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LAS IDEAS JURIDICAS ALEMANAS Y LA CULTURA
PERUANA

E estudia en esta monografia la influencia que han ejer-
cido las ideas juridicas y las leyes alemanas sobre el de-
recho peruano en sus aspectos especulativo y positivo.

Procede asi su division en dos capitulos: el que se refiere al
influjo de las ideas juridicas alemanas en el proceso de la cultu-
ra del pais y el referenteal estudio de aquellas instituciones legis-
lativas peruanas que muestran la influencia del derecho aleman.

En el primer capitulo, se analizara la direccion teologica de

Heinecio, desplazada después por la corriente panteista, llama-
vista ¢ I&I'aUSlSITlO” Luego vendra el examen de la tendencia positi-
vista msplrada en la escueh historica, para concluir con el es-
tudio de la incorporacién de otras nuevas doctrinas.

El segundo capitulo contendra la investigacion de los elemen-

tos de derecho alemén insertos en nuestras leyes. Se ha de exa-
minar, entonces, el derecho publico y el derecho privado.

Si en el Perti hubiera prospemdo un ambiente propicio a la
investigacion juridica, acaso fuera mas perceptible y menos ocul-
ta la accién de las corrientes alemanas del derecho. Hemos ca-
recido infortunadamente de toda atmoésfera favorable a la inten-
sificacion de los estudios juridicos, que diera margen no sola-
mente al examen de los agudos problemas nacionales en esta
materia, sino ademas a la discriminacion de los mas fundamen-
tales fenomenos del derecho comparado Mas, ha faltado, usando
las palabras de Savigny, “la vocacién por la leglslacmn y la cien-
cia juridica”.

No pucde exceder este primer capitulo del examen de las
exposiciones didacticas impartidas en nuestros centros de ense-
flanza superior mas importantes, ya que fuera de ellos no hubo
en el Pert actividad juridica de orden especulativo., El trabaJO
extrauniversitario se limit6 meramente a la glosa de la jurispru-
dencia o de la ley.
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Juan Ramon Koenig, insigne técnico matematico y notable or-
ganizador de la Escuela Nautica. Ambos habian constituido una
muestra de la disciplina germana aplicada a la investigacion y
a la cultura. Mas la época borbonica trajo el estimulo antes para
la cultura literaria que para la cientifica. Las academias vi-
rreynales fomentaron la improvisacion y el cultivo de la eru-
dicion literaria antes que la metodica ensefianza cientifica im-
partida por los jesuitas.

El estudio del derecho quedd, pues, siempre al margen de
todo estimulo y su ensefianza privada de toda sistemacion. Sin
ambiente juridico ni tradicion fuerte alguna, no hubo otra re-
sultante, después de la independencia, que la adopcion servil de
los modelos franceses. Hasta ese momento habian seguido ri-
giendo las reales cédulas, las pragmaticas y las ordenanzas co-
loniales en diferentes materias, sobre todo en el derecho privado.
Y librandose luego del predominio hispanico, se ingreso en la
hegemonia cultural francesa. Los hombres de la Independencia
como don Manuel Lorenzo de Vidaurre, imbuidos de las teori-
zaciones liberales francesas del 89, son los que patrocinan esta
dependencia cultural con respecto a lo francés. En ellos la ac-
titud es justificable, tanto si pensamos en Vidaurre como si 10$
referimos al general Santa Cruz, introductor de los codigos
bolivianos en 1836, el afio en que se inicia la Confederacion.
Ambos eran espiritus captadores e ilusos, influidos directa y
calidamente por los libros, los hombres y las instituciones de
F.rancia revolucionaria. Ambos eran el producto de un romanti-
¢ismo politico americano y mostrandose persuadidos de que en
Francia se lograba el ideal supremo del perfeccionamiento hu-
mano, aspiraban a resolver los agudos problemas politicos y so-
ciales del continente americano mediante la adaptacién de esas
nuevas creaciones culturales.

Mas ya los codificadores que en 1851 acabaron de elaborar
e! primer codigo civil, vigente hasta hace poco tiempo, pertene-
clan a una generacion distinta. Se pudo esperar de ellos menos
que una exaltada y romantica proclividad hacia 1o francés, la
serena confrontacion de ciertas necesidades imperiosas del pais
o por lo menos, una méas amplia y completa informacién de
otras manifestaciones del derecho que no fueran solamente las
legislaciones francesa e hispanica. El derecho aleman empezaba
entonces a estructurarse en Prusia.

6
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Nuestra evolucion social y desde luego, juridica debi6 orien-
tarse asi en un sentido mas racional. EEn lo que a la ley se re-
fiere, debié haberse empezado a elaborar desde ya, las bases
de un verdadero derecho peruano, que no contemplara solamente
las relaciones vitales de la ciudad capital y de la costa, sino que
se adentrara en los multiples y distintos problemas legales de-
rivados de la existencia de una enorme poblacion indigena con-
viviente con otra poblaciéon mestiza, de origenes raciales diver-
sos y de sicologia disimil. Acaso ya la antigua legislacion es-
pafiola de América tuvo en cuenta este modo de concebir los
problemas juridicos. Un tratadista informado como Ricardo
Levene dice: “La realidad diversa y viva de los hechos en su
espontaneo desenvolvimiento, elaboraba un derecho nuevo, con
caracteres propios e inconfundibles, y al cual no eran simple-
mente adaptables las leyes de Roma o de Espafia, como ob-
servaba Solérzano. El fenémeno de refraccion americana de
la colonizacién espafiola cumpliése esencialmente desde el punto
de vista del derecho” (2). Este caudal de observacion y de’
experiencias debi6 servir de primer elemento para nuestra ley
civil. Sobre esta base real podria haberse estructurado el sen-
tldo.de la teoria nueva del derecho y no solamente sobre las
manifestaciones parciales de un derecho como el francés. El
derecho germano hubiera podido ofrecer, en mayor escala, ele-
mentos nuevos e instituciones desconocidas susceptibles de adap-
tarse con buen éxito. Puede considerarse el derecho aleman
moderno como el mas anti-romanista, el que ha vaciado en ma-
yor escala dentro de sus disposiciones, los conceptos del anti-
guo derecho germano vy, ademas, el que ha sido elaborado te-
niendo €n cuenta el apothe de los tedricos y filésofos del derecho
Mds Insignes de la época moderna. Pero nuestros hombres de
estudlg de esa época estuvieron al margen del conocimiento de
estas Instituciones, por encontrar un obstaculo infranqueable en
el idioma. Tq ignorancia de lo aleman era casi general: no so-
amente eran desconocidas las concepciones juridicas y la ley,
SO también los monumentos de su literatura y las creaciones de
S0 clencia natural y cultural. Hasta hace pocos afios han exis-
tido en ’el Perti intelectuales afrancesados que aseguraban que
0 aleman era barbaro”, haciéndose eco de una insensata
propaganda francofila, v que la civilizacion tenia casi como t{ini-

2).—Ri <2 . :
(2)-—Ricardo Levene, ¢Tntroduccién al Derecho Indiano”. Buenos Aires, 1994,
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ca fuente a Francia. Trasportémonos al afio 1850 y encontra-
remos a nuestra sociedad envuelta en la novedad que todo lo
francés inspiraba. La deshispanizacion y el consecuente afran-
cesamiento se advierte no.solamente en lo juridico, en lo po-
litico, en lo literario, etc., sino atn, objetivamente, en las cos-
tumbres y las modas. (3)

2.—Auge de la filosofia juridica de Heinecio.

Es consustancial con la indole del trabajo en que estamos
empeflados, acoger el examen de las corrientes de la filosofia
del derecho que prosperaron en nuestros centros de estudio.
Vinculada la ciencia alemana como ninguna a desentrafiar los
problemas del derecho en la teoria y en la practica, comproba-
mos en el Perti el extrafio caso de que mientras en la legislaciéon
positiva prevalecié por completo, en los primeros afios republi-
canos, el calco y la adaptacion del patrén francés, los estudios
del derecho estuvieron intimamente acordes con ciertas tenden-
cias instauradas por tratadistas alemanes.

Fué causa de este extrafio fenémeno la diversificacion que
hubo entre la concepcion del derecho tedrico y la realidad del de-
recho positivo. Lo cual acaecié no porque hubiera divorcio en-
tre los hombres de estudio y los creadores e inspiradores de las
leyes, afincados unos en la pura sistemdtica técnica y otros en
la observacién de nuestras realidades, como pudiera creerse.
Nada de eso sucedi6. Nada de lo que hubiera podido llevar a
lz} estructuracion de un auténtico derecho nacional. Acaecib sen-
cillamente que en la ensefianza del derecho tedrico, éste fué lle-
vado lamentablemente a los lindes de la especulacién aprioristica
y divaganciosa, al puro ejercicio mental sobre verdades absolu-
tas y dogmaticas. Careciése de toda orientacién técnica que
viera en la teoria no el mero pretexto para generalizaciones
retoricas sino el auxiliar indispensable par
y estrictamente cientificos.
ey e
derecho. Desde 1814, en su opﬁsculop“\fg:)resos gl df‘:l
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(3).—Las damas i 2
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fur Gesetzgebung und Rechtswissenschaft”, habia planteado Sa-
vigny los postulados fundamentales de la naciente “escuela his-
torica”. Nada de ello iria a incrementar nuestra cultura juridica.
Cuando ya en Alemania prosperaban estas sugestivas creacio-
nes del historicismo juridico, nuestros centros de estudio perma-
negian fieles a las tendencias del derecho natural representadas
primero por Heinecio, jurista germano, y luego por la estricta-
mente llamada ‘“‘escuela alemana”, su sucesora.

Siendo adictos a los rumbos de la filosofia oficial hispanica
en materia juridica lo éramos también sin tener una idea clara de
ello, a uno de los representantes mas preclaros del pensamiento
juridico aleman de la época: Johann Gottlieb Heineccius. Fué la
la suya una vida enteramente consagrada a su disciplina preferi-
da, el derecho. Nacido en Eisenberg, en 1681, muri6 dictando sus
cursos en Halle, en 1741. Imponente profesor de Filosofia del De-
I:echo, considerado como el mas cabal conocedor del derecho en su
€poca, ft}é llamado a ensefiar también en Holanda. Tenia su cul-
tura un impetu humanista y la sélida prestancia erudita. Escribi6
en latin sus explicaciones ‘del derecho romano y sus creaciones
Propias y las de sus contemporaneos. Su meridiana claridad y la
le_leganua c}e su estilo al par que su formacion escolastica, le va-

1eron la difusién en el mundo hispanico.

La fundamentacién teolégica del derecho que habia consoli-
dado Heinecio, fué muy del gusto de los juristas peruanos de
f{nes del siglo XVIII y principios del XIX. Divulgado en
?(‘J‘C’S’S;f If;qrmas en la universidad y atn en los. colegios, sobre
o L -1ma, Cuzco y Ayacucho (4),’Helnec1<’).fue expuesto
blabanb aj.e eler’nental by traducido del .latm. .Pro's’ehtos suyos po-

Ootros nficleos importantes de investigacion en América.

Una reforma fundamental se habia obrado desde Lima.
en lo_s estudios juridicos, a partir de 1785. Rector ese afio del
-onvictorio Carolino don Toribio Rodriguez de Mendoza, su
gzgg;soéigfil_é a renovar el c’ontenido y el método de la ense-
Gente.s v aI'O.USG_ entonc’es catedras de Derecho Natural y de

. Heinecio entré con honores en los claustros. Sus tex-

Eampeermes
Juan(‘géagfﬁsﬁe;eg:i_gmcia, “}_?,Iemnntog (}e Derecho Natural y dlg{ Gentes?’’ de
ji'lda, .Cateﬂl‘{ltioo = i?] E"faducnk;s del latx?. al gastlellz#gi‘?ec)rrsﬂgﬁ q’%‘lgl‘lo] g? 'I,:e_
Colegio de Artes y Cien%i'c;ss d(lg]Stg‘]m.m_}_’Im ]-nnt cnlcir1 Gobierno por '1.‘0111‘.}1151 l(*lnl( }]1
JUZCO. mprenta « x0Nnza

lez Aragon,sAﬁo de 1826. Tamhién ‘‘Elementos de derecho matural y de gentes”

3eneg;12gn Go'tt}:i’e'b Heineccio, traducidos del latin al castellano, con castigaciones
Ayacuo‘};o,p"]‘%é: J. C., catedritico de Derecho en el Colegio de San Cristéhal de

—Imprenta de B. Cardenas.
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tos se adoptaron oficialmente, retocados desde luego, escrupu-
losamente, en Espafia. A través de Heinecio, venian compendia-
dos Puffendorf, Grocio y Wolf. Por vez primera aqui el de-
recho natural y el de gentes adquirian validez cientifica y con-
textura universitaria frente a la hegemonia anterior del de-
recho canoénico y del romano. Con intermitencias, perdurd esta
organizacién de estudios hasta los primeros afios republicanos.

3.—Surgimiento y predominio del “Krausismo”.

Il advenimiento de Bartolomé Herrera al Convictorio de
San Carlos, significara en 1842, la iniciacion de una nueva etapa
en el proceso de la didactica cultural en el Pera. La reforma
empez6 a ser efectiva el afio siguiente. El claustro carolino se
reintegraba a su mision esencial, vencida ya la etapa aguda de
la anarquia politica de la nacion, la desorganizacion estatal en
vias de corregirse, desaparecida la penuria fiscal y en parte di-
sipada la desorientacion ideologica.

"~ Es muy notoria la acogida que en general, se brind6 enton-
ces a la llamada ‘“escuela alemana de derecho natural”, cuyo
creador fué Krause y sus difundidores principales Ahrens y
Roder. Las ideas de estos tratadistas alemanes empezaron a
tener prosélitos alrededor de 1840. Su extrano auge esta de-
terminado no tanto como cree Lavalle (5) por el reflejo del
“krausismo” espafiol, cuanto por la influencia directa de las
traducciones francesas. Entonces estabamos mas atentos a lo
galo que a lo peninsular y fué en Francia también donde estas
ideas tuvieron una prospera aunque infeliz difusion. El “krau-
sismo” constituy6 una doctrina amplia, de facil aprovechamiento
POr nuestros maestros y que ofrecia materia infinita para su
ensefianza oratoria y verbalista. En lo ideologico acentud el
mal en vez de corregirlo porque, aceptado con modificaciones
por los conservadores, nuestros liberales colocaron a Ahrens v
Su teoria como punto final y meta de toda indagacién tedrico-
Juridica. No hubo siquiera un actitud critica en lo que el “krau-
sismo” mismo significaba; tan solo hubo intentos de precisarlo
en l’os aspectos controvertidos por los conservadores. No se re-
paro en lo que don Marcelino Menéndez y Pelayo iba a sentar poco

——

(5).—Juan Bautista de Lavalle, ‘‘La crisis contemporfinea de la Fik g
Derecho?’’, cap. 4.0.—Lima, Pert.—Tmp. La Opinién Nacional, 1911, S el
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después (6). Krause, decia este tiltimo, era un autor “a quien
los fis6fos trancendentales de raza miraron siempre con cierta
desdefiosa superioridad, considerandole como fil6sofo de logias,
como propagandista fracmasén, como metafisico de institutri-
ces, en suma como un charlatan de la alta ciencia, que la hu-
millaba a fines inmediatos y no tedricos.”

¢Quién era Krause? Karl Christian Friedrich Krause
(1781-1832) habia sido el creador de un sistema filos6fico pan-
teista con ramificacién juridica, desde su catedra profesada en
Jena, Dresden, Berlin y, durante mas tiempo, en Goettingen. St
doctrina, sin eco en Alemania, tuvo como estamos viendo, gran
fortuna en los paises romanicos. Sus discipulos Ahrens y Roder
supieron usufructuar mas que el propio autor, este buen éxito,
escribiendo manuales para el uso de los ptiblicos extranjeros y
los cuales no se aventuraban a someter a la estricta critica cien-
tifica de su pafs.

X Karl Roder (1806-1879) enseiid en Heidelberg, mientras
Heinrich Ahrens (1808-1874) desarrolld la idea “krausista”
para los publicos francés y belga, de 1831 a 1848, en Paris y
Brus,el'as, a donde fuera contratado para organizar los estudios
filosoficos, y més tarde en Graetz (Austria) y Leipzig.

“En Derecho Natural—dice Jorge Guillermo Leguia en un
memorable estudio (7)—sustituyé Herrera el texto de Heine-
€10 por el de Ahrens. Los carolinos gozaron, pues del privilegio
de estudiar doctrinas que s6lo en 1841 comenzaron a esparcirse
en Espafia”. Ese afio habia aparecido la traduccién de la “Filo-
sofia del Derecho’ de Ahrens, por Navarro Zamorano. En es-
?fi{rfa(ﬁ.srinsilgnta{?b;f? en ve;lsignes_ fliflll;c,esas ll.zgaba— a111- E’S‘ﬁ de;
Fspars He1:1-er E como. Heinecio z})la venido expu gAhO-
o ’fino 5 4 se encargé de pasar las doctrinas de Ahrens
Sl hase 1amlz _crle su ortodojia c<_)nservadora. Al estudiante
S Satzlités a teoria en las exphcacmn.es del propio Herrera 0

Y en convincentes y anénimos “apuntes de clase

T
_ (6).—M. Meng
VIL, Madrid,., o
Véas i ;
alemaszj’e t?,?bfu} el interesante ensayo ‘‘M. Menéndez y Pelayo y la cultura
febrero de p1933‘“18 Araquistain, en ‘‘Lan Nacién’’ de Buenos Aires, 19 y 26 de

(7)—““San ¢
Boletin Bibliograf
bre de 192
Biblioteca

¥ Pelayo.—¢‘Historia de los heterodoxos espaiioles’’; tomo

arlos en los dias de Herrera”, por Jorge Guillermo Leguia, en

R 1o de la Universidad Mayor de San Marcos, VI, No. 15, diciem-
a ePT0(Iu<{1clq también en ¢‘Escritos y Discursos’’, de Bartolomé Herrera,
e la Repiblica, tomo II, F. v E. Rosay, Lima, 1930.
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que se difundieron por doquiera. En 1853, se compuso un tra-
tado para el uso de los alumnos, firmado con iniciales (8)., don-
de se habia consignado, con cita abundante de Ahrens, “las no-
ciones del derecho filosofico dictadas por la escuela alemana y
las que sobre esa base ha ensefiado el sefior don Bartolomé
Herrera, en el Colegio de San Carlos, con aplauso de los sabios
tanto nacionales como extranjeros”, al decir del prologuista.

En Derecho Ptblico, Herrera sustituyo también a Heinecio.
Esta vez echd mano de un tratadista portugués que no tenia
teorias propias. Se llamaba el autor Pinheiro Ferreira y el li-
bro ‘“Tratado de Derecho Piblico interno y externo’”. Su conte-
nido y doctrinas eran tomados del “Précis du droit de gens mo-
derne de I'Europe” (1789) y de otras obras del tratadista ale-
man Georg Friedrich von Martens (1756-1821), profesor de
Derecho Publico en la universidad de Goettingen (como Krause)
y representante principal (con Savigny) de la “escuela histo-
rica”.

Por esa época, algtin heredero de José Maria Pando habia
publicado en Madrid (1843) sus “Elementos de Derecho In-
ternacional”. Se produjo en Lima un animado debate sobre
la originalidad de la obra y sobre la solvencia intelectual de
Pando a quien se acusaba de plagiario. Nombrado Bartolomé
Herrera para informar sobre él, en 1848, como autoridad méaxi-
ma e irrebatible, éste aseverd en su informe que Pando habia
tomado parrafos de la traduccion francesa de Martens, a tra-
Vves de la obra de Pinheiro y de Kluber (en su version francesa).

Herrera hizo, mas de una vez, en sus comentarios a Pip-
heiro Ferreira, glosa de las ideas de Savigny insertas en sy tra-
tado sobre la posesién. (“Das Recht des Besitzes”, 1806). Con
m;’_ts frecuencia citaba a Kluber, otro germano, como cuando
aflr.ma: “Por consiguiente, dice Kluber, no estd autorizada una
nacién, por alto grado de cultura que haya alcanzado, a arre-
batar su propiedad a otra nacién, aunque sea de salvajes
(Gunther’s Volkerrecht, II, f. 10). Esto ensefian los escrito'réé
alemanes” (9).

; 'Tampoco signid Herrera la doctrina neta de Martens, g
ravés Pinheiro Ferreir ; 16 g
tray de 0 Ferreira. Su traduccién del tratadg va re-

(8).—¢“Compendio de Derecho Natural’’
del Colegio de San Carlos, por :
J. M. Ureta, 1853.

9).—“‘Escritos y Discursos?’’ 5 3 . ;
Lima(, )19.'20, 3 > 1 0s’’ de Bartolomé Herrera, tomo TiiL,

redactado conforme g j
2 a las ;
J. M. G. Lima, Tmp. de don Fernando Ve]'(};')ﬁrmas
> y por

Pig. 149 __
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ferido, publicada en 1848, no era una version directa y fiel.
Constituia un ‘“arreglo” con amplias anotaciones en que desa-
rrollaba su propio pensamiento.

4.—Suerte varia del “krausismo” en el Perit y en Europa.

Muy extrafio es que Herrera se aviniera a acoger a Ahrens
y a Martens simultaneamente, porque mientras el primero re-
presentaba a la escuela de derecho natural, que concebia el
derecho como un contenido absolutc e inmutable, Martens, per-
teneciente a la escuela historica, entendia el derecho como una
realidad variable y relativa en el tiempo y en el espacio. As-
pecto éste de inconsecuencia ideologica que no debio implicar
mayormente una traba para los fines de adoctrinamiento y pro-
selitismo ideolégico que perseguia Herrera. Para él, Ahrens,
Martens o cualquier otro tratadista significaban sélo puntos
de partida o enlace, simples moldes, un horizonte despejado o
un método aprovechable para su posterior y original especula-
cion. Aunque le faltara la coherencia y exactitud del investiga-
dor cientifico, poseia Herrera raras dotes de generalizador
acertado. Mas que el universitario era el propagandista
politico.

Mientras la prédica de Herrera hacia surgir en San Carlos
este,“krausismo” modificado, en el Colegio de Guadalupe se ex-
ponia la doctrina neta. Enrique Alvarado, prototipo de la in-
quietud juvenil en el Perti, frustrado lider que a los veinte
afos de edad perdieron los liberales, cuenta enjuiciando la la-
bor de Pedro Galvez en la catedra: “Nutrido con las ideas ale-
manas del siglo actual, si bien participando un tanto del ca-
acter nebuloso de la metafisica de Kant y Fichte, sus leccio-
nes han sido eminentemente filosoficas, aunque a veces envuel-
tas con el velo de la mAs alta abstraccién. En los ramos del
d.e,recho ha producido don Pedro Galvez una verdadera revolu-
cion. El arreglé el estudio del Derecho Natural segiin las teo-
ras racionalistas de Ahrens: él acomodé el derecho piiblico a
nue.stra forma republicana e inicié el verdadero sistema del
DeleC_hO Penal. El elemento racional preside en todos estos
trabajos. .. .” (10). Cuando Galvez abandon6 la cétedra en

——

(10).—“Corona f4

2 nebre d nri Ivarado?”. Tima, 1859. (Recopilacién de
sus articulos y e Enrique A ama, ( P n

de comentarios sobre el autor.
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1840, para intervenir activamente en la politica, surgié otro
sostenedor de las verdaderas ideas de Ahrens que fué don José
Silva Santisteban. En 1854 edit6 su libro “Derecho Natural o
Filosofia del Derecho, conforme a las doctrinas de la escuela
alemana profesadas por Ahrens” (11) Silva Santisteban tuvo,
combatiendo las deformadas versiones de los conservadores y
sus ideas politicas contrapuestas, arrestos de polemista frente
a Herrera.

Se disertaba y se discutia sobre ‘el sistema de Ahrens”,
cuando en realidad Ahrens no tuvo nunca sistema o doctrina
propias. Era un mero difundidor de Krause, cuyo ntcleo ideo-
légico seguia y de cuya fama usufructd, concurriendo a lograr
su conocimiento en paises extrafios al suyo. :

Ahrens, que hubo desarrollado su pensamiento primera-
mente en Francia y luego en la naciente Bélgica, publico en
francés su “Derecho Natural o Filosofia del Derecho” (1839),
materia de la traduccién de Navarro Zamorano. Era este li-
bro completamente asistematico, vago, difuso, sin base cienti-
fica. A tal punto lo seria que, vuelto a Alemania, en 1852, se
vi6 obligado a sacar una edicién alemana mis rigurosa en Sus
afirmaciones y en la investigacion, especial para un piiblico més
exigente y culto y no solo para la facil impresionabilidad del
latino, puesta a prueba con sus anteriores textos. Antes habia pri-
l}mdo en él, un criterio comercial que supo explotar en magnifica
€¢poca. Mas cuando la credulidad de sus antiguos admiradores—
franceses, belgas, espafioles, hispano-americanos—empez6 a decre-
cer, volvio a sus predios natales, donde la tarea no era tan fa-
cil. Su intento de rectificacion y completaciéon fué vana empresa,
€h un medio avezado a la especulacién filosofica. En qué me-
dldg sus doctrinas filosoficas carecieron de eco, lo esta probando
el Vll‘ajq advertible en sus actividades. Aparece en 1832, sy “En-
gécslogiggi Cjélsridica”, obra interesante de difusiéon de gonpcjmien—

3 y generales sobre todas las ramas juridicas y
€n especial sobre historia del derecho. El filésofo se tornd his-
I seguic deonrastidosafia el K L
doctrina f d st oy lm-eal?}lemos de su

a fraguada para los nedfitos. La desviacion se explica

por el enorme incremento que habia adquiri i
: 1
s ‘ quirido en Alemania, Ia
(11).—J. Silva Santisteban, ‘‘Derecho Natural o Filosofia o] Derecho’’, con
on:

forme a las doetrinas de la esc 1
raldo.‘Linm, s de la escuela alemana profesadas por Ahrens.—Tip. El He-

7
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“escuela historica” y el estimulo generalizado para los estudios
de historia del derecho. No quedé alli su actividad transformada.
Intent6 e inicié el halago al soberano, recurso socorrido de la
mediocridad, en 1873, escribiendo sobre los estragos del mate-
rialismo y ofreciendo el medio de combatirlo por el adoctrina-
miento idealistico del profesorado. Asi fué como poco antes de
morir, en 1874, se le confié la obra de la reforma de la ense-
flanza en Sajonia. Pero el descastado y difuso pensamiento de
quien se definia a si mismo “ein in einen deustche Leib verrirte
franzosische Geist” (un espiritu francés extraviado en un
cuerpo aleman), para adular a quienes tan ingenuamente lo aco-
gleron, siguié propagindose en Espafia y América Latina, don-
de aparecia como la manifestacién mas alta de la filosofia ju-
ridica alemana.

Krause mismo, en su obra original, s6lo nos llegd a fines
de} siglo, en la traduccién nada recomendable de don Francisco
Gl.ner. ‘Lo que pertenecia al maestro habiase tomado como pa-
trimonio del discipulo; error ingrato y desairado en que incurren
los estudiosos fiados en el capricho de los traductores.

. Asi la soberania de Ahrens fué decisiva cuando cesa la ac-
titud de examen y critica advertida en Bartolomé Herrera, den-
tro del claustro carolino. Lleg6 a satisfacer las exigencias doc-
trinarias de los juristas y las inquietudes ideolégicas de los po-
}}thOS liberales. Y lo mas grave atin: esta muestra de doctrina

para la importacién” se afincé como producto genuino del pen-
samiento aleman, cuando ya surgian en Alemania las concep-
ciones definitivas de Savigny o von Ihering, plenas de horizon-
teés nuevos e inspiradas en el método cientifico. En otras par-
tes del Pel_‘ﬁ, ademés de Lima, se observa fenémeno semejante.

E.n ‘A.‘reflu_lpa, donde acaso se podria ubicar el ntcleo de estu-
dios Jur1dlgos mas importante del Perti, Ahrens, segtin la apunta
Pedro José Rada (12), fué expuesto y analizado por los afios
1862 y 63, en el circulo de la “Sociedad Progresista”, conjunta-
;rll.fitlrlls? con los poetas romanticos Lamartine, Espronceda y Zo-

Simultineamente con las de Ahrens, o posteriormente a
ellas, llegaron también las traducciones de Karl Réder, las cua-
les contribuyeron a orientar a muchos “krausistas” que no co-

(12).—Pedro José

3 R e i D h »”,
Arequipa.~TImprents. d ada, ‘“ Apuntes sobre el estudio del Derecho en el Perd

e ‘‘La Bolsa’’, 1894,
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nocian todavia a Krause o que lo eran sin saberlo. (13) Guias
eran desde Espafia, Sanz del Rio (1814-1869) y su discipulo
Francisco Giner (1839-1915)—digno de mucho respeto éste tl-
timo por tantos otros motivos—que tan mal recomendados que-
dan después de la requisitoria de Menéndez y Pelayo.

5.—El “krausismo” y la cultura peruana.

El dato de que Ahrens fuera presentado simultaneamente
con poetas romanticos como Espronceda, Zorrilla y Lamartine,
es de una importancia decisiva para la historia de nuestra cul-
tura. Coincide con nuestro sedicente romanticismo en literatura
y las inquietudes de un liberalismo amorfo en lo politico, la
preponderancia del “krausismo” en el derecho. Pero en ninguna
de estas tres actitudes espirituales del mismo hombre de la época,
puede precisarse una verdadera compenetracion con las realida-
des terrigenas propias.

Si Enrique Alvarado, representante de la inquietud libera-
lista de mediados del siglo, hubiera llegado a ser estudiante de
derecho, habria sido un “krausista” fervoroso. Sus ideas, al
par liberalistas y romanticas, estaban empapadas del agudo
panteismo que habia generado Krause. “Hay un sistema gran-
dioso—decia Alvarado—que realizando a la materia y divini-
zando al hombre, cree haber resuelto el problema de la creacion
refundiendo todos los seres en un solo ser: Dios; y este sistema
que ve en todas partes las manifestaciones del Eterno, como
lenguas vivas, caracteres inmortales y divinas voces que repiten
de eco en eco, su grandioso nombre, este sistema es el panteis-
mo”,’ Su entusiamo no reconocia limites ante la lectura de la
poesia panteistica de Campoamor (14). Dentro de la diversidad
tu’multuosa del espiritu de Alvarado, eran coherentes su pan-
tel’sm.o evidentemente “krausista”, la proximidad a la poesia ro-
mantica y sus inquietudes liberales.

La hegemonia de Krause no fué, pues, un fenomeno ais-
lado o anémalo. Concurria con otras manifestaciones cultura-

.. (13).—En 1876 apareci6 ‘‘Las doctrinas fundamentales reinan

lito ynla pena’’; en 1879, ‘‘Fundamentos del Derecho Natural o F’gt;gssg};red;l ge-

Techo’’ y en 1885, ‘‘La idea del derecho’’. Giner de los Rios dice en su adv rtee-

cia g la traduceién de la tercera de estas obras: ‘‘El corto impulso que me he '4;%

dadq aplicar por mi esfuerzo a la filosofia Jjuridiea, ha tenido por punto Frelip -t

partida las ideas ‘‘krausistas’’, cada vez més fecundas a mis ojos’? SRpLEhe
(14)—““Corona finebre’?, ya citada. ]
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les, a expresar un estado de espiritu. Respondia a cierto abs-
traccionismo anti-vital que pretendia resolver los problemas vi-
vientes y concretos con soluciones meramente intelectivas, aprio-
risticas, aparenciales y verbalistas. No pudo, por tanto, salir
de él ni el planteamiento de una politica nacional, ni la orienta-
cién de una auténtica literatura peruana, ni el cauce para un de-
recho propio. :

Como dice Recasens Siches (15) “es notorio que sobre todo
en la teoria juridica estricta, su preocupacion moralista de tipo
platonizante, contribuyd a oscurecer los perfiles de algunas no-
ciones basicas, como la de Derecho, la del Estado, etc.; asi co-
mo también han decaido aquellos pensamientos que se inspiraban
en una metafisica romantica”.

Curiosamente un prosélito atildado de la doctrina juridica
panteista, en medio de sus divagaciones literarias, ha precisado
a su modo, la razon del auge del “krausismo”: sofiadores por
herencia, faltos de sentido practico, enamorados de lo abstracto
y de lo supra-sensible, de imaginacién rica y creadora, con ta-
les delineamientos no podiamos dejar de seguir aquella juris-
prudencia que guardara mayor armonia con nuestra indole y
con nuestras apreciaciones; y porque como dice Gonzales Se-
rrano, lo que no se ve goza siempre de un privilegio, superior a
todas las exigencias del momento, el de ocupar y preocupar
constantemente 'y con un interés vivisimo el espiritu humano.
De aqui que en estos afios la escuela racionalista alemana es
la que casi sola ha dominado, luchando poco con la escolastica,
alcanzando Ahrens gran aceptacién en los juristas que han se-
guido sus doctrinas.” (16)

En Espafia, la reaccién contra el “krausismo” vino pronta-
mente. Pero en el Perfi siguié prevaleciendo todavia por muchos
afios. La ’fé}lta de verdaderos investigadores y la ausencia de
sent1do_cr}t1co, favorecieron la perduracién de una doctrina es-
téril e insipida.

Lo sucediqP con Krause en Espafia y América y atin en
Francia, acaeci6 también en lo literario con Max Nordau, un
pretendido teqrizante alemin. Hay cierto paralelismo curioso
entre ambas flguras, una de principios, otra de fines del siglo.
Max Nordau hizo una reputacion insolita en Francia y Espafa,

Gt j © & Libreria Bosch, Barcelona, 1935.
(16).—P. J. Rada, :)bra eitada.o 9 grce QLA

. R o
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mas pasé y sigue siendo completamente ignorado en la Alema-
nia misma. Su oportunismo didactico aproveché de una imagi-
naciéon facil y exuberante como la suya para explicarnos con
buena légica pero con poca ciencia, dogmaticamente, el feno-
meno de la decadencia “fin de siglo”. Sus modicas teorias, sus
argumentos al alcance de todos, sus afirmaciones aventuradas,
su sicologia para modistillas, todo ésto mezclado con sus incom-
pletos conocimientos de médico fracasado y unido a su peculiar
tono jactancioso, le di6 una aureocla de sicologo y critico. Nordau
era sélo un improvisado con ladina expresion y aptitud discur-
siva. Pero estaba ausente de todo método: sus puntos de vista
carecian de base en la investigacion y sus explicaciones no cons-
titulan sino atrevidas y caprichosas elucubraciones.

Indudables puntos de contacto pueden pues, precisarse en-
tre Nordau y Krause. Nordau fué en lo literario lo que Krause
en la filos6fico y juridico. Lastima grande que mientras la cul-
tura alemana pueda pasarse sin mencionarlos casi en los ma-
nuales, nosotros estemos ineludiblemente obligados a exhumar
todavia sus ideas, aunque sea para examinar sus estragos o St
influencia negativa en nuestra vida cultural: homenaje que ni
siquiera merecen.

"En Ahrens, ya que no en el “krausismo”, hay que anotar no
obstante una faz positiva. Al lado de su particular filosofia, que
contribuy6é mas que a desarrollar, a enervar nuestra poca apti-
£le para la especulacién y a introducir en la ciencia juridica

graves confusiones y equivocos” (17), le cabe el tinico mérito
de haber propendido a favorecer el conocimiento del derecho
aleman con Ia parte histérica de su “Enciclopedia juridica” que
se tradujo en 1878 por Francisco Giner, Azcirate y Linares (18).

Ese mismo afio sali6 también a luz otro libro difundidor
del derecho aleméin o sea el “Tratado de Derecho Civil germano
0 aleman” de Ernesto Lehr (19). Ambas obras contribuyeron
aunque en forma limitada, a familiarizar a nuestros estudiosos,
§31Ya§10 el escollo idiomatico, con las peculiaridades del sistema
Juridico alemén antes tan ignorado.

(17) —L. Recasens Siches, ¢‘Direcciones e 4
plig —L. 2eas es, ontempordneas d i ju-
ridico’’ Bditorial Labor, 1929, %% e panan e e
(18).—Enrique Ahrens, ‘‘Enciclopedia juridi ;
L) 8, Juridica o exposicién orefini la
glﬁn(’lﬂ‘dil <1]ere£;ho Y el Estado’’. Versién directa del alemén por Frabneril;f-:; g?nel:
rumersindo de AzcArat Augusto G. de Linares . BShEn e
rez, 1878, ALeE YUY 4 - 2 tomos, Madnd, Victoriano Sué-

(19).—¢¢ Trat: T
arid, 18)78. atado de Derecho Civil germano o alemén”’, g Hrnaite Tatio it

— anie -
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6.—Auge del positivisimo juridico.

De 1860 a 64 aparecieron los dos tomos y el Suplemento del
“Diccionario de la Legislaciéon Peruana” de don Francisco Gar-
cia Calderén (20). Su concepto del derecho se informaba en la
idea del Derecho Natural de Ahrens, al cual habia glosado tam-
bién en su curso de Derecho Natural dictado en el Colegio de
la Independencia de Arequipa pocos afios antes. Garcia Calderon
recogié también informativamente el concepto de la “escuela
histérica” de modo incompleto y desdefioso, apoyando su critica
en los argumentos racionalistas.

En 1876 sigui6 prevaleciente el “‘krausismo” en el curso de
Derecho Natural que dict6 en Lima el Dr. don Luis Felipe Vi-
llaran, lo mismo que en el de Enciclopedia del Derecho desa-
rrollado en la Facultad de Ciencias Politicas.

Desde 1896, en que obtuvo por concurso la catedra de De-
recho Natural el Dr. Manuel Vicente Villaran, las ideas “krau-
sistas” fueron viniendo a menos y siendo definitivamente susti-
tuidas por las de Vanni, Fouillée, Durkheim y otros tratadistas
franceses. " Todos estaban de acuerdo—dice Juan B. de La-
valle (21)—en abandonar los textos consagrados por el uso,
de Ahrens, de Lerminier (“Philosophie du Droit”, 1832), de
Belime (“Philosophie du Droit”, 1844), pero atn no habia tex-
tos que expusiesen las tendencias nuevas. Esto que fué una se-
ria dificultad, produjo un beneficio: la consulta a las obras ori-
gmale's' de los contemporaneos. Mientras que en el pasado se
conocio a Hegel a través de las obras muy medianas de Krause,
de Ahrens y de Roder, actualmente el curso impone la lectura

de los autores mismos que por ser muy actuales atin no tienen
eXpositores”,

El profesor Manuel Vicente Villaran abandond después de
1908, a Vanni y a los franceses y tomo la orientacion de la es-
Cyskd lngle_sa} de Jurisprudencia, colocandose de esta suerte den-
tro del positivismo, La nueva direccion de los estudios determind
en parte la orientacién positivista del ensayo “Concepto del De-

e y——
Tomgg)i—igr:nfisco Garcia Calderén.—‘Diccionario de la Legislacién Peruana’’,
b0, 14, T mprenta del Estado, 1860; tomo 2.0, id., 1862; tomo 3.°, Suplemen-
(21).—~Juan B d isi i '
R0 K - de Lavalle, ‘‘La ecrisis contemporinea de la filosofia del De-
recho’’, Lima, Tmp, ¢+, Opinién Nacional’’, 1911,
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recho” de José de la Riva Agiiero. (22) Abandonando las
concepciones anteriores del Derecho Natural—la de Heinecio
y la de la escuela alemana de Krause y Ahrens—Riva Agiiero
se informa en la “escuela histérica”, representada por Savigny,
Stahl (1802-1861) y posteriormente por von Ihering (1818-
1892), sostenedora de un derecho condicionado por las circuns-
tancias sociologicas de los pueblos, posterior a su experiencia
social y con un contenido naturalmente variable. Asi dice Riva
Agiiero en este optisculo que més tarde serd materia de una vi-
gorosa retractacién: “Cuantos como nosotros, siguen la direc-
ci6n histérica o fenomenolégica, niegan la condicion de Derecho
al Natural o Ideal, que para otros es el Derecho por excelencia”.
Su cita preferente era “El fin en el Derecho” de Ihering (que
en 1877 habia aperecido en alemin). Obraba en forma indu-
dable, el precedente espafiol. El historicismo era sostenido en
Espafia por el gran idedlogo Joaquin Costa, cuya obra “La vi-
da del derecho” (1876) es importante, y también por el repu-
tado critico Leopoldo Alas, “Clarin”.

La prosperidad de la escuela histérica—que tan efimero y
tardio brote tuvo en el Perti—derivo de que existia en acuerdo
perfecto con la concepcién romantica del espiritu, durante el
siglo XIX y a raiz de la Revolucién Francesa. Como lo ha he-
cho notar Recasens Siches (23), el romanticismo propugnaba
“frente a las formas matematicas, las formas organicas; frente
a lo mecanico, lo vivo; frente al intelecto racional, el sentimiento
¥ la intuicién; frente a lo conceptual, lo sensible y frente al ideal
construido racionalmente, la magestad de la historia; frente a
lq fabricado reflexivamente, el producto de la evolucion espon-
tanea; frente a la regla rigida, la fluencia de las fuerzas creado-
ras del proceso vivo; frente a lo general abstracto, lo individual
concreto; frente al cosmopolitismo, la nacionalidad; frente a Ia
centralizacién, la autonomia de los cuerpos sociales... El Ro-
manticismo constituye una concepcién radical del mundo y de
la vida. Es una concepcién radical omnicomprensiva que abarca
Yy se proyecta a todos los sectores de la cultura: pues no solo
hay un arte romantico—ni ésta es la manifestacién méds impor-
tante del romanticismo; sino también una ciencia romantica en
Sl g

o (22).—Jos6 de la Riva Agiiero, ‘‘Concepto del De s -
Juridiea. Libreria Francesa E. Roszyly, Lima, 1912. 7oshot Ensayo do filosofia

(23).—En Adiciones a su traduccién de del Veechio, ya citaga
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todas sus ramas; una politica romantica; una religién roman-
tica... Era, pues, coincidente con ese espiritu el complejo de ‘
las ideas sostenidas por la escuela historica’.

Y lo que sorprende en el proceso de las ideas juridicas en
el Perd, es el retrasamiento con que llegaron estas concepciones
ideales del derecho. Se ha visto ya como los poetas romanticos
son contemporaneos y alternan con los sostenedores de las doc-
trinas juridicas iusnaturalistas: eso entrafiaba esencialmente
una viviente contradiccién. Cierta consecuencia en el orden de
la cultura hubiera exigido que en nuestro medio—tal como lo se-
flala Recasens—coincidieran la efusién lirica de los romanticos
con los brotes de la escuela historica.

7-—Reaccion critica y iusnaturalista.

. Contra la direccién que proscribia la contextura especula-
tiva de la Filosofia del Derecho, dando prevalencia al positivis- |
mo, 1nsurgi6, en 1911, el Dr. Juan Bautista de Lavalle con su l
libro “La crisis contemporanea de la Filosofia del Derecho”. |
Imbuido de las ideas juridicas de los tratadistas italianos como |
Carle, Fragappane y Petrone, entre otros, Lavalle examinaba en
l‘os’cgatro capitulos de su obra, tanto la crisis de la filosofia
juridica, cuanto el contenido de la misma, las discusiones en
1(31‘1‘1,0 .del concepto moderno del Derecho Natural y la evolucion
h1stor1ca del pensamiento juridico en el Perti, junto con la cri-
tica de los nuevos métodos para la investigacion y la ensefianza
c‘lel .D-erecho. Recasens Siches ha dado ultimamente cumplida i
justicia a} alto valor sintetista y orientador de este “documen-
tado y enjundioso” libro en el que el autor “estudia las peripecias
de esta disciplina desde mediados del siglo XIX, en relacion con los
desarrollos anteriores y trata de restaurar el planteamiento de los
p,roble:mas f_undamentales. Concibe la filosofia del derecho como
sintesis suprema de una serie de disciplinas juridicas y sociales:
z ;31;1;:05: iﬁz timas’gnoseolégicos y ’metodolégicos, pero_lo_s ex-

: » relegdndolos a la teoria general del conocimiento,
y orienta su cometido hacia un criterio valorativo o iusnaturalista
de indole flexible” (24).

Lavalle se mostraha muy ampliamente informado de los
progresos de la ciencia del derecho en Italia y del nuevo impulso

Oy s
(24).—En Adiciones 5 sy traduceién de del Veecchio, ya citada.
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que en-la concepcién ideal del derecho se imprimig POT €52 época
en Alemania. T

Enjuicia Lavalle someramente a los L'llFlr.noS representantes
del historicismo juridico mas O MENos POSlt‘l_V{Stas Como Stoerk
Post, Schuppe, Kohler, a traves de las exposicioneg Y criticas del
comentarista italiano Iginio Petrone,—el maestrq de Stk
del Vecchio—*talento ordenado y claro que ha penetry dg (o
minando con su espiritu latino, cuanto de serio se hg producidg
en los dominios juridicos de la Alemania contemporaney». =
Acogiendo las referencias italianas, Lavalle hizq también scita
de Stammler. “En Alemania, Schuppe y Stammler,— g, I S
ta de pag. 78—se han ocupado con novedad fnorme del métodqg
de la Filosofia, del Derecho. Largo y CXCESIVO seria enumersy
los problemas que acerca ’de la metodologla. Juridica plantean
estos prolijos autores”. Mas adelante, lo at1sbab§1 Y3 como el
orientador de una tendencia anti-historica y anti-empiricg,

El proposito evidente de Lavalle era controvertir Ia orjen-
tacion positivista que habian adoptado _105 estudios en I cate-
dra de Filosofia del Derecho de la I.vaers,ldad de Lima, con-
traria al espiritu nuevo de esa fil.SCIPI_lna. Asi define €] ¢] objeto
de su trabajo: “este ensayo esta 'msplr.ad(’) en dos ideas cardina-
les: reaccién contra un materialismo juridico que pretende que
el derecho principie y acabe en la ley, y _pretensién de conciliar
en la filosofia juridica, dos posiciones siempre hostiles: 1o hjs-
torico, variable, accidental con lo absoluto, metafisico, necesario”.

Se duele de su desconocimiento del ic.lioma preciso para en-
trar en texto original de las nuevas doctrinas. “Graciag 5 la ab-
negacién de algunos buenos amigos—declara ‘en yng nota—,
que han suplido bondadosamente nuestra lamentada ignorancia
del aleman, hemos podido estudiar algunos capitulos de la obra
de Merkel, de Dahn y de Post. Sélo en los Gltimos meses del
pasado aflo de 1910, nos ha llegado la traduccién de 1a “Filoso-
fia del Derecho” de J. Kohler, hecha por Castillejo y Duarte”.

A través de Kohler—un .neoh'egeliano-—habia entrado en el
conocimiento de la reaccién idealista alemana, aunque todavia

e 2
(25).—Lavalle, ‘“La erisis contemporinea de Ila Filosofia qel Derecho’’, ya
citada,

8
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en una forma mas informativa que analitica. “Alemania, afirma,
la teoria pura, la critica metafisica del realismo y del historicis-
mo y modela una Rechtsphilosophie.”

Su informacién de las nuevas doctrinas alemanas era in-
directa como ya queda dicho, a través de tratadistas italianos y
en particular, de Iginio Petrone. Abriase asi un horizante nue-
vo, amplisimo y de antecedentes casi desconocidos para los es-
tudios juridicos en el Perii. Demord, sin embargo, el aprove-
chamiento de la rica y fundamental veta que el indice de La-
valle sefialaba. Mas ¢l mismo derivé a otras rutas y fonded en
las costas atrayentes de Vanni; ésto confirma el observador
cuando analiza su propio programa de Filosofia del Derecho,
publicado en 1914. Lavalle hubo de encontrar obstaculos insal-
vables para dictar, bajo la etiqueta de un curso filosofico, pro-
posiciones de indole elemental y no especulativa. Debiendo
desarrollar un programa para los alumnos de reciente ingreso
a la Facultad, se vi6 precisado a alterar la esencia teorética de su
curso e imprimirle un caracter introductivo.

La obra de Lavalle tiene, pese a toda objecion, y sobre todo
a 12} de que no orientd una. seria investigacion del pensamiento
Ju,rlfhco entre los estudiantes por la causa ya apuntada, un
merito esencial: ‘el de haber establecido definitivamente que el
mayor laboratorio de los nuevos estudios del derecho se en-
contraba en Alemania y en Italia, y no en Francia; en haber
ar.nphadc? el conocimiento del material para los estudios juri-
dicos teéricos; en haber contribuido a abolir la sugestiva y de-

11m1tadg _claridad de los manuales franceses, complices de nues-
tra molicie intelectual. :

8. —Proceso subsiguiente del pensamiento juridico peruano.

La ruta trazada por Lavalle fué luego frecuentada por
aquellos que lo sucedieron en la catedra de Filosofia del Dere-
cho. La ‘docencia de esa catedra fué encargada desde 1913,
al profesor Victor M. Matrtua. Con aplicacion e interés cultu-
ral muy elogiable, Matirtua hubo de acoger las nuevas direc-
clones de la filosofia juridica, explicando las doctrinas de los
representantes de la escuela historica, a Hegel y a Wundt, para
conclplr desarrollando las ideas de los contemporaneos, el neo-
hegeliano Kohler y el neokantiano Stammler.
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En 1919 se hizo cargo de catedra una auténtica vocacion fi-
los6fica teémpranamente desaparecida: el profesor Humberto
Borja Garcia Urrutia. Recogiendo los impulsos de Lavalle y
Matrtua, desarroll6 atin mas las teorias alemanas recientes €sos
afios como la concepcion neohegeliana de Kohler, el formalismo
critico de Stammler y la interesantisima concepcion idealista del
jesuita aleman Cathrein.

La reaccion saludable operada en la tendencia de los es-
tudios, debiose en parte a la consulta de la bibliografia inglesa
e italiana. Por su intermedio, se han conocido con mas inte-
gridad y con menos pasion que la de los difundidores france-
ses aunque a veces también con muchas limitaciones, las teorias
alemanas. Esta reaccion es perceptible mayormente en los cur-
sos de derecho ptiblico. Aunque la ensefianza del idioma aleméan,
por raras circunstancias, no es exigible todavia dentro de los
planes de estudio de las Facultades de Derecho del Pert1 y el
circulo de conocedores de esta lengua es todavia muy reducido,
contribuyen tltimamente a salvar este obstaculo, las versiones
cuidadosas que vienen ofreciendo con toda diligencia, desde 1924,
la “Revista de Occidente” de Madrid, la Editorial “Labor” de
Barcelona y la Editorial de la “Revista de Derecho Privado”,
entre otras importantes.

Auxiliares mas severos en los estudios se han tenido en obras
itdlicas que como el manual de derecho romano de Felipe Sera-
fini, han venido consultindose tltimamente en los ntcleos uni-
versitarios. “Educado Serafini en los estudios romanistas alema-
nes, introdujo en Ttalia la tradicion germanica, y ha sido el pre-
cursor de este movimiento de restauracion del derecho romano,
que coloco a Ttalia, en esta clase de estudios, en primer lugar des-
pues de Alemania, si no al lado de ésta, como dice Rivier”. Asi
se expresa el prologuista Trias, en las primeras paginas de las

Instituciones de derecho romano” (26).

La docencia universitaria dirige desde hace algtin tiempo,
en forma manifiesta, su interés hacia los centros de investiga-
cion alemanes y las producciones de este origen. El profesor An-
gel Gustavo Cornejo, una de las mas preclaras vocaciones juri-
dicas y autor de fundamentales trabajos de esa indole, informa
actualmente sus estudios penalistas en las nuevas corrientes de

(26).—TFeli fini, ¢‘Instituei i
Madrid,) 1927e' ipe Serafini, ituciones de Dex“echo Romano’’, Bspasa-Calpe—
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la ética vigentes en Alemania, donde se revisa las antiguas cate-
gorias del derecho penal de acuerdo con la nueva estimativa de
los valores. El profesor Jorge Basadre, investigador acucioso
del derecho peruano, ha recogido estudiando las manifestaciones
del derecho incaico, los nuevos aportes etnoloégico-juridicos de
Hermann Trimborn y las investigaciones sociologicas de Hein-
rich Cunow, que establecen cierto paralelismo entre las institu-
ciones germanicas primitivas y la organizacién social y juridica
del antiguo Perti. Su reciente curso de “Historia del Derecho
Peruano” no solamente recoge la bibliografia alemana referente
a cuestiones peruanas, sino que se informa en el estricto méto-
do cientifico que se ha aplicado en Alemania a las investigacio-
nes historico-juridicas. Cornejo y Basadre utilizan de primera
mano este contingente nutrido de proyecciones que es la biblio-
grafia alemana actual.

Cabe sefialar todavia algunos casos de aprovechamiento in-
directo de la informacién alemana dentro de la exigua produc-
ci6én juridica del Perti. Lizardo Alzamora Silva, en su libro “El
dolo en nuestra legislacion civil” (27) ha confrontado modalida-
des nuevas del derecho aleman a través de comentaristas france-
ses. José Leén Barandiaran, profesor de la Facultad de Derecho,
actualmente pensionado en Alemania donde estudia la especiali-
dad civilista, public6 en 1930 una monografia sobre la Consti-
tucion alemana de 1919 (28), integrandola posteriormente con
la resefia de las ultimas y esenciales modificaciones introducidas
por el tercer Reich, reveladora de que las instituciones juridicas
alemanas interesan profundamente a los estudiosos. Con anterio-
ridad, en sus “Estudios de Filosofia del Derecho” (29), divulgo
algunas teorias del mismo origen.

Manuel Segundo Ntfiez Valdivia, profesor en la Universi-
dad de Arequipa, encar6 las nuevas ideas del derecho colectivo,
orl?‘ntado Por Spengler y otros tratadistas alemanes, en su folle-
to “La cr 1818 del derecho actual” (30). Finalmente, Eleodoro Ro-
mero Romafia, profesor en la Universidad de Lima, es autor de
una excelente tesis sobre el derecho hipotecario en el nuevo Co-
digo Civil (31) que registra las avanzadas concepciones hipote-
carias de la doctrina y I legislacion alemanas.

(27)—Imprenta Min
(28).—Imprenta I\Iinerva, Lima, 1930.

(29).—TImprenta Minerva Tima. 19
(30).—Arequipa, Perti, 12}29_ a, 1929,

(31).—*“Comentarios g 1s 5 e 1 RS 5
sobre hipotecas’’, Lima, C, T, lf’.,diz%%ﬁmones St

erva, Lima, 1926.
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Si los limites del presente traba’JO N0 estuviesen fijados, ca-
bria referirse a otras tareas de esta indole en campos afines’o Ef
extrafios al derecho. Todo ello es sintoma de Una renovaciéy to-
tal de las fuentesde la cultura Jul'}dlca en el Peru’, de que se injeiq
una época en que las investigaciones responderan a yp orden y
a un método estrictamente c1en.t,1f1c0 y de que adviene ya una
nueva, amplia y severa concepcion de la cultura,

11

LA INFLUENCIA DE LA DOCTRINA Y DE LAS LEYES ALEMANAS
EN LA LEGISLACION DEL PERU

En las paginas que anteceden se ha tratado de presentar el
cuadro del proceso en que van 1ncorpor andose en nuestro me-
dio, las ideologias juridicas alemanas. Mas €s tiempo ya de sa-
tisfacer la preguntz que inquiere por la época Yy la forma en que
ia influencia se hizo evidente en el derecho positivo. En e] exa-
men que sigue hallaréa el lector la respuesta. Pero esta tarea exi-
ge un detenimiento especial. Para proceder metodicamente se
ha de examinar, en primer lugar, el derecho piblico y, acto se-
guido, el derecho privado.

DerecHO PUBLICO
1—La supuesta influencia en el derecho piblico.

En el derecho piblico se ha creido encontrar cierta influen-
cia directa de la constitucion alemana de Weimar (1919) sobre
las dos tiltimas constituciones peruanas de 1919 y 1933. Ello pue-
de considerarse algo aventurado por razones cronologicas y tam-
hién de orden técnico. El reputado profesor de la Universidad
e Heidelberg Fr. W. von Rauchhaupt y A. Schmidt quieren
atestiguarlo asi, tratando el segundo de establecer concordan-
cias en su disertacion universitaria d(_e 1928 (32). Dice el pri-
mero en su trabajo sobre la influencia del derecho aleman en

(32).—A. Schmidt, ‘‘Die Prinzipien der peruanischen Verfassungsurkunde in
ihren Beziehungen zu Vorbildern und im Vergleich mit der deutschen Prisidents-

chaftsrepublick’’, disertacién o tesis presentada en la Universidad de Heidelberg,
1928.

e ———

N,

é
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las legislaciones centro y sudamgricanas (33): “El ejemplo mas
patente del influjo del derecho publico de parte del aleman, lo
ofrece, sin duda alguna, la constitucion del Perti de 1919-20, que
en muchos puntos se cifie a la alemana de 1919. En las naciones
hispano-americanas predomina por lo general, la Republica pre-
sidencial (es decir, el Presidente es el jefe del Ejecutivo y el que
nombra directamente a sus ministros) ... El Pertt procedié en
aquella época a la imitacién de los llamados progresos de aque-
lla constitucién, la mas reciente y democratica de todas, debida
a la influencia de los aliados, nombrando a sus ministros de la
mayoria parlamentaria. Inconveniencias como las ofrecidas mas
tarde en la préctica alemana, se subsanaban mediante el poder
personal del Presidente dictatorial Leguia, evitando asi todo
abuso de esta prerrogativa otorgada al parlamento, por via de
ensayo.’La revision de la Constitucion peruana de abril de 1933,
mantenia igualmente firme el principio de la responsabilidad de
ios Ministros”.

No hay duda que la Constitucién peruana de 19IQ recogio
en muchas partes, los aportes de doctrinas alemanas. Pero pen-
£ar que hubo. una directa influencia de la Constitucion de Wei-
mar, parece impertinente por la consideracion unica de que los
leg1§lad0res del Perq que la discutieron y redactaron ese afio, no
pudieron encontrarse tan diligentemente informados de una ley
que se ’aprobé’ casi contemporaneamente y que se conoci6 en el
Pert s6lo algtin tiempo después.

Por 1o demés, en 1o que respecta al régimen de gobierno
park.lm,e“tarlo, éste fué un exético tipo de gobierno dentro de la
};aélazlzﬁ E‘Otnstitucional alemana y puede afirmars:e sin esgrﬁpq-
tanica y n‘:rg parte de la ley de \/Velm'a’r obra una influencia bri-
T pérueamerlcana, la cual ‘_can.iblen.es e\fldente. en la Cons-
e I ana de 1919. Las coincidencias que pudieran encon-

erivan de la fuente comtn que ambas reconocen,

2—J.a 1 ,
a mfluencig oy o] derecho penal.

El derech . Y 5 NS
i ; O pena i - estructurd defini-
tivamente hag penal positivo del Pertt no se

pafiol siguig !a muy entrada la reptblica. El régimen penal es-
E 80 imperando durante los primeros afios de la repu-
PRI 5970

(33).—Fr. W. +
ceptos del Derechg (Kllelr?
América y Alemanig’?

auchhaupt, Prof. de la Universidad de Heidelberg, ¢‘Con-
14n en Jos derechos de Centro y Suramérica’’ en ‘‘Ibero
» Carl Heumanns Verlag, Berlin, 1933.
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blica, tal como sucedia con la ley civil. Hasta 1836, en que San-
ta Cruz promulga su Codigo Penal, de inspiracion absolutamen-
te francesa, no hubo un cuerpo de ley en esta materia. Sin em-
bargo, anétase un antecedente insigne. En 1828, don Manuel
Lorenzo de Vidaurre publico en Boston un proyecto de codigo.
IEn €l no sélo realizaba obra legislativa, sino también labor de cri-
rica y doctrina.

Con la disolucién del régimen confederativo, se abri6 un pa-
réntesis en los trabajos para una ley penal, hasta 1853, afio en
que se nombr6 una comision parlamentaria, la cual redact6 un
proyecto. En 1857 el proyecto fué revisado por una comision de
juristas y redact6 ademas el de enjuiciamientos en materia pe-
nal. El 61 una nueva comisién congresal revisd6 ambos proyec-
tos, los cuales fueron finalmente promulgados en 1862 y puestos
en vigencia el 63.

Después de una larga vigencia, este codigo inspirado en la
escuela clasica francesa, resultd anacronico. Innumerables in-
tentos de reforma, llevados a cabo a los pocos afios de promul-
gado, lo acusaban de serias imperfecciones. Esos intentos no se
limitaron sélo a una tarea revisionista, sino que ademas surgi6
un aliento de reforma sustancial, con el nombramiento de una
comisiéon parlamentaria en 1915. El proyecto fué presentado en
1916, por el ponente Dr. Victor M. Madrtua. La comisién lo dis-
cutid, elaborando por su parte el de procedimientos en materia
penal. Aprobado este altimo en 1920, el codigo sustantivo fué
arbitrariamente aplazado y vuelto a revisar en 192r. Luego fué
sucesivamente aprobado, promulgado y publicado en 1924, en-
trando en vigencia el 28 de julio del mismo afio.

El cédigo penal de 1924 constituye uno de nuestros monumen-
tos ]eglslativos mas modernos, a tal punto que se le ha tildado de
excesivamente avanzado para nuestro medio. Por primera vez en
la historia del derecho peruano, se han tomado en cuenta para
la formulacion de una ley estructural, los tltimog o de
: - € tural, progresos de
‘A teoria y del derecho positivo, sin limitarse al método o la ten-
dencia de un solo arquetipo. El codigo acoge como hemos de ver
mstituciones germanas y suizas e italianas, aparte de a’tlgllna;L
francesas de gran novedad en el campo de nuestro derecho. Pese
a este caracter amplisimo de acuerdo con el criterig que pr.esidié
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su confeccion, los tratadistas franceses Laborde-Lacoste y René
Roger—en 1919, desde la Revue Penitentiare”— trataron de de-
mostrar que se inspiraba en la retrasada escuela francesa neo-
clasica. Al respecto, dice el gran penalista espafiol Jiménez de
Astna: “Un codigo que recibe las medidas de seguridad y que
admite la sentencia indeterminada, jamas puede ser enrolado en
la escuela penal de Francia, que rechazo siempre estas institu-
ciones por boca de sus mas representativos penalistas: por Emi-
le Garcon, primero, y ahora por J. A. Roux. Quedé un poco in-
dignado contra los redactores de la “Revue Penitentiaire” que,
con intencién nacionalista, afiliaban el proyecto peruano a las
ideas francesas, y comprendi entonces el propésito puesto en
unos extiactos que debian tener la augusta imparcialidad de las
paginas cientificas: Francia tiene bien organizada su propagan-
da y desea siempre destacar que los paises hispano-americanos

va que no descienden de las Galias, deben a los franceses su cul-
tura toda” (34).

3—La “Gefahrlichkeit” y la “temibilitd”.

_ El mismo Jiménez de Astia afirma que el orden en que le-
gisla el cédigo peruano de 1924 sobre las penas y después sobre
las materias relativas al delito, es el mismo que adopt6 el Ante-
proyecto aleman de 1909, y luego los proyectos de Servia (1910),
Suecia (1916) y el Coédigo argentino de 1922, y no asi los pro-
vectos alemanes de 1919 y 1925,

Los aportes modernos que contiene el codigo peruano de
1924 son fundamentalmente cuatro: a) el estado peligroso, b)
ia individualizacion de la pena, ¢) la condena condicional y d)
la llbe}'tad condicional.

Si bien el “estado peligroso” fué planteado practicamente
POT Vez primera en Italia, por Garo6falo, sugiriendo su teorfa de
la “temibilita”, consecuentemente estructurada por Enrico Ferri,
corresponde a la escuela alemana al mérito de haberle dado el
primer impulso especulativo, haber procurado luego su defini-
cion clentifica y atin maés, el haber perfeccionado y ampliado la
teoria.

 El mas remoto antecedente de la doctrina que se ha creido
oriunda de Italia, se encuentra en Feuerbach (“Revision der
Grundsatze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts”,

(34).—Luis Jiménez qe Asfia, ‘“E]l derecho penal en la Repiblica del Pert’’
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11, 1800, pag. 365-366), el cual di6 a la palabra “Gefahrlichkeit”
(peligrosidad) un contenido juridico penal, en 1800. Ya a fines
del siglo XIX, prosper6 en Alemania la “escuela de la defensa
social” sostenida segiin Jiménez de Asua (35) por la “Union
Internacional de Derecho Penal”, fundada en 1889 por G. A.
van Hamel, Prof. en Amsterdam, Franz von Liszt, Prof. en
Berlin y Adolfo Prins, Prof. en Bruselas. Von Lizst (1851-
1919) ha fundamentado originalmente su tesis de que “la fi-
nalidad de la puniciéon no la constituye el delito sino el delin-
cuente; no el concepto sino el individuo” (36). Este considera-
ble y primigenio contingente ha sido después recogido por la
“terza scuola” de Ferri, la cual luch6 por su realizacion legisla-
tiva y logré su objetivo.

No sélo ha adoptado nuestro codigo la institucién pura del
“estado peligroso”, también ha acogido otras nuevas aportacio-
nes doctrinarias alemanas, entre las cuales resalta, como la mas
importante tal vez, la del “estado peligroso pre-delictual”, emi-
tida por Franz ven Lizst y recogida en los articulos 144 y 145
del cédigo penal de 1924, en la “ley de vagancia” (1924)—in-
corporada al mismo codigo—y enla “Ley de extranjeria” (1922).

En cuanto a la individualizacién de la pena, en el codigo de
1924 se ha facultado al juez, como en los proyectos suizo y ale-
man, para “disminuir la pena hasta limites inferiores al mini-
mum legal” (art. 88, 99 y otros). La doctrina que ha informa-
do este parte estd sobre todo, en la obra del tratadista Wah]-
berg (37).

En cuanto a la condena condicional, no es aventurado afir-
mar que tiene igualmente raiz germanica, ya que Jiménez de
Astia la considera una de las formas de la individualizacion de
la pena, conjuntamente con la libartad condicional, que no es si-
no su conformacion administrativa.

Si estas son las instituciones basicas de toda ley penal mo-
derna, cabe sefialar en conclusién, que nuestro codigo penal de
1924 ha recibido en una forma decisiva la influencia de la doc-
trina y de la ley alemanas. Esta influencia juridica se ha pro-
ducido en dos formas distintas. Es precisable asj una i11f1(uegcia

35— Tiiile Tirig : S oty .

51 592%‘ uis Jiménez de Asta, ‘‘El estado peligroso?’?, Madrid, Tmp. J, Pue-

.. (36).—Cita de Jiménez de Asha en la obra anterior i

liche Aufsitze und Vortrige’’ Berlin, Gutentag, lqggllneme Cliads /0ot Bkt
(87).—Wahlberg, ‘‘Das Prinzip der Individualisierung §

Wien, 1869. 3] P der Individualisierung in ger Strafrechtspflege,

9
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directa legislativa, por el traslado inmediato de instituciones o
preceptos de leyes alemanas—el trato previo de las penas y lue-
go el del delito, por caso.—Luego puédese fijar una influencia
doctrinaria indirecta a través de las instituciones adoptadas de
los codigos no alemanes pero inspirados en doctrina de esa pro-
cedencia, como en la parte especial, por ejemplo. Finalmente,
cabe precisar una influencia doctrinaria directa de fuentes ale-
manas volcadas en nuestra ley sustancial, como en el caso del

estado peligroso predelictual y en el de la individualizacién de
la pena.

DEerEcHo Privapo

d4.—La influencia en las leyes civiles anteriores.

En el derecho privado, limitaremos el examen a tres pun-
tos, 105’1112'15 esenciales y no posiblemente los tinicos en un exa-
1nen mas analitico: el Codigo Civil de 1852, las nuevas institu-
ciones del Cédigo Civil de 1036, y la parte cambiaria de la ley
mercantil de 1go2. !

~ Los antecedentes del Codigo Civil anterior son breves. Des-
pués del Estatuto Provisorio de San Martin, en 1821, queda-
}Ton Végem:es todas las leyes espafiolas que no se opusieran a él.
d~n 1525, durante el gobierno de Bolivar y en 1831, durante el
¢ Gamarra, se nombraron comisiones codificadoras que a la
}()os.t’re 1no llegaron a realizar labor alguna. En 1834, la Consti-
fl(‘;(lrll?]il zfll_eui{u?ll?z‘l}io establegié que la Corte Suprema debell‘ia
DER ];1.03 ecto de Codigo Civil. El encargo se encomendo a
il tél_m{nlenzo‘de Vidaurre y su proyecto, .formulado en bre-
Theate O trQO, 111;01 ced a su maravillosa capacidad de trabajo, lo
s SL‘lcesiéS 1])31 0s rgfcrent,:es a las personas, a los contll'atos
COnfecleraci(’mm Oql aflos mas tarde, Santa Cruz’est:}bliema la
DRl i 025}11— )011\'1a1}€1. El 37 promulgaba los codigos Eie
R h-ClgOs tamb.lren vigentes en el Perti. Pero el afio
2 desp;é; onfederacion, _'f:u,cron dcrogz}(,los por Orbegoso.
deteamii i :ilen 11845, se nomin6 una comision cuyos proyectos
Fgmt FCH(IQJ]gi yl_]c"en'_uucmnncmf)s estuvieron tepmlos de una
bacio e a liberalista. Esta circunstancia impidié su apro-
.7 R fue en 1851 fueron ambos revisados por una comi-
sion parls 11.1e'ntaria y reformados por el Congreso, se aprobaron
el 22 de diciembre del mismo afio, estableciéndose que se pon-
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drian en vigencia a partir del 28 de julio de 1852. Desde esta
fecha, rigi6 el codigo civil hasta el 14 de noviembre de 1936. El
de Enjuiciamientos fué sustituido en 1912, por el de Procedi-
mientos en materia civil.

Ya se ha hecho referencia en la primera parte de este tra-
bajo, al caracter predominantemente adoptativo de nuestra ley
estructural civil de 1852. El Codigo francés de Napoleon fué
cl patrén de nuestros legisladores. Es evidente que no hubo es-
tudio comparativo de otras legislaciones. En lo que respecta a
ias leyes civiles alemanas nada hay de comin excepto algunas
instituciones romanas adoptadas en ambas legislaciones,

Con posterioridad a la dacion del codigo de 1852, las nece-
sidades del medio exigieron una reforma de la legislacion hipo-
tecaria existente, que pusiera a las disposiciones pertinentes de
acuerdo con los grandes progresos del régimen hipotecario lle-
vados a cabo sobre todo en Alemania. De esta manera, el pri-
mitivo régimen hipotecario de 1852 fué modificado estructural-
mente por medio de la Ley del Registro de la Propiedad Inmue-
ble (1888), la ley de Bancos Hipotecarios (1889), la Ley de Hi-
poteca Naval (1916) y la Ley del Banco Central Hipotecario
(1929). ~

De éstas, la ley del Registro de la Propiedad lo hizo fun-
damentalmente, estableciendo la inscripcion obligatoria de las
hipotecas legales, judiciales y convencionales y dando reglas pre-
Cisas para la de cada una de ellas. Se consagro asi en la reali-
dad legislativa del Pert, los principios de la publicidad y espe-
cialidad o determinacién de las hipotecas—tomados del derecho
hipotecario aleman—y cerrandose los antiguos “oficios de hipo-
tecas” establecidos por el codigo civil. Quedaron abolidas las hi-
Potecas generales de todos los bienes de una persona y las ocyl-
tas, dispensadas por el cédigo de la obligacién de registrarse

omplemento de este registro hipotecario es la Ley de Bancos
Hipotecarios de 2 de enero de 1889, la cual sigui6 fielmente la
organizacion del “Crédit Fonciér de France”, instituido en 1852
Aparentemente es ésta una adaptacién legislativa francesa pe-.-
0 en el fondo lo es alemana porque el “Crédit Fonciér” ge ins-
piro en el Codigo prusiano de 1794, lo mismo que lag anteriores
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leyes hipctecarias dadas durante el periodo de la revolucion fran-
cesa, segtin declaran Colin y Capitant. (38).

Falta todavia recoger por nuestros legisladores otros avan
ces del derecho hipotecario aleman, para el cual la hipoteca es
también un “derecho de valor”, aparte de su importancia como
“derecho de aprovechamiento”, de simple valor accesorio o de ga-
rantia, que es atin la forma vigente en Francia y Espaiia.

5.—La reforma del derecho civil peruano.

La evolucién creciente del derecho civil en los tiltimos afios
y la necesidad de conformar nuestra legislacién en moldes mo-
dernos y en acuerdo con las exigencias de nuestra realidad na-
cional, son imperativos que han determinado la tendencia hacia
la reforma de nuestra ley civil. Estrechisimo fué el criterio de
nuestros codificadores en el estudio de las instituciones extran-
Jeras que sirvi6 de base para nuestro codigo del 52. Acaso pu-
diera afirmarse que ese cuerpo juridico solo constituye la armo-
fzacion y ensamblamiento de las realidades legislativas de Es-
pafla y Francia.

Criterio disimil ha informado las deliberaciones ilustradisi-
mas de la Comisién reformadora que, nombrada en 1922, ha
funcionado hasta 1929, dejando completamente concluido su

RUCEO: et ha sido promulgado como codigo civil y ha entra-
atoer?::]ié‘;g:lnu-a ];m noviembre de 1,936. La Comisién ha prestadp
en lo teériggla le a los aportes ultimos c}el derecho civil, tantq
fuentes del 0 como en lo positivo. Apartandose bastante de las
constante g E}ntlguo, codigo, la referencia en los trabajos ha sido
AR as codificaciones y leyes tiltimas de Alemania, ,Sul-_

: U, Argentina. Sobre todo a la de los dos primeros paises,

cuya : )
ya doctrina es comtin en muchos aspectos.

o loiilm?gril])g;o C(livil alemén de 1900, segn la expresion de und
OB ents 1e0§ 1 e la Conllsloq Reformadora, es ,el méas grande
constitrye o Stslativo de los tiempos contemporaneos. Tal vez
boaen germen de un nuevo concepto del derecho privado,

N el derecho germanico antiguo y distinto del romano.

I:Iasta ¢l fin de la Edad Media, este derecho germanico se habia

_—

(38).—Colin y Capitant, ‘“Curgo elemental de Derecho Civil’’, tomo V.
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nantenido puro. Mas a partir de la segunda mitad del siglo XV,
se influencia, durante la llamada época de la “recepcion”, de de-
rechos extrafios, especialmente del derecho romano. Hasta el si-
gio XVITI, permanecié casi totalmente romanizado y es enton-
ces cuando las nuevas corrientes del derecho natural reaccionan
en Prusia (1794) y Austria (1811) a favor del derecho autéc-
tono germano, en las nuevas legislaciones. Se posponen los apor-
tes romanistas en pro de una corriente nacional. El mismo co-
digo civil de Napoleén adoptd algunas instituciones germani-
cas (arras). Antes, en la misma Francia, durante la Revolucion,
se acogiod el régimen hipotecario prusiano.

La labor de los legisladores y teoricos tiende durante el si-
glo XIX, hacia la unificaciéon de las legislaciones de los diver~
sos estados. El primer tipo de legislacion unificada y caracteris-
tica del derecho aleméan, es la Ordenanza de Cambio de 1848,
que el Codigo de Comercio del Pertt ha adoptado a través del ita-
llano. Este derecho aleman unificado significa ademas la fusion
de los antiguos derechos romano y germanico. Su plasmacion
definitiva se encuentra en el Codigo Civil de 1900, que cuenta
con la mas seria base romanista y el aporte del derecho autécto-
no germano. Sin embargo, en el posterior Codigo suizo de las O-
Lligaciones de 1912, la base autéctona germanica es mayor.

En el nuevo Coédigo Civil peruano esta influencia del dere-
cho aleman se hace visible casi solo en los derechos reales y en
el derecho de obligaciones. La influencia romanista indirecta sub-
siste en el derecho personal y en el sucesorio. El precedente legis-
lativo espafiol y francés perdura y la razén se explica. Concurren
los factores socioldgicos de organizacion social, de raza, de reli-
gion, de costumbres, etc., los cuales nos acercan mas a la modalj-
dad social del latino y por ende, a su concepeion juridica del sujeto.

La influencia de la doctrina alemana se advierte, con todo
tangiblemente tanto en muchas de las disposiciones del nueyo C()j
dlgo,_ como en las discusiones que se provocaron en el seno de la
Comisién Reformadora, consignadas en sus “Actas” (39). En
la parte relativa a las obligaciones es donde el debate adquirié
Su mayor interés, ya que entonces hubo necesidad de uniformar Ja
c_loctrma que iba a ser desarrollada en nuestra nueva legislacion, g
falta de todo orden en los preceptos sobre obligacioges e s
digo anterior y evidente su deficiencia. A los sostenedores de la

—_——

(39)—¢“Actas de la Comisién Ref adors Ao o
Lima, de 1923 a 1929, n- Reformadora, el Bodigo  Civl iy EiCiitiy
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doctrina alemana hubo de oponérseles muchas veces el testimo-
nio de otros codigos o teorias, tachandoseles de parcialidad. Ello
qued6 descartado con el argumento incontrastable de que el co-
digo y doctrina alemanas constituyen la manifestaciéon mas pre-
clara del pensamiento juridico actual. “A la legislacion alema-
na que tanta influencia parece tener en el espiritu del Dr. Oli-
veira—dijo el Dr. Olaechea—se puede oponer casi toda la legis-
lacién universal”. El Dr. Oliveira contestaba: “Si nos propusié-
semos resolver por medio de un plebiscito las cuestiones relacio-
nadas con la metodologia de la codificacién, tendriamos que ate-
nernos a la calidad y no al ntimero de los votantes. La razon es
muy sencilla: los tinicos codigos hechos con criterio técnico son
los contemporaneos... La llamada técnica espontinea fruto de
la legitima vanidad gala, cede el campo en el mundo de la doc-
trina y de las leyes, a la técnica reflexiva germana, fruto de un
siglo de estudio critico de la gran obra legislativa de 1804”.

6.—La influencia alemana en el nuevo Cédigo Civil.

. ¢Puede precisarse especificamente la influencia juridica a-
iemana en el nuevo Cédigo Civil del Perti? La cuestion es muy
compleja y requiere una enorme experiencia en estas investiga-
ciones del derecho comparado. Intentamos, sin animo de agotar
el tema, trazar un breve esquema de este interesante problema.
n las primeras sesiones de la Comision Reformadora se
plantep que el proyecto de codigo adoptase la misma division de
materlas_del codigo aleman. Mas esta propuesta fué desechada
POr considerarsela en desacuerdo con nuestra tradicién juridica.
on todo, ha prevalecido el sistema de divisién del codigo suizo
€on modificacioneg,
¥ Cincgr?i%res conocido, el Codigo contiene un Titulo Preliminar
de familiy OSi referentes al derecho de las personas, al derecho
recho de o,bla} derecho sucesoral, a los derechos reales y al de-
Igaciones, respectivamente.
del abusg g’lt“lo P?'elinfinar, el art. IT recoge la discutida teoria
derecho” Le der?Cho_. ‘La ley—dice—no ampara el abuso del
tes sec Ci(;nesadtelorl'a-tlene aplicaciones sucesivas en las d1fe-ren—
na. Ella se € _Clego. Esta doctrina es de proqedencm ge1m‘a-
chioihn OriginG cuando, con las nuevas corrientes del dere-
0 natiraliise pospusieron en Prusia, a fines del siglo XVIIIL y
DPIMCIP1os del, XX, los anteriores aportes romanistas. Entonces
didse nuevo lustre 5 las instituciones terrigenas, al par que a las
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producidas por las nuevas ideas filosoficas. El Landrecht pru-
siano de 1794 contiene sus primeros gérmenes, acentuandose en-
tonces la distincion entre el ejercicio y el abuso del derecho. Pe-
ro estos gérmenes no fecundaron hasta fines del siglo XIX,
cuando la teoria fué consignada y desenvuelta en el admirable
cuerpo legal llamado Cédigo Civil Aleman (1900). La doctrina
110 solamente se consignd como principio general, sino que en sus
multiples aplicaciones fué desarrollada y agregada como acce-
soria a diversas instituciones; ejemplo seguido asimismo en el
codigo suizo de 1907 y aprovechado en el nuestro tltimo.

7—La influencia en los derechos personales y reales.

En cuanto a las personas, el codigo legisla sobre la “protec-
cion del nombre y de la personalidad”, conquista lograda por las
ieyes alemana y suizo, al igual que sobre la “emancipacién se-
mi-plena”, la cesacién de la incapacidad relativa de los mayores
de 18 afios y menores de 21, cuando obtienen un titulo profe-
sional o adquieren un establecimiento comercial con capital pro-
pio.

En lo referente al “domicilio”, se ha sustituido definitiva-
mente el principio del “domicilio inico™ por el de la “pluralidad
de domicilios”, que es la tesis del codigo aleman,

Se ha sistemado, acertadamente, la institucion de las “per-
sonas juridicas”, a base del sistema consagrado por el cuerpo le-
gal aleman de 1900 y de la teoria desarrollada en su Exposicion
de Motivoes. El Dr. Juan José Calle sostuvo esa teoria y ese sis-
tema, segtin el cual la persona juridica adquiere capacidad reu-
niendo cicrtas condiciones, determinadas por la ley, que garanti-
cen una organizacién interna muy solida y la seguridad en las
lelaciones con tercero. Se modifico no obstante, el sistema ger-
mano de la concesion gubernativa para el nacimiento de la per-
sona juridica, sustituyéndolo por el de la matriculacion en el Re-
gistro.

En los libros segundo y-tercero del codigo, referentes al de-
recho de familia y al sucesoral, no se deja sentir influencia ale-
mana apreciable.

Se advierte -li'gera huella en la institucién de los esponsa-
les, en las disposiciones sobre consentimiento para el matrimonio
de menores y en las que rigen la investigacion de la paternidad
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ilegitima y su declaracion judicial tanto como la prestacion de
alimentos.

En el libro cuarto, que trata de los dereclios reales, se ha
tomado la definicién de “propiedad” también de la ley mencio-
nada, considerandola como el derecho de disponer respecto de
n bien dentro de los limites fijados por la ley. Esta concepcion
de la propiedad acoge el concepto moderno de que la propiedad
debe ejercerse con limitaciones. Respecto a la “copropiedad”—
concepto distinto del de propiedad colectiva—se han adoptado
igualmente disposiciones de los codigos aleman, suizo y brasile-
fio, inspirados los dos tiltimos en el primero y en la doctrina co-
rrespondiente. El Dr. Solf y Muro, ponente del articulado so-
bre esta materia, adujo que “sin aceptar la tesis socialista que
desconoce la legitimidad de la propiedad privada, hay sin em-
bargo que descartar el criterio individualista dentro del cual or-
Zaniz6 la propiedad el derecho que florecid en los comienzos de
la Edad Moderna, y acercarnos mis bien a la doctrina de la “pro-
piedad, funcién social”, preconizada en nuestros dias”. Abogo
en seguida, por la adopcién del precepto del codigo aleman per-
uiente, lo cual fué discutido con intervencion principal del Dr.
Calle que propuso otra férmula.

En cuanto a la “posesion”, los reformadores dél codigo se
hf’m' mclm_ado a adoptar el sentido de la ley civil alemana y el
codlgp Su1zo, que consideran esa institucién no como un dere-
cho sino como “el poder de hecho”—o efectivo—de las personas
sobre las cosas, para el fin de su utilizacién econdmica, Se ha
aband’onado el concepto subjetivista de la posesién—al cual se
adheria Savigny y el cuerpo legal anterior—que consideraba
tomo elementos constitutivos de Ia posesion, el “corpus”, o sea
'?’ poder fisico sobre una cosa, y el “animus’”, o sea la intencion
de estar en relacion con la misma.

i “El nuevo codigo descarta el “animus” y consagra la teoria
(Tgc co.rl?‘us » Por la cual la posesién no es la simpl‘e’ tenencia 0
g ?, s el poder de hecho sobre la cosa y la relacidén de hecho
?nile la Persona y la cosa. Tsta doctrina se habia plasmado ya
:;11 Sz, Seélsgn(i:(?dl.go de P]‘OC(;d.il’llielltOS C%vilcs de 1912 (;}rt. Q1)
: ; a en la exposicién de motivos correspondiente por
0S autmes. de dichog codigo. Se ha dado asi acogida a la doctri-
na de Ihel’mg, €xpresada en los términos siguientes: “El hecho
Y el derechq,, tal es la antitesis a que se reduce la distincion en-
tre la posesion Y la propiedad. La posesion es el poder de hecho

r—
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v la propiedad el poder de derecho sobre la cosa. Ambas pueden
hallarse con el propietario, pero pueden también separarse”. (40)
Luego, eliminado el “animus”, no tiene ya razon de ser la dis-
tincién clasica entre la posesion natural y la civil.

Con respecto a esta innovaciéon fundamental, la Exposicion
de motivos del Libro V del nuevo codigo, dice ademas: “Los co-
digos modernos de Alemania, Suiza y Brasil han sehalado el
nuevo derrotero, y sera dificil que en codigos que se dicten en
adelante, se mantenga el anticuado régimen sobre la posesion”.

El Registro de Inmuebles se ha constituido siguiendo en
principio, aunque no en la férmula misma, el sistema germano
inodificado que prevalecia anteriormente. El dominio de los in-
muebles se adquiere por el contrato, con las restricciones deri-
vadas de la existencia del registro ptiblico, en beneficio de ter-
ceros. El “Libro territorial” propuesto por el Dr. Solf fué ex-
cluido de la nueva codificacién, deplorandose que las condicio-
nes del pais no permitan atin una reforma de trascendencia en
esta importante materia.

8.—La influencia en el derecho de obligaciones.

~ El Libro V, donde se desenvuelve el derecho de las Obliga-
ciomes, es el que ha merecido una mas concienzuda reforma, Pe-
ro_esta reforma no consiste tanto en la acogida de nuevas ing-
tituciones, cuanto en la cientifica sistemacion de las ya existen-
tes. Era muy notoria la confusién de materias y la oscuridad de
preceptos en esta parte del antiguo codigo. La nueva codifica-
¢ién subsana en forma muy meritoria estas serias deficiencias
de que adclecia la ley anterior. La faccién de este parte fyé ob-
Jeto de un extenso y detenido debate en el seno de la Comisién
Reformadora, muy especialmente cuando se discutis la posibili-
dad de incorporar el concepto germano de la obligacién. E] de-
recho romano—y muchisimos codigos modernos—considera la
obligacién como una relacién de derecho subjetiva e intransfe-
rible, de caracter eminentemente personal, frente al concepto
dg?l derecho germanico que considera la obligacion, en su conte-
nido puramente patrimonial, como un vinculo objetivo de sim-

ple prestacién entre dos patrimonios. Segtin esta concepeion, las
Lol iy )

(40).—Rudolf von Ihering.—¢¢Der Besitzwille’’, 1889,
10
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personas no vienen a ser ya sino los representantes subrogables
de esas personalidades abstractas que son los patrimonios. Con-
siderada asi la obligacion, la “novacién” no tendria ya razon de
existir por cuanto cabe ya legislar en esta parte, sobre la cesion
de créditos, ya conocida desde antes, aunque no como parte im-
portante de la doctrina de obligaciones, sino como simple apéndi-
ce de la compra-venta; sobre la cesién de deudas, institucion nue-
va cuyo principal teorizante fué Delbriick y sobre la dacién de
Pago, otra novisima creacion de la doctrina y la ley alemana.

El nuevo y desromanizado concepto de la obligatio explica que
en el cédigo alemin de 1900 no exista la novacidén; abolicién
consecuente que pretendié para nuestro actual codigo el ponen-
te Dr. Pedro M. Oliveira. “Considerada la obligatio, dice este
Jurisconsulto, no como entelequia sino como una realidad feno-
menica, no como un elemento formal sino como una entidad vi-
viente, que cumple una funcién econémica sin la que seria esté-
ril la v%c,la en sociedad, se advierte que en ella lo principal es la
prestacion, o sea el objeto, y lo secundario la persona del acree-
dor y la del deudor, o sean los sujetos”.

; A pesar de estos esfuerzos, el concepto de Obligatio queda
nalterado en el nuevo codigo.

En los primeros articulos del Libro V, se ha desarrollado
con nueva orientacién y riguroso orden, la teoria del acto juri-
dico. La estructuracién moderna de ella se debe casi exclusiva-
mente a los redoblados esfuerzos y paciente consagracién inves-
tigadora de la ciencia juridica alemana.

o Para la validez del acto juridico so6lo requiere el nuevo co-
dlgo: agente capaz, objeto licito y observancia de la forma pres-
zgﬁ;é’n:gaprghlbida por la ley. Se ha supr‘%mido ,"‘la causa” que
My ademas el codigo anterior. La’ causa”, una elabora-
fiar rpésjumStaS franceses, no enc_ontro.ac?g}da en otro.s am-
i e % 1avar’lz.a.dos del pensamiento juridico. Sometido al
T laycaua critica de los juristas alemanes mo,d.ernos, la teo-
Saa 1S3 N0 supo mostrar una estructura sghda y una ra-

€ ser cientifica. Fundamentando esta supresion, el Dr. Ma-
rinel Augusto Olaechesn afirma en la Exposicion de Motivos del
Libro V' del Cédigo que é1 ha redactado: “En los actos gratuitos,
Ia causa se confunde con el consentimiento, y en los onerosos,
se asimila al objeto, Puede afirmarse que la teoria de la causa
€S 1necesaria, como lo revela el hecho de que este requisito ha-
ya sido eliminado por la técnica legislativa contemporanea.. Los
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codigos suizo y aleman ignoran la causa. La excluyen también
el austriaco y el brasilefio”. (41).

En el Titulo V de la Seccion I de este Libro, el cédigo ha
legislado sobre las modalidades de los actos juridicos, incorpo-
rando nuevas disposiciones sobre esta esencial materia. En es-
tas prevalece igualmente el espiritu y la letra de la ley alemana.
Explicando estos aportes, la Exposicion de motivos dice: “Tra-
tadndose de la eficacia de las condiciones imposibles e ilicitas, un
favor histérico eliminé de la nulidad las disposiciones testamen-
tarias, considerando valida la herencia o el legado. Inspirado el
Proyecto en las modernas legislaciones germanicas, equipara to-
dos los actos afectados por una condicion ilicita o juridicamen-
te imposible, y en este orden de ideas considera nulos, indiferen-
temente, los contratos y actos de disposicion testamentaria cuan-
do los unos y los otros estén regidos por tales condiciones”.

Con respecto a las fuentes de las obligaciones (Seccion II
del Libro V) puede anotarse interesante modificacion, Las fuen-
tes han quedado reducidas a dos: la voluntad y la ley. La clasi-
ficacién francesa, inspirada en el modelo romano, que prevale-
ci6 anteriormente, ha sido sustituida por esta orientacién que es
ia seguidz en el codigo aleman.

Ademas, no se estima la obligacion natural como una mo-
dalidad especifica. “Este concepto romanista, dice la Exposi-
cion de motivos, referido al derecho de gentes, en oposi-
cién al derecho quiritario, ha perdido su sentido en el derecho
civil moderno. Habia obligacién natural siempre que existia al-
gun lazo juridico y este lazo merecia ser respetado, aunque no
daba derecho para invocar la proteccic')n de los tribunales. La
doctrina moderna equipara la obligacion natural al deber de con-
ciencia impregnado de contenido patrimonial, y tal es el punto
de vista de codigos tan admirados como el aleman y el suizo”.

El Titulo IV de esa misma Seccién del Libro V, se ocupa
de las obligaciones alternativas y facultativas. El nuevo codigo
ha adoptado en este punto, casi exactamente lo establecido en
el Codigo Civil aleman de 1900.

Las obligaciones con clausula penal (Titulo VII de la mis-
ma Seccion IT) estan reguladas de acuerdo con la doctrina mas
moderna. La facultad para fijar la pena no queda exclusivamen-
tf conferida a las partes. El juez puede reducir equitativamente

(41) —Exposicién de Motivos del Libro V, en Revista de Derech ieneci
Politicas, (Organo de la Facultad de Derecho de la Universidad Mayor (:ieyngie!]]&c[;f
cos). Afio I, No, 2, Lima. Pert, 1936,
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la pena cuando la crea excesiva. Este precepto adoptado ey
mun a las legislaciones alemana y suiza.

Los contratos en sus lineamientos generales y es
cupan las secciones IV y V del Libro V. o

En el primer titulo se consigna la disposicién de que elece P
trato entre ausentes se perfecciona a partir del momento €t qtllq
el aceptarite se desprende de su carta de respuesta. IEsta = 3
doctrina de la “expedicién”. En apoyo de esta doctrina S€ sosi
tiene en la Exposicién de motivos: “Segtin el Cédigo alematl S
se ’verlfica una convencién entre ausentes, se considerard i
cluida desde el momento en que la aceptacién fué expedidd J
anade. que la aceptacioén se reputara como no realizada, si su €
vocac1g’>n lleg6 al solicitante antes o al mismo tiempo que 2 ZE_
ceptacion. El codigo suizo adopta la propia institucion. E mi
gentino admite igualmente el sistema de la expedicion. de
Brasil se pronuncia en el mismo sentido. La teoria de la €XP€
dicién consagrada por los cédigos alemin, suizo, argentino ¥
?lrasll,e,no’ nos ha parecido preferible y es la que el Proyecto @

opta™.

Para las_estipulaciones en favor de tercero (Titulo IT de
esta Seccién IV), la Comisién adopté las disposiciones del MO”
delo alemén y suizo,
teriorEI; nltci- 6folcante a la “donacion”, considerada en el 9édig0 aﬁ‘;
o :15 modos 'de: adquirir el dOlTllI’llO,'Su ubicacion d;
AP tnuevo cod1go y forma parte en €I, del numer 2i6n
Seatall otrn ractualqs, siguiendo el eJe'n’qplo de la codifica it
cial tequisity EIIS pOStGFIQI:CS. Toda donacion supone, como €S Ii-
ZE a ?ceptamon del donatario, hecho éste que 1}“21.1
S Voluntades. El acto, en consecuencia, se equiparé

rato bilateral,
ool fiZZc(ilngeaés iilon‘gl‘atos al ser incorporgdps han recibido leves
especial en ] deresl)ﬁradas en diversos codigos modernos, 31’ ten
el depésito, o] cho aleman. _551 ha sucefildo con el comodato,
20y Tt mandato, la gestién de negocios, la fianza y el jue-
e figulr)gssm' Tomando el mismo modelo, se han a.g'r’egado nue-
Contractuales como el contrato de edicion y el de

aparceria ryra] ¢
i cu : 4 iiboas
ley alemana, =~ 20 perfeccionamiento juridico se debe a la

Finalmente
ma del Libro Vv
voluntad unilat

peciales o-

se l}a adicionado una Seccién integra (la VI y tlti-
) titulada “De las Obligaciones provenientes de la
eral”, de estricta procedencia germana. El Dr, Ola-

g—
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cchea sostuvo en el seno de la Comision, fundamentando su pro-
forma, lo siguiente: “El codigo francés y los codigos posterio-
res que lo imitan, no han sospechado siquiera la posibilidad de
una obligacioén creada por solo el efecto de la voluntad del deu-
dor. Modernamente, los jurisconsultos alemanes han proclama-
do que el deudor puede quedar ligado por la simple declaracion
unilateral de su voluntad”. El codigo nuevo contiene sélo dos fi-
guras contractuales en esta seccién: los titulos al portador y las
promesas ptiblicas de recompensa, y las disposiciones que las ri-
gen son casi las mismas que las del Codigo aleman tantas veces
mencionado.

Son éstos, presentados en rapida sucesion, los aportes que
ia ciencia juridica alemana y su ley civil brindan a nuestro nue-
vo Codigo Civil de 1936. Su trasplante cuidadoso e inteligente
ha de ofrecer singulares beneficios en la practica de la justicia.
Eso debe esperarse ya que no ha habido en nuestros codificado-
res, alejada toda sospecha de pasién nacionalista determinada,
otro moévil que la confrontaciéon de nuestras necesidades socio-
logicas y el interés cientifico de resolver las deficiencias del es-
tatuto legal anterior, acogiéndose las mas modernas florecencias
de la disciplina juridica contemporanea.

9.—La influencia alemana en la legislacion mercantil.

~ Dentro del derecho privado, es posiblemente en la legisla-
cién mercantil donde se puede advertir en una forma mas con-
creta la influencia de la doctrina y la ley alemanas.

La materia exige algunas coordenadas histéricas que ex-
pliquen someramente los antecedentes de nuestras instituciones
juridicas mercantiles. Durante la primera etapa republicana y
hasta la promulgacién del primer Cédigo de Comercio de 1853,
(uedaron vigentes en materia comercial, las Ordenanzas espa-
ﬁol.as de Bilbao. En 1851, empez6 a laborar una comisién legis-
lativa que recibi6 el encargo de adaptar al Pert el Codigo Espaiiol
de Comercio de 1829, que ya habia sustituido en Espafia a las Or-
denanzas de Bilbao. Los codificadores muy poco celo demostra-
10n en sus tareas; la adaptacion resultd puramente nominal: el
texto espafiol se trasladé casi inalterado. A mis de que la codi-
Ticacién espafiola no se sefialaba por sus progresos, ni por
captacion de nuevas realidades del comercio, no hubo tampoco
dentro de la comisién legislativa peruana, un efectivo espiritu
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de observacion de nuestros particulares problemas que deriva-
ban de nuestra especifica constitucion econdmica, social y geo-
grafica. Asi naci6 el codigo de 1853.

Mas el siglo XIX iba a ser determinante en la transforma-
cion casi completa y en la visibilidad de nuevos horizontes de in-
dole econoémica. La vida comercial tom6é rumbos hasta entonces
desconocidos y consecuentemente, surgieron nuevas institucio-
nes juridico-comerciales. Devino entonces necesario propiciar la
confeccién de un nuevo cuerpo legal mercantil. Espafia misma
habia sustituido ya a fines del siglo, su codigo de 1829, apro-
bando el de 1885. Nuevamente el ejemplo espafiol unido a im-
periosas exigencias del tiempo, plantearon la necesidad de una
nueva ley comercial para el Perti. Los codificadores dieron fin
a su tarea en 1898, y el nuevo proyecto quedd convertido en co-
digo vigente desde el 1. de julio de 1902.

El Cédigo de 1902 sigue con mas o menos fidelidad el or-
Sien y el contenido de su modelo, el espafiol de 1885, excepto en
10 que se refiere al “régimen cambiario”, de neto origen aleman.

La concepcién alemana de la letra de cambio habia provo-
cado desde 1839, una verdadera revolucién en el derecho mer-
cantil y en 1a’s relaciones del comercio en general. Ese afio el tra-
:adlsta aleman Einert ( 1777-1855) concibi6, en su libro “Das
Nechselrecht nach dem Bedurfnisse Wechselgeschifte im neun-
zghnten Jahrhundert”, una nueva estructura de la letra cambia-
r1a que fué acogida nueve afios después, en la Allgemeine Deuts-
Cl}e Wechselordnzmg (Ordenanza general alemana de Cambios),
vigente en los estados alemanes desde 1848. Esta singular e in-
mediata consagracién de la teoria en el campo del derecho posi-
tivo, tuvo una resonancia enorme. La mayoria de las legislacio-
nes del mundo fueron acogiendo sucesivamente el sistema ale-
man que se ha generalizado casi en absoluto. Culmina el pro-
ceso con el acuerdo de la Convencion de Ginebra de 1933, el cual
ior atlf}ca'}.' consagra como sistema universal.

Primitivamente se habfa considerado la letra de cambio co-
mo_simple comprobante del contrato de cambio trayecticio, pa-
gadero en distinta plaza y con la tinica utilidad practica de evi-
tar la Slémpre riesgosa movilizacion de numerario. Es ésta la
concepeion acogida en I legislacion francesa hasta hace pocos
afnos y defendida por los tebricos de la misma nacionalidad.

Einert, propugnador de un sistema distinto, comprendi6 la
letra de cambio no como un mero comprobante sino como un vet-
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dadero titulo de crédito con autenomia completa y con capacidad
de amplia circulacién. La letra implica asi una obligacion abstrac-
ta e independiente por completo del contrato que le da origen.

El codigo espafiol de 1885 pretendié armonizar ambos crite-
rios y quiso considerar la letra de cambio como comprobante con-
tractual y como titulo de crédito, simultaneamente. Esta preten-
s*6n se frustré como era de esperarse, por su desconocimiento
de la realidad y la ausencia de una firme estructura cientifica.
El presunto sistema espafiol degener6 en un régimen confuso, po-
co codiciable para un trasplante en otras legislaciones.

Con buen criterio, los reformadores peruanos se apartaron
en este punto, casi tinico, del patrén hispanico. En la Exposicion
de motivos con que acompafiaron el codigo después de promul-
gado, explicaron el proceso de la redaccion de esta parte de su
proyecto. “En este punto importantisimo de derecho comercial,
—decian—se aparta el Codigo de Comercio del Perti de la legis-
laciéon espafiola y sigue, sin vacilar, los nuevos rumbos trazados
por las ideas modernas en el Cédigo de Comercio de Italia”. Fué
asi en efecto; y fueron poco explicitos porque alguna referencia
debi6 hacerse de que se incorporaba, en toda su integridad, el
contenido de la ordenanza alemana de 1848. En la segunda mi-
tad del siglo XIX, los tratadistas italianos fueron los que con
mayor interés acogieron la nueva doctrina cambiaria alemana y
terminaron por imponerla en la legislacion mercantil de su pais
en 1882. Se basaron textualmente en la Ordenanza general gle-
mana de cambios de 1848.

De esta manera, por intermedio de la forma legislativa ita-
liana, resulté el Perti adoptando una auténtica institucién alema-
na de las méas caracteristicas por su modernidad y decisiva im-
portancia en la vida de relacion econémica de nuestro tiempo.

Cabria agregar, como dato complementario, el de la exis-
tencia de una traduccién al aleméan del Codigo de Comercio del
Perti. Ernst Eisenmann es el autor de esta versién alemana de
la ley mercantil de 1902, en la coleccién “Die Handelsgesetze
des Erdballs” (La legislacién mercantil del mundo, tomo V, R.
v. Becker’s Verlag, Berlin S. W. 19, 1907). Se ha utilizado en
esta empresa el texto comentado por Miguel Antonio de la La-
ma. La edicion es bilingiie—con textos paralelos en espafiol y ale-
nan—y contiene ademas del codigo mismo, otras leyes pertinen-
tes como el Reglamento del Registro Mercantil de 1902, la Ley
de Bancos Hipotecarios de 1889, el Reglamento Consular de
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1897, tratados de comercio y navegacion vigentes hasta 1907 v
convenciones consulares. Datos todos que si intrinsecamente no
significan un valor 1itil, si lo tienen para demostrar en qué gra-
do son conocidas nuestras instituciones juridicas en el extran-
jero.

10.—Rumbo germano en el derecho social.

Toca referirnos, finalmente, a la legislacion social, que to-
ma un gran incremento en la actualidad.

En 1911, se adapt6 la ley francesa de Accidentes del Tra-
hajo, que habia recogido a su vez, la concepcion germana del
“riesgo creado” o sea la institucién de la responsabilidad sin
culpa. Esta teoria del 7iesgo reconoce su origen en el derecho
germanico y corresponde a los tratadistas alemanes el mérito de
haberle dado su concrecién moderna, a fines del siglo XIX. El
profeso? de la Universidad de Berlin, Heinrich Brunner (42),
ha precisado su origen en las “composiciones” antiguas, de don-
de la ley alemana del 6 de julio de 1884 y el codigo y las leyes
posteriores la han tomado para ampliarla y darle valencia con-
lemporanea. Entre los precedentes germanicos y la doctrina ac-
tual, hubo un interregno determinado por la ingerencia del de-
recho romano con su idea de la “falta”, que se manifest6 desde
fm,?s de la Edad Media. La moderna doctrina del “riesgo crea-
do” tiene hoy validez universal.

En muchos otros aspectos del derecho del trabajo, se pue-
den precisar evidentes huellas de una influencia germana, por-
que su conformacién responde méas a postulados modernos in-
troducidos por el derecho germénico que a las tradicionales con-
cepeiones rigidas del derecho civil romano.

. En 1936, ha sido promulgada la Ley del Seguro Social O-
bligatorio, que viene a integrar el cuadro de nuestro derecho so-
cial en forma’cién. En la confeccion de esta ley se han tomado co-
mo modelo técnico lag leyes alemanas, aunque la organizacion
del seguro social chileng haya sido el modelo inspirador que ha
ejercido mflugincia més sensible sobre nuestros legisladores. No es
demas advertir que 1a ley chilena no es sino la adaptacion de la
legislacién alemana, Ha sido Alemania, el primer pais donde, a
1_)_art1r de 1883, fu¢ introducido el seguro social. Con posteriori-

42) . —Heinrij 5 A
5y 59121 Heinrich Brunner, ¢¢Grundziige der deutschen Rechtsgeschichte” Leip-
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dad, la nueva institucion fué acogida por las mas adelantadas
legislaciones modernas.

11.—Apreciacion final.

Al iniciar la presente investigacion se hizo referencia al
caracter oculto y tal vez caprichosamente disfrazado, que sin-
gulariza a la influencia de la doctrina y la ley alemanas sobre
nuestra realidad juridica peruana. Se ha tratado de clarificar,
en el curso de este trabajo, la procedencia de algunas ideas y lim-
piarlas del barniz extrafio que las cubria. Si en este sentido mu-
chas veces exhumatorio, se ha logrado, aunque fuera parcialmen-
te algtin resultado, habrase satisfecho la espectativa que el autor
puso en la labor.

LLa actitud de nuestros estudiosos ha sido, salvo raras ex-
cepciones, escéptica en concebir el real—y si no frondoso, por lo
menos sustantivo—influjo que ha ejercido la ciencia alemana
sobre las diversas manifestaciones de la cultura peruana.

I.a incredulidad ha sido atin mayor en el campo del dere-
cho, donde—durante la reptiblica naciente—la adopcion del pa-
tron juridico francés tuvo tan grandes raigambres. Todo tiende
en la actualidad a no seguir este rumbo que pudo ser antes jus-
tificable pero que hoy resulta riesgoso. El singular impulso sis-
lematico y técnico que, al presente, ha adquirido en Alemania la
investigacion en todas las ramas cientificas, es singularmente
resonante y vigoroso en las disciplinas juridicas. Hacia ellas y
a su estudio se orientan laudablemente los tltimos intentos de
renovacion de nuestras leyes.

Esta investigacion en el dominio del derecho comparado—
0, si se quiere,—en el de la historia del derecho peruano—pre-
tende tinicamente ofrecer una impresion de conjunto. Se le es-
capan algunos problemas y falta en otros de los ya tratados, pro-
fundizar con un criterio mas técnico que histérico. Y ojala que
estos breves apuntes sirvan para estimular mas tarde, una obra
de btisqueda sistemada y examen cientifico en la misma ma-
teria.

Lima, 1936.
EstuArpo NGNEZ.
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