escuelas que h asta la actualidad han tenido influencias en la legislación de distintos países, todos ellos bajo el régimen de la familia romano germánica, que en el apartado posterior analizaremos.



3.3.2.2 Rodolfo von Jhering. Para



Guillermo Floris Margadants, Jhering e s un jurista difícil de clasificar, ello



debido a que en su libro el espíritu del derecho romano, no se define de alguna escuela alemana, si no que comete errores en las cuestiones históricas y no es un ferviente seguidor de la corriente pandectista, sin e mbargo al parecer  Margadants, en mi punto de vista no contemplo la importancia de la obra de Jhering la cual es devolverle el interés sobre la cultura jurídica romana, mediante líneas apasionadas que no buscaban definirse por ninguna de las corrientes, sino mas bien resaltar al derecho romano, un ejemplo de estas frases la encontramos al principio de su libro: ³Tres



veces10 Roma ha dictado leyes al mundo y tres veces ha



servido de lazos entre los pueblos´ Jhering: 2001, pág. 1) Con ello podemos observar que la principal intención de Jhering se basaba en demostrar



como



el



pensamiento



jurídico



ha creado



los



conceptos



fundamentales del derecho romano por un trabajo llevado a efecto de la vida  jurídica. Otra de las frases que se encuentran en su obra manifiesta que: ³La



autoridad del derecho romano reside en a profunda revolución



interna, en la transformación completa que ha hecho sufrir a todo nuestro pensamiento jurídico, y en haber llegado a ser, como el cristianismo un elemento de la civilización moderna´ (Jh ering: 2001, pág. 2)



10



La clasif icación qu e en su libro de la segu n da vida del derecho romano, Margada nts manif iesta tres ta e pas, la primera que es el d erecho romano mat erial izado en la cultura romana, la segu nda v ida en el desarr ollo histórico a lo la rgo de la e dad me dia hasta la actual idad y la t ercera en la épo c a cont emp oránea, s in em bargo en trarí a en una discusión co nsidera n do la obra d e Rodolfo J hering el cual habla de tres mo men tos a nterio res a la épo ca co ntemp oránea d e la influencia d el d erecho roma no en la socie dad.
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 La anterior frase vuelve a demostrar la intenciones de Jhering las cuales no eran históricas, simplemente se basaba en ellas como documentación e interpretación, para así poder crear, mediante el ejercicio lógico la nueva parte dogmatica.



Por



otra parte Jhering que a pesar de reconocer ampliamente a



Savigny por sus diferentes obras y bases que como él dice ³pretendía fundar´, esté realiza un trabajo de interpretación sobre la posesión que critica y reacciona la obra de Savigny que refería a la posesión. Para



concluir, la breve reseña de Jhering, solamente nos queda por señalar 



que como Floris lo señala de estilo admirable, lo convirtió en uno de los pilares del establecimiento del derecho romano en la sociedad actual como hoy en día lo concebimos.



3.3.2.3 La posesión Romana según Von Savigny y Jhering. En el momento en el que el derecho romano retomaba su lugar en el mundo  jurídico, Savigny había escrito su obra ³El derecho de la posesión´, fu entonces cuando en diversas obras Jhering critico dicha tesis lo cual provoco que el interés de las diversas legislaciones se enfocara sobre dicha discusión que hasta la fecha aun es un tema de debate. Por



su parte Savigny explicaba en su ³teoría subjetiva de la posesión´ que la



posesión se compone del corpus y del animus, siendo el ultimo el elemento subjetivo, mediante el cual Savigny expresaba que lo más importante es mantener la idea de que te pertenece, sin embargo para Jhering la detentación y posesión son idénticas, ya que la relación entre el objeto y la persona no bastaba, se necesita tener el corpus del objeto. Dichas teorías contrapuestas revitalizaron aun más el interés por el derecho romano, ya que mediante el trabajo documental histórico lograron influir en las legislaciones positivas de diversos países y hablando doctrinalmente su trabajo fue recopilado por Saleilles, el cual creó la teoría ecléctica mediante las dos anteriores, siendo así la recepción del concepto de posesión romana sobre la sociedad jurídica actual.
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 3.4 Época contemporánea. En la última época una vez retomados los estudios del derecho romano desde diferentes perspectivas nos encontramos en lo que Floris Margadants llama la tercera vida del derecho Romano, el cual parece destinado a mantenerse en la órbita jurídica, siendo sus principales expositores en Alemania: Kaser, Kreller, Kunkerl y Schluz, los cuales son los herederos de una cultura que a lo largo de la historia se fue viendo cada vez mas involucrada por el derecho romano.



4.- Familia Romano Germánica. Una vez entendidos los procesos que se dieron entre el derecho germano y el romano, debemos de conceptualizar que en la época actual l a primera familia del derecho contemporáneo es la familia romana germánica. Los antecedentes se encuentran en Roma, ya que la mayor aportación del mundo romano a las ciencias sociales es: el Derecho. El derecho romano germánico es la continuidad del derecho romano, entendiendo que no es una copia pero que si tiene sus fundamentos en el derecho romano. La familia Romano Germánica tiene su fusión en las culturas romanas y germanas en el occidente de Europa, ello a partir del siglo V d.C como ya lo habíamos señalado y su principal característica radica en que la norma se elabora inicialmente y se aplica posteriormente. Respecto a lao que refiere a la familia Romano germánica, también se lo conoce como la civil law 11, su principal característica radica tal y como René David la señala. ³La



unidad de este grupo o familia jurídica, se basa en: la comunidad



ideológica sobre los que se apoyan u que intentan llevar a la realidad; el común origen de tales derechos,



fundados en el



derecho romano; la analogía estructurada de los mismos, que llevan consigo la utilización de iguales conceptos´(David: 1986, pág. 634)



11



Ello en co ntra pos ición a la comon law .
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   A su vez también señala que con esta analogía existen en orden a la concepción



general



de



las



fuentes



jurídicas



admitidas



en



diversivos



parentescos del derecho, mediante los métodos de investigación de los juristas. No obstante, a pesar de que existen grandes similitudes por ser parte de la misma familia jurídica, existen a su vez diferencias importantes: a. Que el derecho romano recibido por los pueblos europeos, llevados a América no es el clásico Romano, si no el estudiado del Corpus Iuris justinianeo. b. Que la recepción del derecho



romano ha tenido diversas



características en cada país. c. Que a lado del derecho canónico han contribuido otros elementos históricos: como el derecho canónico, natural, germánico, etc. Con las características anteriormente señaladas podemos darnos cuenta la última fase que hasta la actualidad se conoce del derecho romano su aceptación en diversas partes del mundo y las razones por las cuales, a pesar  de ser de la misma, son distintos en diversas figuras. La importancia del derecho germánico, fue la preservac ión desde el siglo V, hasta la época de los grandes juristas alemanes y como fue preservando y entendiendo el derecho romano, para que así, con el paso de tiempo y la correcta unificación de ambos se lograse una familia jurídica que tiene hasta nuestros días presente el legado romano. La expansión romana que en su tiempo se dio tanto económicamente, políticamente y militarmente no tiene comparación con lo que el derecho romano ha alcanzado a influir en todo el mundo, para ello la siguiente tabla demostrara la gran cantidades de países que pertenecen a la familia romano germánica.



País      



Familia Jurídica Alemania AltoVollta Andorra



Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico



Europa Africano Europeo 21



  



Angola   Argentina   Armenia   Austria   Azerbaiyán Bélgica Bielorrusia Bulgaria Burundi Camerún Chad Chile Chipre Cikei Colombia Congo Costa de Marfil Costa Rica Croacia Dinamarca Dijibotu Ecuador El salvador El Vaticano Eslovaquia España Estonia Federación Rusa Finlandia Francia Gabón Gambia Grecia Groenlandia Guadalupe Guatemala Guinea Guinea Ecuatorial Guinea Portuguesa Guayana Francesa Haití Holanda Honduras Hungría Islandia Italia Java Lesotho



Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico



Africano Americano Africano Europeo Europeo Europeo Europeo Europeo Africano Africano Africano Americano Europeo Africano Americano Africano Africano Americano Europeo Europeo Africano Americano Americano Europeo Europeo Europeo Europeo Europeo Europeo Europeo Africano Africano Europeo Europeo Americano Americano Americano Americano Americano Americano Americano Europeo Americano Europeo Europeo Europeo Africano Africano 22



 Letonia Liechtenstein Lituania Luxemburgo Macedonia Malawi Malí Martinica Mauritania México Moldavia Mónaco Monte Negro Mozambique Namibia Nauru Ngwane Nicaragua Níger Noruega Nueva Caledonia Panamá Paraguay Perú Polinesia Francesa Polonia Portugal Rep. Centroafricana Rep. Checha Rep. De Sudáfrica República Dominicana Rumania Rusia Rwanda San Marino Senegal Serbia Somalia Sudán Suecia Suiza Sumatra Surinam Togo Transkei Túnez Ucrania Uruguay



Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico Romano Germánico



Europeo Europeo Europeo Europeo Europeo Africano Africano Africano Africano Americano Africano Europeo Africano Africano Africano Africano Africano Americano Africano Europeo Africano Americano Americano Americano Americano Europeo Europeo Africano Europeo Africano Americano Europeo Europeo Africano Europeo Africano Europeo Africano Africano Europeo Europeo Africano Africano Africano Africano Africano Europeo Americano 23



 Para



concluir el apartado de la familia romano germánica, solo nos queda



añadir; los procesos que en la actualidad de empiezan a generar, y conforme lo habíamos mencionado en un principio ³el avance de la sociedad debe ir ligado al avance del derecho a la par´, podemos encontrar que junto a los procesos de globalización se están buscando medios de armonización en el derecho internacional, de los cuales los que son entre la misma familia resultan los más factibles, lo que concluye en que la aportación del derecho romano aun sigue vigente siendo el siguiente paso la unificación de los derechos que simplemente son el resultado de la base que la cultura romana nos otorgo.
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 Conclusión Una vez finalizado el breve análisis sobre el derecho romano y su relación con el derecho germánico, así como su respectiva evolución y materialización en la familia romano- germánica, podemos concluir en que el derecho germánico, es el promotor y puente del ius romanista, ello deb ido a que posterior a la caída del imperio romano, fueron los encargados de retomar cuestiones similares y preservar ciertas figuras, en el momento en el que movimiento glosador  aparece, es cuando el derecho germánico pierde protagonismo en el mundo de la interpretación romanista, sin embargo cuando los codificadores petrificaban el derecho y alejaban al ius romanista la modernidad, una vez más fueron los alemanes con Jhering y Savigny principalmente, los encargados de mantener  con la contemporaneidad de la cultura jurídica romana. Es posible que en diferentes épocas de la historia, la importancia del derecho romano, hubiese peligrado, sin embargo siempre retorna, porque es simple y sencillamente el legado más grande que la cultura romana nos pudiese habe r  otorgado y que gracias al derecho germano, hoy en día aun nos podemos sentir incluidos en la evolución del mismo. En la actualidad, mediante la familia jurídica a la cual pertenecemos, somos los herederos de la más grande cultura jurídica, de la cual no s tenemos que sentir asombrados y con un amplio deseo por



conocer más acerca de sus



instituciones. Ya que aquel estudioso del derecho que entiende acerca de romano, podrá entender mejor acerca del derecho mexicano, le tercera vida del derecho romano como la llama Floris Margadants, se traduce día a día en las aulas e las cuales se imparte los sustentos de y las bases del derecho tal y como lo conocemos en la actualidad.
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