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I 

LAS IDEAS JURIDIOAS ALEMANAS Y LA CULTUR\A 

PERUANA 

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

Procede así su división en dos capítulos: el que se refiere al 
influjo de las ideas jurídicas alemanas en el proceso de la cultu­
ra del país y el referente-al estudio de aquellas instituciones legis­
lativ·as peruanas que muestran la influencia del derecho alemán. 

En el primer capítulo, _se analizará la dirección teológica de 
Heinecio, desplazada después por la corriente panteísta, llama­
vista "krausismo". Luego vendrá el exam·en de la tendencia positi­
vista inspirada en la escuela histórica, para concluir con el es­
tudio de la incorporación ele otras nuevas doctrinas. 

El segundo capítulo contendrá la investigación de los elemen­
tos de derecho alemán insertos en nuestras leyes. Se ha de exa­
minar, entonces, el derecho público y el derecho privado. 

Si en el Perú hubiera prosperado un ambiente propicio a la 
investigación jurídica, acaso fuera más perceptible y menos ocul­
ta la acción de las corrientes alemanas del derecho. Hemos ca­
recido infortunadamente· de toda atmósfera favorable a la inten­
sificación de los estu<jios jurídicos, que diera margen no sola­
mente al examen de los agudos problemas nacionales en esta 
materia, sino además a la discriminación de los más fundamen­
tales f eriómenos del derecho comparado. Mas, ha faltado, usando 
las palabras de Savigny, "la vocación por la legislación y la cien­
cia jurídica". 

No puede exceder este primer capítulo del examen de las 
exposiciones didácticas impartidas en nuestros centros de ense­
ñanza superior más importantes, ya que fuera de ellos no hubo 
en el Perú actividad jurídica de orden especulativo. El trabajo 
extrauniversitario se limitó meramente a la glosa de la jurispru­
dencia o de la ley. 
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CIENCIAS pOLlTIC~ 
DBB,BCilO y 

h l Colonia. · • 
I - E l derec o en a 1 l derecho adolecio 
· - za ce 

. l la en senan " l normas teo-
Durante l~ _épo~a col~nt~d teór icarnen te a as_, na ciencia 

de graves def1c1enc1a s. U nci a "tiva no pr ospeto u s 
, 1 l ley pos1 ' . f gar las causa lógicas o r efer en\e so o a .ª ·r ibuír a m ves 1 . ' 1. jurídica qu e hubier a podido co~1t . elab or ado en la metrol)O 1· 

de la inaplicabilidad del derech o 111?~~n o de jur istas r ecorren _me­
Sólo éasos individualí.simos y exoticos üt u ra du rante los s1glos 
teóricamente el panor ama de nuestra c~ f . era m ateria de im­
XVI , ~ VII , y X VUI. E l der ech o post w;erú y en su factura 
por tac1on . Las leyes llegaban h ech as a~ . . 
la colab • · · , . • 1 1·ns10-n1hcante. or a c1on t ecn1ca colonia er a "" i 

E n ese derecho u e n os v ino impor tado, l\e~a! on _en p_ro usa 
mezcla algunas . t :-1 . d der ech o o-ermam co mser tas en 
la Nueva R econ\~s ~\u c10n es le da nor Felipe 11 en 1567, en 
lo ref l J ac.1O11 p r omu ga t' l \ , d 
Carlo:vnte 3;1 derech o de inin éría . A ntes ya, dese e a _epoca e 
"La ' ! en1a v igencia en A m érica el d erech o de Castilla, como 

s partidas" d ' l "F 1 o- ,, E é\ obrañan e Alfon so el S abio y e u er o Juz0 0 . n 
tamente rnuch os elem entos del der ech o germánico que c.on)Un­
dido en i~n : l canónico y el r oman o se h abían m ezclado y fon-
~ Sclo c . 

es e1ernent t.1erpo . S e dice bien cuando se .sostiene que estos 
comn1 · os n o e · , · · , · 

lJ eJa ct.1ya s _on stitu1an ui:a y ux tapos1c1on smo una masa 
ment'-Dar te de Pat tes eran ya insepar ables. ( 1) · 
la co~s <:1.1ltura\ esta leve ing er en cia sobr e e\ derech o, otros e\e­
Espain.1.a. C:1.,a~ t 1em an es n o influyer on decisivam ente durante 
Pánic0~ ' 5: 1 la a.0 \fe advino _ _l a _ Casa de B orbón ,al. Gobierno de 
~ lglln.05 h Pr e<:isa la acc1on d el elem en to au tent1<::amente nis·· 
Je5llit as n e<:h ()s h.ª 1~una influ en cia fran cesa y h asta italiana. 
ª <:aba ';!,'\.le h· 1st()ric d · · l \ · ' qu ron. D 1z.C) v · os ec1swos como a expu s1on de. \os 
e.n.~rhabial:l ?r d.es<:a~~e~te en el Perú e\ v ir r ey Amat en 1767, 
'Re.h~ 1as f ~1.tr()elu ('.,' ; r com pletam en te cier ta en señanza técnica 
Di<:i6' c.i.u 1:: 1ts el~ l~ 0,.... en L ima alg u nos 2·erman os filt radas l)Or 
ex a<:t~'tla cit1~6 a ;e '--Om pañía d e J esú; , com o e\ padre juan 
111a el~ s ~ 'tl l a_ tiª~i6i-1.r <:f~º . ~?srnógr afo mayor ele\ r eina y l)ro­
-~ ·<l.tet\.1 , ~1ver sic1 ntiftca d e l a en señ an za ele las c.ie.nc.h s 
))aftoi; ),--..._ ....," él.ti~as. R~' elon~e llegó ~ ser cat edr~tko de Pri-

1 <•, h;' :" ~11 r h a.\:na su ceel1c\o al 1?tesb1tera alemán 
l () t) ¡ \\ f1 1•i\ o 

~ kL1q • i\o 1 H11 · « 
1 10 1; l.r¡f\ 01~ :1., 'E\ o1cm cw1to germ!tnieo en e1 De'r ~,,0 \'~· 

t6ticos. M :1é\1·i a , 1915 . 
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Juan Ramón Koenig, insigne técnico matemático y notable or­
ganizador de la Escuela áutica. Ambos habían constituído una 
muestra de la disciplina germana aplicada a la investigación y 
a la cultura. Más la época borbónica trajo el estímulo antes para 
la cultura literaria que para la científica. Las academias vi­
rreynales fomentaron la improvisación y el cultivo de la eru­
dición literaria antes que la metódica enseñanza científica im­
partida por los jesuítas. 

El estudio del derecho quedó, pues, siempre al margen de 
todo estímulo y su enseñanza prinda de toda sistemación. Sin 
ambiente jurídico ni tradición fuerte alguna, no hubo otra re­
sultante, después de la independencia, que la adopción servil de 
los modelos franceses. Hasta ese momento habían seguido ri­
giendo las reales cédulas, las pragmáticas y las ordenanzas co­
loniales en diferentes 1n.a,terias, sobre todo en el derecho privado. 
Y librándose luego del predominio hispánico, se ingresó en la 
hegemonía cultural francesa. Los hombres de la Independencia 
como don Manuel Lorenzo de Vidaurre, imbuídos 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 nos 
referimos al general Santa Cruz, introductor de los códigos 
bolivianos en 1836, el año en que se inicia la Confederación. 
Ambos eran espíritus captadores e ilusos, influídos directa y 
cálidamente por los libros, los hombres y las instituciones de 
Francia revolucionaria. Ambos eran el producto de un romanti­
cismo político americano y mostrándose persuadidos de que en 
Francia se lograba el ideal supremo del perfeccionamiento hu-
11;1ano, aspiraban a resolver los agudos problemas políticos y so­
c1ale del continente americano mediante la adaptación de esas 
nuevas creaciones culturales. 

Mas ya los codificadores que en 1851 acabaron ele elaborar 
e~ primer código civil, vigente hasta hace poco tiempo. pertene­
c1an a una generación distinta . Se pudo esperar de ellos men0s 
que una exaltada y romántica proclividad hacia lo francés la 
serena confrontación de ciertas necesidades in1periosas del paí~ 
o por lo menos, una más amplia y completa información de 
otras manifestaciones del derecho que no fueran solamente las 
legislaciones francesa e hispánica. El derecho alemán empezaba 
entonces a estructurarse en Prusia. 

6 
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r uestra evolución socia l y desde luego, jurídica debió orien­
tarse así en un sent ido 111ás racional. E n lo que a la ley se re~ 
fiere, debió haberse empezado a ela bora1· desde ya, las bases 
de un verdader o der echo peru ano, que no contemplara solamente 
las relaciones vitales de la ciudad ca pital y de la costa, sino que 
se adentrara en los múltiples y distintos problemas legales de­
r ivados de la existencia de una enorme población indígena con­
v iviente con otra- población m estiza , de orígenes r aciales diver­
sos y de sicología disímil. A caso ya la antigua legislación es­
pañola ele A mérica tuvo en cuenta este modo de concebir los 
p roblema s jurídicos. U n tratadista informado como Ricardo 
Levene dice : " La realida d diversa y viva de los hechos en su 
espontáneo desenvolvimien to, elabor a ba un derecho nuevo, con 
caracteres propios e inconfundibles, y al cual no eran simple­
mente adaptables las leyes de R oma o ele España, como ob­
servaba Solórzano. El fenómeno de r efracción americana de 
la co:onización española cumplióse esencia lmente desde el punto 
de v1~ta ~el der echo" ( 2 ). Est e cauda l de observación y de · 
e?C~en enc1as debió servir de primer elemento para nuestra ley 
c~ vil. Sobre esta base rea l podría haber se estructurado el sen­
tido . de la teoría nueva del d erecho y no solamente sobre las 
manifestaciones parciales de un derecho como el francés. El 
derecho germano hubiera podido ofrecer , en mayor escala, ele­
m entos nuevos e instituciones desconocidas susceptibles de adap­
tarse con buen éxito. Puede considera rse el derecho alemán 
moderno como el m á s anti-romanista, el que ha vaciado en ma­
yor escala dent r o de su s disposiciones, los conceptos del anti­
g~rn der echo germano y, adem ás, el que ha sido elaborado te­
m~nd_o en cuenta el a porte d e los t eóricos y filósofos del derecho 
m as :nsignes de la época m oderna. Pero nuest ros hombres de 
estudi? d~ esa época estuv ieron al m a r gen del conocimiento de 
est~s. 111.stituciones, por encont r a r un obstáculo infranqueable en f1 idioma. La ig noranc~a de lo alemán _era c~si f~neral: no so-
~mente eran desconocidas la s concepc10nes JUnd1cas y la lev, 

smo ta bº, • · · · • 111 1en los m onumentos de su literatura y las creaciones de 
s~ ciencia n atural y cultural. Hasta h ace pocos años han exis­t O en ,el Perú intelectuales a francesados que asegur~ban que 
0 alema n era "lo bá rbaro" h aciéndose eco de una msensata 

propaganda francófila , y qu; la civilización tenía casi corno úni-

<2)-- Ricar r10 Lev en e. "J~troclu cci ón al Derecho Indiano"· Buenos Aires, 19~-l. 
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ca fuente a Francia. Trasportémonos al año 1850 y encontra­
remos a nuestra sociedad envuelta en la nm edad que todo lo 
francés inspiraba. La deshispanización y el consecuente afran­
cesamiento se advierte no solamente en lo jurídico, en lo po­
lítico, en lo literario, etc., sino aún, objeti, amente, en las cos­
tumbres y las modas. (3) 

2.-Auge de la filosofía ju.rídica de Heinecio. 

Es consustancial con la índole del trabajo en que estamos 
empeñados acoo·er el examen de las corrientes de la filosofía ' o . 
del derecho que prosperaron en nuestros centros de estud10. 
Vinculada la ciencia alemana como ninguna a desentrañar los 
problemas del derecho en la teoría y en la práctica, comproba­
mos en el Perú el extraño caso de que mientras en la legislación 
positiva prevaleció por completo, en los primeros años republi­
canos, el calco y la adaptación del patrón francés, los estudios 
del derecho estuvieron 1p.timamente acordes con ciertas tenden­
cias instauradas por tra tadistas alemanes. 

Fué causa de estf' extraño fenómeno la diversificación que 
hubo entre la concepción del derecho teórico y la realidad del de­
recho positivo. Lo cual acaeció no porque hubiera divorcio en­
tre los hombres de estudio y los creadores e inspiradores de las 
leyes, afincados unos en la pura sistemática técnica y otros en 
la observación de nuest ras realidades, como pudiera creerse. 
Nada de eso sucedió. Nada de lo que hubiera podido llevar a 
la estructuración de un auténtico derecho nacional. Acaeció sen­
cillamente que en la enseñanza del derecho teór ico, éste fué lle­
vad_o lamer~tablemente a l<;>s li_n1es de la especulación apriorística 
Y d1vaganc10sa, al pur;i eJerc1c10 mental sobre verdades absolu­
t~s Y dogmáticas. Ca1-ecióse de toda orientación técnica que 
viera en la teoría no el mero pretexto para o·eneralizaciones 
retóri<:as sino el auxiliar indispensable para esfudios especiales 
y estrictamente científicos. 

Característica de esta época de nuestra vida cultural fué el 
retraso con que aquí se seguían los progresos de la ciencia del 
derecho. Desde 1814, en su opúsculo "Vom Beruf unserer Zeit 

(3).-Las damas de Lima abandonan ya, durante el último per'orlo el Ca ti-
lla, alred ellor ele 1855 la tradicional "sava v manto" mo 'a • 1 . t et 1 • á . , · · • - r1 emrnen emen e 11 · 
P ruc_a Q?é perduraba a través ele la "gamarrina" y la "salaverrina " - y doptan 
1n. crmolma francesa. . a 
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für Gesetzgebung und Rechtswissenschaf t", había planteado Sa­
vigny los postulados fundamenta les de la naciente "escuela his­
tórica". Nada de ello iría a incrementar nuestra cultura jurídica. 
Cuando ya en A lemania prosperaba n estas sugestivas creacio­
nes del historicismo jurídico, nuestros centros ele estudio perma­
necían 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 ele la filosofía oficial hispánica 
en materia jurídica lo ér amos también sin tener una idea cla ra ele 
ello, a uno de los r epresentantes más precl a ros del pensamiento 
jurídico alemán de la época: J ohann Gottlieb H eineccius. Fué la 
la suya una vida enteramente consagr ada a su disciplina preferi­
da, el derecho. Nacido en ,Eisenberg , en 168 1, murió dictando sus 
cursos en Halle, en 174 1. Imponente profesor de Filosofía del De­
recho, considerado como el más cabal conocedor del derecho en su 
época, fué llamado a enseñar también en H olanda. T enía su cul­
tura u? ímpetu humanista y la sólida prestancia erudita . E scribió 
en lc:tm sus explicaciones del derecho r omano y sus creaciones 
propias. Y las de sus contemporáneos. Su meridiana claridad y la 
e_leganc1a <;le s~, estilo al par que su formación escolástica, le va­
lieron la ch fu s1011 en el mundo hispánico. 

La ~und_amentación teológ ica del derecho que había consoli­
d_ado Hem:c10, fué muy del gusto de los juristas peruanos de 
f~nes del siglo X V III y principios del XIX. Divulgado en 
diversas formas en la universidad y aún en los colegios, sobre 
todo en ~ima, Cuzco y Ayacucho ( 4) , Heinecio fué expuesto ~? lengua~e ele:r:nental _Y traducido del _latín. _P ro_s,élitos suyo~ po-

aban oti os nucleos un portantes de mvest1gac1011 en Amen ca. 
Una reforma fundamental se había obrado desde Lima. 

~11 lo~ est;1dios jur ídicos, a part ir de 178 5. R ector ese año del 
. onvictono Carolino don T oribio R odríguez de Mendoza, su 
:,mpulso t endió a renovar el contenido y el método de la ense-
nanza C ' ' ' G · rearonse entonces cátedras de Derecho Natura! y de 

entes. Y H einecio entró con honores en los claustros. Sus tex---
Juan<~-- ~ éase, v erb igr acia, " E lementos el e D er ech o Nat ural Y de Gentes" de 
•a c1a C ot tlie~ _H eineccio. Traducidos clel l atín al cast ella n o_ p or. ,lon Manu l de Te­b 1 ' . ateclratico de l enguas cast ellana y l atin a en la Umver s1cla cl el e Sn u Sim n, 
l ~ er o de Artes Y Ciencias del Cuzco.- Impren to. del Gobi erno por Tomás Gonú­
cle' r agón.-~iío de 1826. También "Eleme ntos de der ech o natural y de gentes" 

e J~ian Gottlie·b H eineccio t r aducidos del latín al cast ell ano, con castignciones 
Y no as, por P . J. C., cat edráti co ele D erecho en el Colegio de San Cristób al de 
Ayac ucho, 1832--Imprenta ll e B. Cár denas. 
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tos se adoptaron oficialmente, retocados desde luego, escrupu­
losamente, en España. A través de Heinecio, venían compendia­
dos Puffendorf, Grocio y vVolf. Por vez primera aquí el de­
recho natural y el de gentes adquirían validez científica y con­
textura universitaria frente a la hegemonía anterior del de­
recho canónico y del romano. Con intermitencias, perduró esta 
organización de estudios hasta los primeros años republicanos. 

3.-Surginiiento y predomin·io del "KraA,isismo" . 

E l advenüniento de Bartolomé Herrera al Convictorio de 
San .Carlos, significará en 1842, la iniciación de una nueva etapa 
en el proceso de la didáctica cultural en el Perú. La reforma 
empezó a ser efectiva el año siguiente. El claustro carolino se 
r eintegraba a su misión esencial, vencida ya la etapa aguda de 
la anarquía política de la nación, la desorganización estatal en 
vías de corregirse, desaparecida la penuria fiscal y en parte di:. 
sipada la desorientación ideológica. 

· Es muy notoria la acogida que en general, se brindó enton­
ces a la llamada ' ·escuela alemana de derecho natural", cuyo 
creador f ué Krause y sus difundidores principales Ahrens y 
R ocler. Las ideas de estos tratadistas alemanes empezaron a 
tener prosélitos alrededor de 1840. Su extraño auge está de­
terminado no tanto como cree Lavalle (5) por el reflejo del 
"krausismo" español, cuanto por la influencia directa de las 
traducciones francesas. Entonces estábamos más atentos a lo 
galo que a lo peninsular y fué en F rancia también donde estas 
ideas tuvieron una próspera aunque infeliz difusión. E l ''krau­
sismo" constituyó urta doctrina amplia, de fácil aprovechamiento 
por nuestros maestros y que ofrecía materia infinita para su 
enseñanza oratoria y , erbalista. En lo ideológico acentuó el 
mal en vez de corregirlo porque, aceptado con modific.ac. iones 
por los conservadores, nuestros liberales colocaron a _ hren v 
~u ~eoría como punto final y meta de toda indagación teóric.Ó­
.J~mdica. N o hubo siquiera un actitud crítica en lo que el "krau­
sismo" mismo significaba; tan solo hubo intentos de precisarlo 
en los aspectos controvertidos por los conservadores. No se re­
paró en lo que don Marcelino Menéndez y Pelayo iba a sentar poco 

(5).-Ju a n Bautista de Lavall e, "La crisis coutemporáuea de la Fil f' 
Derecho", cap. 4.0 .- Lima, P er(1.- I m:p. La Opinión Nacional, 1911. oso 1ª del 
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después ( 6) . Krause, d ecía este últ imo, era un autor "a quie11 
los fisófos trancendentales de raza miraron siempre con cierta 
desdeñosa superioridad, considerá ndole corno filósofo de logias, 
como propagandista fracmasón, como m etafísico de institutr i­
ces, en suma como un charlatán de la alta ciencia , que la hu­
millaba a fines inmediatos y no teóricos." 

¿ Quién era Kra use? Karl Christ ian F riedr ich Krause 
(1 781-1832 ) había sido el creador de u n sistema filosófico pan­
teísta con ramificación jurídica, desde su cá tedra prof esada en 
J ena, Dresden, Berlín y, durante más t iempo, en Goettingen. Su 
doctrina, sin eco en A leman ia, t uvo com o est amos viendo, g ran 
fortuna en los países románicos. Sus d iscípulos A hrens y Roder 
supieron usufructuar más que el propio autor , este buen éxito, 
escribiendo m anuales pa ra el u so de los públicos extranjeros Y 
los cuales no se aventuraba n a someter a la est ricta crítica cien­
tífica de su país . 

. I~arl R oder ( 1806-1879 ) enseñó en H eidelberg, mientras 
Hemnch A hrens ( 1808-1874 ) desar rolló la idea "krausista" 
para los públicos francés y belga, de 183 1 a 1848, en P arís y 
~ rus,el~s, a donde fuera contratado pa ra organiza r los estudios 
filosof 1cos, y más ta rde en Grnetz ( A ustria ) y L eipzig. 

" E n D er echo Natural-dice J orge Guillermo Leguía en un 
11:emorable estudio (7)-sustituyó H errer a el texto de Heine­
cio por :1 de A hrens. L os carolinos gozaron , pues del privilegio 
de estuchar doctrinas que sólo en 1841 comenza ron a esparcirse 
en ~spaña" . E se año había apar ecido la t r aducción de la "F ilo­
sofia del Derecho" de A h rens por Navarro Zamorano. E n es­
;:t _for~1a Y,, tambié;1 en ver si?nes_ franc,esas l~egaba al Perú el 
E at:sismo . Y a s1 como H e111ec10 hab1a vemdo ex purgado de 

spana, _H errera se éncaro·ó de pa sa r las doctrinas de Ahrens 
P?[ el fino tamiz de su o~todojia conservador a . A l estudiante 
so O lle~~ba la teorla en las explicaciones del propio H errera o 
sus satehtes Y en convincentes y anónimos " apuntes de clase" 

(B).-M . Men' l · -vn , Madrirl ene ez Y P elayo.-' ' H is t or ia ele los het erodoxos espanoles' ' , tomo 
V éase t~~b:é 1 . 

a lema na ,, . J. ~ e rnter esant e ensayo ' ' l\f.. l\fenénd ez y P e layo y la cultura 
febrero el~ P1°i:33: uis Araquistaín, e n ' ' L a N ación' ' de· B uenos Aires, 19 y 26 de 

B 1 },7)-B"~?an Carlos en los días de H errera " por Jorge Guill ermo L egnía., en 
0 e lll 1. iográfico ~l e la Universidad M ayo r el~ San M ar cos, VI, No . 1?, cliciem• 

b~e ~le 1924- R eproducido también en "Escritos y Discu rsos " , de B a-1·t olome Herrera , 
Biblioteca de la República, tomo n , F . y E . R osay, L ima, 1930. 
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que se difundieron por doquiera. En 1853, se compuso un tra­
t ado para el uso de los alumnos, firmado con iniciales (8 ) ., don­
de se había consignado, con cita abundante de Ahrens, ' 'las no­
ciones del derecho filosófico dictadas por la escuela alemana y 
las que sobre esa base ha enseñado el señor don Bartolomé 
Herrera, en el Coleg io ele San Carlos, con aplauso de los sabios 
tanto nacionales como ext ranj eros", al decir del prologuista . 

En D erecho Público, H errera sustituyó también a Heinecio. 
E sta vez echó mano de un t ratadista portugués que no tenía 
teorías propias. Se llamaba el autor Pinheiro Ferreira y el li­
bro ' 'Tratado ele Derecho Público interno y externo". Su conte­
nido y doctrinas eran tomados del "Précis du droit de gens mo­
clerne de l'Europe" ( 1789 ) y de otras obras del tratadista ale­
mán Georg Friedrich von Martens ( 1756-1821 ) , profesor de 
Derecho Público en la universidad de Goettingen ( como Krause ) 
y representante principa l ( con Savigny) de la "escuela histó­
rica". 

Por esa época, algún heredero de José María Pando había 
publicado en Madrid ( 1843) sus "Elementos de Derecho In­
ternacional". Se produjo en Lima un animado debate sobre 
la orig inalidad de la obra y sobre la solvencia intelectual de 
Pando a quien se acusaba de plagiario. Nombrado Bartoiomé 
Herrera pa ra informar sobre él, en 1848, como autoridad máxi­
ma e irrebatible, éste aseveró en su informe que P ando había 
tomado párrafos de la traducción francesa de Mar tens, a tra­
vés de la obra de Pinheiro y de Kluber ( en su versión francesa ). 

Herrera hizo, más ele una vez, en sus comentarios a Pin­
heiro F erreira, glosa de las ideas de Savigny insertas en su tra­
tado sobre la posesión. ( " Das Recht des Besitzes", I 806) . Con 
m~s frecuencia citaba a Kluber , ot ro germano, como cuando 
af11~1~1a: " P or consig uiente, dice Kluber , no est$. autorizada una 
nac1on, por alt? g rado de cultura que haya alcanzado, a arre­
batar su, pro1?.1edacl a ot ra nación, aunque sea de salva ies. 
( Gunther s V olkerrecht, II, f. 10) . E sto enseñan los escritores 
alemanes" ( 9). 

Tampoco siguió H errera la doctrina neta de Marte 
t ravés ele Pinheiro F er reira Su t raducción del tratado ns, a · ya re-

(8 ) .-"Compenclio de D ereebo 1 a t ura] " reda ctado confon ne 
Jl1 el Colegi o rl e San Carlos, por J . i r. G. L im~ Tmp. rl e rlon P ernauf 1ts 1cloet r in n.s 

. M . U r et a, 1853. ' · \ 0 e a rele, p or 
. ( 9 ) .-'' E scr itos Y Di cur o ' ' rle Ba.r tolomé H etrera tom 1 rr 

Lnn a, l Wl0. ' ' ' , pág. 142.-
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ferido, publicada en 1848, no era una ver sión directa y· fiel. 
Constituía un "arreglo" con amplias anotaciones en que <lesa· 
r rollaba su propio pensamiento. 

4.-Suerte varia del "krausism o" en el P erú y en Europa. 

Muy extraño es que Herrera se aviniera a acoger a Ahrens 
y a Martens simultáneamente, porque mientras el primero re­
presentaba a la escuela de derecho natural, que concebía el 
derecho como un contenido absoluto e inmutable, Martens, per­
teneciente a la escuela histórica, entendía el derecho como una 
realidad variable y r elat iva en el t iempo y en el espacio. As­
pecto éste de inconsecuencia ideológica que no debió implicar 
mayormente una traba para los fines de adoctrinamiento y pro-· 
selitismo ideológico que perseguía H errera. Para él, Ahrens_. 
Martens o cualquier otro t ratadista significaban sólo puntos 
de partida o enlace, simples moldes, un horizonte despejado o 
un método aprovechable pa ra su posterio1· y original especula­
cion. _Au1;q_ue le fa ltara la coherencia y exactitud del inv~stiga­
dor c1entif 1co, poseía H errera raras dotes de generalizador 
acertado. Más que el univer sitario era el propagandista 
político. 

M ientras la prédica de H errera hacía surgir en San Carlos 
este, "krausismo" modif icado, en el Colegio de Guadalupe se ex­
poi:ua la _doctr ina neta. E nrique A lvarado, protot ipo de la in­
q~retud Juvenil en el Perú, frust rado líder que a los veinte 
anos de edad perdieron los liberales, cuenta enjuiciando la la­
bor de Pedro Gálvez en la cátedra : " N utr ido con las ideas ale­
n~anas del siglo actual, si bien part icipando un tanto del ca­
r acter ne~uloso de la metafísica de Kant y F ichte, sus leccio­
nes han sido eminentemente f ilosóficas, aunque a veces envuel­
tas con el velo de la más alta abstracción. E n los r amos del 
d_e,recho ha producido don P edro Gálvez una verdadera revolu­
c!on. E l. arregló el estudio del Derecho Natural según las teo­
n as rac10nalistas de Ahrens: él acomodó el derecho público a 
nuestra fo rma republicana e inició el verdadero sistema del 
D er ec_ho P enal. E l elemento r acional preside en todos estos 
t raba3os · · · •" ( 10) . Cuando Gálvez abandonó la cátedra en 

( l O).-" Corona fúnebre de Enrique A lva r ncl o "· L ima, 1859. (R ecopilnci6n el& 
sus a r tículos Y el e com ent arios sobre el a uto r . 

- 1 
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1849, para intervenir activamente en la política, surgió otro 
sostenedor de las verdaderas ideas de Ahrens que fué don José 
Silva Santisteban. En 1854 editó su libro "Derecho Natural o 
Filosofía del Derecho, conforme a las doctrinas de la escuela 
alemana profesa das por Ahrens" ( 11) Silva Santisteban tuvo, 
combatiendo las deformadas versiones de los conservadores y 
sus ideas políticas contrapuestas, arrestos de polemista frente 
a Herrera. 

Se disertaba y se discutía sobre "el sistema de Ahrens", 
cuando en realidad Ah.rens no tuvo nunca sistema o doctrina 
propias. Era un mero difundidor de Krause, cuyo núcleo ideo­
lógico seguía y de cuya fama usufructó, concurriendo a lograr 
su conocimiento en países extraños al suyo. . 

Ahrens, que hubo desarrollado su :vensamiento primera­
mente . en Francia y luego en la naciente Bélgica, publicó en 
francés su "Derecho Natura! o Filosofía del Derecho" ( 1839), 
materia de 1a traducción de Navarro Zamorano. Era este li-. 
bro completamente asistemático, vago, difuso, sin base cientí­
fica. A tal punto lo sería que, vuelto a Alemania, en 1852, se 
vió obligado a sacar una edición alemana más rigurosa en sus 
afirmaciones y en la investigación, especial para un público más 
ex ig ente y culto y no sólo para la fácil impresionabilidad del 
latino, puesta a prueba coh sus anteriores textos. Antes había pri­
mado en él, un criterio comercial que supo explotar en magnífica 
época. Mas cuando la credulidad de sus antiguos admiradores­
franceses , belgas, españoles, hispano-americanos-empezó a decre­
cer, volvió a sus predios natales, donde la tarea no era tan fá­
cil. Su intento de rectificación y completación fué vana empresa, 
e1:1 un medio avezado a la especulación filosófica. En qué me­
did': sus doctrinas filosóficas carecieron de eco, lo está probando 
e~ viraje advertible en sus act ividades. Aparece en 1852 su "En­
ciclopedia -jurídica", obra interesante de difusión de co¡1ocimien­
tos prá~tic9s y g~nera_les sobre todas las ramas jurídicas y 
en _especial sobre h1stor1a del derecho. El filósofo se tornó his­
tonador_ por la fuerza de las necesidades y en la imposibilidad 
de se~·mr desarrollando con honestidad los lineamientos de su 
doctrina fragu~da para los rieófit?s. La desviación se explica 
por ~1 enorme mcremento que habia adquirido en Alemania la 

' 
f . . (11) .;--J. Silva Santi ateba.n, "Derecho Na tural o F ilosofía del De h ,, 

0 1r me a !as doctrinas de la e-scuela alema na profesadas por Ahrens _'.°Je O E'¡ cHou-
ra do.-L1ma, 1854. . · 1P, e-

7 
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"escuela histórica" y el estímulo generalizado para los estudios 
de historia del derecho. No quedó allí su actividad transformada. 
Intentó e inició 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 idealístico del profesorado. Así fué como poco antes de 
morir, en 1874, se le confió la obra de la . reforma de la ense­
ñanza en Sajonia. Pero el descastado y difuso pensamiento de 
quien se definía a sí mismo "ein in einen deustche Leib verrirte 
franzosische Geist" ( un espíritu francés extraviado en un 
cuerpo alemán), para adular a quienes tan ingenuamente lo aco­
gieron, siguió ·propagándose en España y América Latina, aon­
de aparecía como la manifestación más alta de la filosofía ju­
rídica alemana. 

Krause mismo, en su obra original, sólo nos llegó a fines 
del siglo, en la traducción nada recomendable de don Francisco 
Giner. Lo que pertenecía al maestro habíase tomado como pa­
trimonio del discípulo; error ingrato y desairado en que incurren 
los estudiosos fiados en el ca1>richo de los traductores. · 

Así la soberanía de Ahrens f ué decisiva cuando cesa la ac­
titud de examen y crítica advertida en Bartolomé Herrera, den­
tr? de_l claustro carolino. Llegó a satisfacer las exigencias doc­
t;1.nana? de los juristas y las inquietudes ideológicas de los po­
httcos liberales. Y lo más grave aún: esta muestra de doctrina 
"para la importación" se afincó como producto genuino del pen­
s~miento alemán, cuando ya surgían en Alemania las concep­
c10nes definitivas de Savigny O von Ihering, plenas de horizon­
tes nuevos e inspiradas en el t;nétoélo científico. En otras par­
tes del Perú, además de Lima, se observa fenómeno semejante. 
E:n ~re9-~ipa, donde acaso se podría ubicar el núcleo de estu­
dios Jund1cos más importante del Perú,. Ahrens, según la apunta 
Pedro José Rada ( I 2), f ué expuesto y analizado por los años 
·I862 Y 63, en el círculo de la "Sociedad Progresista", conjunta­
m~nte con los poetas románticos Lamartine, Espronceda y Zo­
rnlla. 

Simultáneamente con las de Ahrens, o posteriormente a 
ellas, llegaron también las traducciones de Karl Roder, las cua­
les contribuyeron a orientar a muchos "krausistas'~ que no co-

(~2)--Pedro José Rada, "Apuntes sobre el estudio del Derecho · en el Perú". 
Arequ1pa.-Imprenta de "La Bolsa", 1894. 
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nacían todavía a Krause o que lo eran sin saberlo. ( 13) Guías 
eran desde España, Sanz del Río (1814-1869) y su discípulo 
Francisco Giner (1839-1915)-digno de mucho respeto éste úl­
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 simultáneamente 
con poetas románticos 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 político, 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 compenetración con las realida­
des terrígenas propias. 

Si Enrique Alvarado, representante de la inquietud libera• 
lista de mediados del siglo, hubiera llegado a ser estudiante de 
derecho, habría sido un "krausista" fervoroso. Sus ideas, al 
par liberalistas y románticas, estaban empapadas del agudo 
panteísmo que había generado Krause. "Hay un sistema gran­
dioso-decía Alvarado-que realizando a la materia y divini­
zando al hombre, cree haber resuelto el problema de la creación 
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 panteís­
mo". Su entusiamo no reconocía límites ante la lectura de la 
poesía panteística de Campoamor ( 14). Dentro de la diversidad 
tu,multuosa del espíritu de Alvarado, eran coherentes su pan­
te1,sm? evidente_men~e "krausista", la proximidad a la poesía ro­
mantica y sus mqmetudes liberales. 

La hegemonía de Krause no fué, pues, un fenómeno ais­
lado o anómalo. Concurría con otras manifestaciones cultura-

J"t (13).-En 1876 apareció "Las doctrinas fundamentales reinantes sobre l a 
1 oh Y la pena"; en 1879, "Fundamentos del Derecho Natural O Filosofía d ~ De• 

r?c 0 " Y en 1885, "La idea del derecho". Giner de los Ríos dice· en su ad e e­
cia a la traducción de la tercera de estas obras : "El corto impulso ue me ve~n­
dad~ aplicar por mi esfuerzo a la filosofía jurídica ha t enido por p~nto e ~talei~o 
partida las ~de·as "krausistas", cada vez más f ecu~das a mis ojos" api e 

(14).-'' Corona fúnebre'', ya citada, ' 
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les, a expresar un estado de espíritu. Respondía a cierto abs­
traccionismo anti-vital que pretendía resolver los problemas vi­
vientes y concretos con soluciones meramente intelectivas, aprio­
rísticas, aparenciales y verbalistas. No pudo, por tanto, salir 
de él ni el planteamiento de una polít ica nacional, ni la orienta­
ción de una auténtica literatura peruana, ni el cauce para un de-
recho propio. · 

_Como dice Recasens Si ches ( r 5) "es notorio que sobre todo 
en la teoría jurídica estricta, su preocupación moralista de tip0 
platonizante, contribuyó a oscurecer los perfiles de algunas no­
ciones básicas, como la de D erecho, la del Estado, etc.; así co­
mo también han decaído aquellos pensamientos que se inspiraban 
en una metafísica romántica". 

Curiosamente un prosélito atildado de la doctrina jurídica 
panteísta, en medio de sus divagaciones literarias, ha precisado 
a su modo, la razón del auge del "krausismo": soñadores por 
herencia, faltos de sentido práctico, enamorados de lo abstracto 
y de lo supra-sensible, de imaginación rica y creadora, con ta­
les delineamientos no podíamos dejar de seguir aquella juris~ 
prudencia que guardara mayor armonía con nuestra índole 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 vivísimo el espíritu humano. 
De aquí que en estos años la escuela racionalista alemana es 
la que casi sola ha dominado, luchando poco con la escolástica, 
alcanzando Ahrens gran aceptación en los juristas que han se­
guido sus doctrinas." ( r6) 

En España, la reacción contra el "krausismo" vino pronta­
~ente. Pero en el Perú siguió prevaleciendo todavía por muchos 
ano~. La ,f ~lta de verdaderos investigadores y la ausencia de 
sentido cntico, favorecieron la perduración de una doctrina es­
téril e insípida. 

L? sucedí~? con Krause en España y América y aún en 
Francia_, acaec10 también en lo literario con Max Nordau, un 
pretendido te~rizante alemán. Hay cierto paralelismo curioso 
entre ambas f1?"uras, una de principios, otra de fines del siglo. 
Mfl.X Nordau hizo una reputación insólita en Francia y España, 

(15).-E1;1 las Adiciones a su trac1ucci6n de la "Filosofía del Derecho" de J or• 
ge del Vecehio, Tomo I, Librería Bosch B arcelona 1935. 

(16).-P. J. Rada, obra ci tada. ' ' 
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mas pasó y sigue siendo completamente ignorado en la Alema­
nia misma. Su oportunismo didáctico aprovechó de una imagi­
nación fácil y ex uberante como la suya para explicarnos con 
buena lógica pero con poca ciencia, dogmáticamente, el f enó­
meno de la decadencia " fin de siglo". Sus módicas teorías, sus 
argumentos ?-1 alcance de todos, sus afirmaciones aventuradas, 
su sicología para modistillas, todo ésto mezclado con sus incom­
pletos conocimíentos de médico fracasado y unido a su peculiar 
tono jactancioso, le dió una aureola de sicólogo y crítico. Nordau 
era sólo un improvisado con ladina expresión y aptitud discur­
siva. Pero estaba ausente de todo método: sus puntos de vista 
carecían de base en la investigación y sus explicaciones no cons­
tituían 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 filosófico y jurídico. Lástima grande que mientras la cul­
t_ura alemana pueda pasarse sin mencionarlos casi en · 1os ma­
nuales, nosotros estemos ineludiblemente obligados a exhumar 
~odavía sus ideas, aunque sea para examinar sus estr~gos o su 
mfluencia negativa en nuestra viqa cultural: homenaje que ni 
siquiera merecen. 

· En Ahrens, ya que no en el "krausismo", hay que anotar no 
obstante una faz positiva. A l lado de su particula r filosofía, que 
contribuyó más que a desarrollar, a enervar nuestra poca apti­
tud pa ra la especulación y a introducir en la ciencia jurídica 
"graves confusiones y equívocos" ( 17), le cabe el único mérito 
de haber propendido a favorecer el conocimiento del derecho 
alemán con la parte h1stórica de su "Enciclopedia jurídica" que 
se tradujo en 1878 por Francisco Giner, Azcárate y Linares ( 18). 

Ese mismo año salió también a luz otro libro difundidor 
del derecho alemán ·o sea el "Tratado de Derecho Civil germano 
o alemán" de Ernesto Lehr ( I 9) . Ambas obras contribuveron 

· aunque en forma limita da, a familiarizar a nuestros estudiosos, 
~al:'ª?º el escollo idiomático, con las peculiaridades del sistema 
Jt1nd1co a lemán antes tan ignorado. 

'd ' (17) .-:i;,. ~ acasens SirJ,es. · "Direcciones contemporáneas del pen•amient ju-
ri ico ''. Edltonal L abor, 1929. ~ . 0 

. (_18) .---,Emique Abrens, "Enciclopedia jurídica o exposición or ánic la 
~enc1a. del derecho y el E stado". Versión directa del a lemán por Fra~ i ª i~ner 

um ers1ndo de A zcárate y Augusto G. ele Linares. 2 tomos Madrid v· te 8~ 0 18 á' 
r ez, 1878. , , 1c onano n · 

(19).-"Tratado de Derecho c 1·v1·1 germano · o I r, " 
clricl, 1878. ª eman , de· Ernesto Lehr, Ma-
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6.-Auge del positivismo jurídico. 

De 1860 a 64 aparecieron los dos tomos y el Suplemento del 
"Diccionario de la Legislación Peruana" de don Francisco Gar­
cía _Calderón ( 20). Su concepto del derecho se informaba en la 
idea del Derecho Natural de Ahrens, al cual había glosado tam­
bién en su curso de Derech,o Natura! dictado en el Colegio de 
la Independencia de Arequipa pocos años antes. García Calderón 
recogió también informativamente el concepto de la "escuela 
histórica" de modo incompleto y desdeñoso, apoyando su crítica 
en los argumentos racionalistas. 

En 1876 siguió prevaleciente el "krausismo" en el curso de 
Derecho Natural que dictó en Lima el Dr. don Luis Felipe Vi­
llarán, lo mismo que en el de Enciclopedia del Perecho desa­
rrollado en la Facultad de _Ciencias Políticas. 

Desde 1896, en que obtuvo por concurso la cátedra de De­
recho Natural el Dr. Manuel Vicente Villarán, las ideas "krau­
si~tas" fueron viniendo a menos y siendo definitivamente susti­
tmdas 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 ~hrens, 1e Lerminier ( "Philosophie du Droit", 1832), de 
Behme ("Phtlosophie du Droit", 1844), pero aún no había tex­
t?s q~~ expusiesen las tendencias nuevas. Esto que fué una se­
n_a dificultad, produjo un beneficio: la consulta a las obras ori­
gmale_~ de los contemporáneos. Mientras que en el pasado se 
conocrn 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 aún no tienen 
expositores". 

El profesor Manuel Vicente Villarán abandonó después de 
19°8, .ª Vanni y a los franceses y tomó la orientación de la es­
cuela mgle~~ ~e Jurisprudencia, colocándose de esta suerte den­
tro del positivismo. La nueva dirección de los estudios determinó 
en parte la orientación positivista del ensayo "Concepto del De-

Tom~2~)-L;;;:--ant:co (larcía Calderón.-'' Diccionario de la I.·egislaci6n Peruana'', 
to, id. i's64_ a, prenta del Estado, 1860; tomo 2,o, id., 1862; tomo 3.0 , Suplemen· 

rech~~;)Í;.Tua1:imB. de Lavalle "La crisis contemporánea de la filosofía del De-
' 1IJ1a, P· "La Opinión Nacional", 1911. 
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recho" de José de la Riva Agüero. ( 22) Abandonando las 
concepciones anteriores del Derecho Natural-la de Heinecio 
y la de la escuela alemana de Krause y Ahrens-Riva Agüero 
se informa en la "escuela histórica", representada por Savigny, 
Stahl ( 1802-1861) y posterior mente por von Ihering ( 1818-
1892), sostenedora de un derecho condicionado por las circuns­
tancias sociológicas de los pueblos, posterior a su experien~ia 
social y con · un contenido naturalmente variable. Así dice Rtva 
Agüero en este opúsculo que más tarde será materia de una vi­
gorosa retractación: "Cuantos como nosotros, siguen la direc­
ción histórica o fenomenológica, niegan la condición de Derecho 
al N afural o Ideal, que para otros es el Derecho por excelencia"• 
Su cita preferente era "El fin en el Derecho" de Ihering ( que 
en 1877 había aperecido en alemán). Obraba en forma indu­
dable, el precedente español. El historicismo era sostenido e!1 
España por el gran ideólogo Joaquín Costa, cuya obra "La vi­
da del derecho" ( 1876) es importante, y también por el repu­
tado crítieo Leopoldo Alas, "Clarín". 

La prnsperidad de la escuela histórica-que tan efímero y 
tardío brote tuvo en el Perú-derivó de que existía en acuerdo 
perfecto con la concepción romántica del espíritu, durante el 
siglo XIX y a raíz de la Revolución Francesa. Como lo ha he­
cho notar Recasens Siches, ( 23), el romanticismo propugnaba 
"frente a las formas matemáticas, las formas orgánicas; frente 
a lo mecánico, lo vivo; frente al intelecto racional, el sentimiento 
Y la intuición; frente a lo conceptual, lo sensible y frente al ideal 
construído racionalmente, la magestad de la historia; frente a 
lo fabricado reflexivamente, el producto de la evolución espon­
tánea; frente a la regla ríg ida, 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 la 
centralización, la autonomía de los cuerpos sociale~ . . . El Ro­
ma~ticismo constituye ~t?a co~cepción _radical del mundo y de 
la vida. Es una concepc10n radical ommcomprensiva que abarca 
Y se proyecta a !ºd.os los. s~ctores de la ~ultura: pues no sólo 
hay un arte rom~~ttco--n_1 esta es.!ª mamf~stación más impor­
tante del romanticismo ; smo tamb1en una ciencia romántica en 

. ~22) .-:José de la Riva Agüero, " Concepto del Derecho " Ensa d f1l II f ía 
_Jurídica. L ibrería Francesa E. Rosay, Lima, 1912. • yo 8 0 0 

(23).-En Adiciones a su t raducción de· del Vecchio, ya citada. 
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t odas sus ramas; una política rornántica; una relig ión román­
tica . . . Era, pues, coincidente con ese espír itu el complejo de 
las ideas sostenidas por la escuela histór ica" . 

Y lo que sorpr ende en el proceso de las ideas jurídicas eri 
el Perú, es el r etrasamiento con que llegaron estas concepciones 
idea les del derecho. Se ha v isto ya cómo los poetas románticos 
son contemporáneos y alternan con los sostenedores de las doc­
trinas jurídicas iusnatu ralistas: eso entrañaba esencialmente 
una v iviente con t r adicción. Cierta con secuencia en el orden de 
la cultura hubiera exig ido que en nuestro medio- ta1 como lo se­
ña la B.ecasen s- coincidieran la efusión lírica de los románticos 
con los brotes de la escuela histórica. 

7.- R eacción crítica y iusnat uralista. 

Contra la dir ección que proscribía la contextura especula­
tiva de la F ilosofía del D erecho, dando prevalencia al positivis­
m o, insurg ió, en 1 9 11 , el Dr. Juan Baut ista de L avalle con su 
libro "L a crisis contemporánea de la Filosofía del D erecho". 
I mbuído de las ideas ·jurídicas de los tratadistas italianos como 
Ca rle, F ragappan e y Petrone, ent r e otros, Lavalle examinaba en 
los cua t ro capítulos de su obra t anto la crisis de la filosofía . , . ' 
Jund1ca, cuanto el contenido de la m isma, las discusiones en 
torno del concepto moderno del D erech o _Natura} y la evolución 
~ istórica del pensamiento jur ídico en el Perú , junto con la crí­
tica de los nuevos métodos para la investigación y la enseñanza 
?.el p erech o. R ecasens . Sich es ha dado últ imamente cumplida 
Justicia ª! alto valor sintetista y orientador de este "documen­
tado Y e~Ju?d_ioso" libro en el que el a u tor "estudia las peripecias_ 
de esta d1sc1phna desde mediados del sig lo XIX, en relación con los 
desarrollos anteriores y trata de r estau rar el planteamiento de los 
P,robl~mas fundamentales. Concibe la fi losofía del derecho como 
smtesis suprema de una serie de disciplinas jurídicas y sociales: 
r econoce los temas gnoseológicos y metodológ icos, pero los ex­
cluy~ de ella, releg-ándolos a la t eoría g enera l del conocimiento. 
Y 01:ienta su cometido- hacia un cr iterio valorativo o iusnaturalista 
de m dole flexible" ( 24). 

L avalle se mostraba muy a m pliam en te informado _ de los 
p r ogresos de la ciencia del der ech o en Ita lia y del nuevo impulso 

(24)--En Adioiones a su t raduec-ión de del V eeeh io, ya citada. 
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-------ª8_5 
que en ·la concepción ideal del derecho se imprimía nor es , 

• k:: a epoca en Alemama. , . 
EnJ·uicia Lavalle someramente a los ultimas repres t . , · · . en antes 

del historicismo jurídico mas ,° menos positi_v~stas como Stoerk, 
Post, Schuppe, Kohler, a _tr~v~s d~ las exposiciones y críticas del 
comentarista italiano Igmw :Peti one,-el maestro de Gioro·io 
del Vecchio-" talento ordenado Y claro que ha penetrado ~l 

. t d . ' i u­minando con su espíritu latmo, cuan° . e seno se ha producido 
en los dominios jurídico_s d~ la_ Alemama contet?poránea". (2 s) 
Acorriendo las referencias italianas, Lavalle hizo también cita 
de S~ammler. "En Alemania, Schuppe y Stammler,-dice en no­
ta de pág. 78-se han ocupado con novedad _enorme del método 
de la Filosofía.. del Derecho. Largo Y excesivo sería enumerar 
los problemas que acerca ?e la metodología_ jurídica p}antean 
estos prolijos autores' ' . M<:1-s ade_la~te,, 1.0 atisbab~ ya como el 
orientador de una tendencia antl-histonca Y anti-empírica. 

El propósito evidente de Lavalle era controvertir la orien­
tación positivista que habían adoptado _los ~studios en la cáte­
dra de Filosofía del Derecho d~ 1~ 1?111vers!dad de Lima, con­
traria al espíritu nuevo de esa ?i~ctp~ma. As1 define él el objeto 
de su trabajo: "este ensayo es~a _mspir~d~ ~n dos ideas cardina­
les: reacción contra un matenaltsmo JUrtd1co qt~; pretende que 
el derecho principie y acabe en !ª. ley, Y. pretension de conciliar 
en la filosofía jurídica, dos posic10nes siempre hostiles: lo his­
tórico, variable, accidental con lo absoluto, metafísico, necesario" . 

Se duele de su desconocimiento del idioma preciso para en­
trar en texto original de las nuevas doctrinas. " Gracias a la ab­
negación de algunos buenos amigos-declara :en una nota_:_, 
que han suplido bondadosamente nuestra lamentada ignorancia 
del alemán, hemos podido estudiar algunos capítulos de la obra 
de Merkel, de Dahn y de ·Post. Sólo en los últimos meses del 
pasado año de 19 ro, nos ha llegado la traducción de la "Filoso­
fía del Derecho" de J. Kohler, hecha por Castillejo y Duarte". 

A través de Kohler-un neohegeliano--había entrado en el 
conocimiento de la reacción idealista alemana, aunque todavía 

(25).-La valle, "La crisis contemporánea · de la Filosofía del Derecho", ya 
citada. 

8 
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en una forma más informativa que an_alítica. "Alemania, afirma, 
la teoría pura, la crítica metafísica del realismo y del historicis­
mo y modela una Rechtsphilosophie." 

Su información de las nuevas doctrinas alemanas era in­
directa como ya queda dicho, a través de tratadistas italianos y 
en particular, de Iginio Petrone. Abríase así un horizante nue­
vo, amplísimo y de antecedentes casi desconocidos para los es­
tudios jurídicos en el Perú. Demoró, sin embargo, el aprove­
chamiento de la rica y fundamental veta que el índice de La­
valle señalaba. Mas él mismo derivó a otras rutas y fondeó en 
las costas atrayentes de Vanni; ésto confirma el observador 
cuando analiza su propio programa de Filosofía del Derecho, 
publicado en r9r4. Lavalle hubo de encontrar obstáculos insal­
vables para dictar, bajo la etiqueta de un curso filosófico, pro­
posiciones de índole elemental y no especulativa. Debiendo 
desarrollar un programa para los alumnos de reciente ingreso 
a la Facultad, se vió precisado a alter,ar la esencia teorética de su 
curso e imprimirle un carácter introductivo. 

La obra de Lavalle tiene, pese a toda objeción, y sobre todo 
a la de que no orientó una. seria investigación del pensamiento 
jurídico entre los estudiantes por la .causa ya ·apuntada, un 
mérito esencial: ·el de haber establecido definitivamente que el 
mayor laboratorio de los nuevos estudios del derecho se en­
contr_aba en Alemania y en Italia, y, ~o en Francia; en haber 
a~phado el conocimiento del material para los estudios jurí­
~1c<;>s teóricos ; en haber contribuído a abolir la sugestiva y de­
limitada claridad de los manuales franceses, cómplices de nues­
tra molicie intelectual. 

8.-Proceso subsiguiente del pens(1;1niento jurídico peruano. 

La ruta trazada por Lavalle fué luego frecuentada por 
aquellos que lo sucedieron en la cátedra de Filosofía del Dere­
cho. La 'docell'cia de esa cátedra fué encargada desde -rgr 5, 
al profesor Víctor _M. Maúrtua. Con aplicación e interés cultu­
r~l muy elogiable, Maúrtua hubo de acoger las nuevas direc­
crnnes de la filosofía jurídica, explicando las doctrinas de los 
repres~ntantes de la escuela histórica, a Hegel y a Wundt, para 
conclmr desarrollando las ideas de los contemporáneos, el neo­
hegeliano Kohler y el neokantiano Stammler. 
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En 1919 se hizo cargo de cátedra una auténtica vocación fi­
l'osp fica, te,mpranamente ,desaparecida :1 el profesoi: IHumberto 
Borja García· Urrutia. Recogiendo los impulsos de Lavalle y 
Maúrtua, desarrolló aún más las teorías alemanas recientes esos 
años como ia concepción neohegeliana de Kohler, el formalismo 
crítico de Stammler y la interesantísima concepción idealista del 
jesuita alemán _Cathrein. 

La reacción saludable operada en la tendencia de los es­
tudios, debióse en parte a la consulta de la bibliografía inglesa 
e italiana. Por su intermedio, se han conocido con más inte­
gridad y con menos pasión que la de los difundidores france­
ses aunque a veces también con muchas limitaciones, las teorías 
alemanas. Esta reacción es perceptible mayormente en los cur•· 
sos de derecho público. Aunque la ensefianza del idioma alemán, 
por raras circunstancias, no es exigible todavía d~ntro de los 
planes de estudio de las Facultades de Derecho del Perú y el 
círculo de conocedores de esta lengua es todavía muy reducido, 
contribuyen últimamente a salvar este obstáculo, 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. 

Auxilia res más severos en los estudios se han tenido en obras 
itálicas que como el manual de derecho romano de Felipe Sera­
fini , han venido consultándose últimamente en los núcleos uni­
versitarios. "Educado Serafini en los estudios romanistas alema­
nes, introdujo en Italia la tradición germánica, y ha sido el pre­
cursor de este movimiento de restauración del derecho romano, 
que colocó a Italia, en esta clase de estudios, en primer lugar des­
pués de Alemania, si no al lado de ésta, como dice Rivier" . Así 
se expresa el prologuista Trías, en las primeras páo-inas de las 
" Instituciones de derecho romano" ( 26). 0 

La docencia universitaria dirige desde hace alo-ún tiempo, 
en forma manifiesta, su interés hacia los centros d: investio-a-•• b 
c10n alemanes y las producciones de este origen. El profesor An-
g~l Gustavo Cornejo, una de las más preclaras vocaciones jurí­
dicas y autor de fundamentales trabajos de esa índole informa 
actualmente sus estudios penalistas en las nuevas cor;ientes de 

(26).-Felipe Serafini, " Insti tuciones de Derecho Romano", Espasa-Co.lpe·.­
Mad rid, 1927. 
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la ética vigentes en Alemania, donde se revisa las antiguas cate­
gorías 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 etnológico-jurídicos de 
Hermann Trimborn y las investigaciones sociológicas de Hein­
rich Cunow, que establecen cierto paralelismo entre las institu­
ciones germánicas primitivas y la organización social y jurídica 
del antiguo Perú. Su reciente curso de "Historia del Derecho 
Peruano" no solamente recoge la bibliografía alemana reí e rente 
a cuestiones peruanas, sino que se informa en el estricto méto­
do científico que se ha aplicado en A lemania a las investigacio­
nes histórico-jurídicas. Cornejo y Basadre utilizan de primera 
mano este contingente nutrido de proyecciones que es la biblio­
grafía alemana actual. 

Cabe señalar todavía algunos casos de aprovechamiento in­
directo de la información alemana dentro de la exigua produc­
ción jurídica del Perú. Lizardo Alzarnora Silva, en su libro "El 
dolo en nuestra legislación civil" ( 27) ha confrontado modalida­
des nuevas del derecho alemán a través ele comentaristas france­
ses. José León Barandiarán, profesor ele la Facultad de Derecho, 
actualmente pensionado en Alemania donde estudia la especiali­
dad civilista, publicó en 1930 una monografía sobre la Consti­
tución alemana de 1919 (28), integrándola posteriormente con 
la reseña de las últimas y esenciales modificaciones introducidas 
por el tercer Reich, reveladora de que las instituciones jurídicas 
alemanas interesan profundamente a los estudiosos. Con anterio­
ridad, en sus "Estudios de Filosofía del Derecho" ( 29), divulgó 
algunas teorías del mismo origen. 

Manuel Segundo Núñez Valdivia, profesor en la Universi­
dad de Arequipa, encaró las nuevas ideas del derecho colectivo, 
ori7,ntado .P?r Spengler y otros tratadistas alemanes, en su folle­
to La cns1~ del derecho actual" ( 30). Finalmente, Eleodoro Ro­
mero Romana, profesor en la Universidad de Lima, es autor de 
u?a ex~e!ente tesis sobre el derecho hipotecario en el nuevo Có­
d1g? Civil (3 l) q_ue registra las avanzadas concepciones hipote­
carias de la doctrina y la legislación alemanas. 

(27).-Imprenta M~nerva, Lima, 1926. 
(28).-Imprenta M_inerva, Lima, 1930. 
(Z9).-Impre~ta Minerva, Lima, 1929. 
(30).-Arequipa, Perú 1929 
(31) -" Comenta · ' · . • , , . nos a las disposiciones 

sobre hipotecas • I.·1ma, C. I . P., 1936_ · 
del Proyecto del nuevo Código Civil 
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Si los límites del presente trabajo no estuviesen fijad 
bría referirse a otras tareas de esta mdole en campos af · os, ca-, d 111es o ya 
extraños al derecho. Todo ello es Smtoma e una renovac·, . .•¿· 1 p . , 1011 to-
tal de las fuentesde la cultura JUl 1 ica en e e1 u, de que s - • . . . d , e 1mc1a 
una época en que las invest1gacwnes respon eran a un O d . 'f" d r en y 
a un método estrictamente c1enh ico Y e que adviene ya ., d 1 1 una 
nueva, amplia y severa concepc10n e a cu tura. 

II 

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

En hs páginas que antecede_n se ha ,tratado de presentar el 
cuadro del proceso en que van mcorporandose en nuestro me­
dio, las ideologías jurídicas ~!emanas. 1~as es tiempo ya de sa­
tisfacer la pregunt2 que inqm~re por la epoca Y _l~ forma en que 
ia influencia se hizo evidente en el derecho pos1tivp. En el exa­
men que sigue halla rá el lector la respueSta. Pero esta tarea exi­
ge un detenimiento especial. Para proceder metódicamente se 
ha de examinar, en primer lugar, el derecho público y, acto se­
guido, el derecho privado. 

DERECHO PúRLlCO 

r.-La sup:1.esta inf/11encia en el derecho p1_íblico. 

En el derecho público se ha creído encontrar cierta influen­
cia directa de la constitución alemana de \ iVeimar ( 1919) sobre 
las dos últimas constituciones peruanas de 1919 y 1933. Ello pue­
de considerarse algo aventurado por razones cronológicas y tam­
bién ele orden técnico. El reputado profesor de la Universidad 
de Heidelberg Fr. W. von Rauchhaupt y A. Schrnidt quieren 
atestiguarlo así, tratando el segundo de establecer concordan. 
cias en su disertación univers~taria d~ 1928 (32 ) . Dice el pri­
mero en su trabajo sobre la mfluenc1a del derecho alemán en 

. (32) .--:-A, Schmidt, "Die Prinzjpi~n de.r per.uanisehen Verfassungsurkunde in 
,hreu B ez,ehungen zu Vorbi ldern t~nd un V er gleich mit der deutschen Pra idents­
chaftsr epublick ", disertación o tesis presenta da en la Universidad de H eidelberg, 
1928. 
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las legislaciones centro y sudam~ricanas ( 33) : " El ejemplo más 
p2.tente del influjo del derecho público de parte del alemán, lo 
ofrece, sin duda alguna, la constitución del Perú de r919-20, que 
en muchos puntos se ciñe a la alemana de 19r9. En las naciones 
hispano-americanas predomina por lo general, la República pre­
sidencial ( es decir, el Presidente es el jefe del Ejecutivo y el que 
:-iombra directamente a sus ministros) . . . El Perú procedió en 
aquella époc-a a la imitación de los llamados progresos de aque­
lla cons:itución, la más reciente y democrática de todas, debida 
a la influencia de los aliados, nombrando a sus ministros de la 
mayoría parlamentaria. Inconveniencias como las ofrecidas más 
t·arde en la práctica alemana, se subsanaban mediante el poder 
personal del Presidente_ dictatorial Leguía, evitando así todo 
abuso de esta prerrogativa otorgada al parlamento, por vía de 
ensayo. La revisión de la Constitución peruana de abril de 1933, 
!11ante~í'.1 igualmente firme el principio de la responsabilidad de 
.tos M1mstros". 

No hay duda que la Constitución peruana de 1919 recogió 
en muchas partes, los aportes de doctrinas alemanas. Pero pen­
sar que hubo una directa influencia de la Constitución de Wei­
ma~, parece impertinente por la consideración única de que los 
1egr~ladores del Perú que la discutieron y redactaron ese año, no 
pudieron encontrarse tan diligentemente informados de una ley 
que ,se ,aprobó casi contemporáneamente y que se conoció en el 
Peru solo algún tiempo después. 

Por lo demás,. en lo que respecta al rég-imen de g-obierno 
parl~11:~ntano, éste fué un exótico tipo de gobierno dentro de la 
~~adrcion constitucional alemana y puede afirmars_ sin es~rúp~­
- , ~ue en t'sta parte de la ley de W eimar obra una m fluencia brt-
tanica y nn1·t · bº , ·d 1 C . . , - eamencana, la cual tam ten es ev1 ente en a ons-
t1tuc1on per·,a d · "d · d' '"' na e 1919 Las comc1 encias c1ue pu 1eran encon-trarse d · · envan de la fuente común que ambas reconocen. 

2-J a infl1 · · · tencia en el derecho penal. 

_. El d,~recho penal positivo del Perú no se estructuró defini-
tiv:1111c1:te ?asta muy entrada la república. El rée-imen penal -es-
pann s1g ' · "' uio imperando durante los primeros años de la repú-~--

(33)--Fr. W vo R 1 · "d d d H "] lb " C ceptos del Derecho Aln aáUClhaupt, Prof. de la Umvers1 a8. e· é ~1c~, erg,"Ibon• 
A é · Al em n en los der echos de Centro y uram rica en ero 

m n ea Y emania", Car! Heumanns Verlag, Berlín, 1933. · 

.. 
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blica, tal como sucedía con la 1~ civil. Hasta 1836, en que San­
ta Crnz promulga su Código Penal, de inspiración absolutamen­
te francesa, no hubo un cuerpo de ley en esta materia. Sin em­
bargo, anótase- un antecedente insigne. En 1828, don Manuel 
Lorenzo de Vidaurre publicó en Boston un proyecto de código. 
En él no sólo realizaba obra legislativa, sino también labor de crí­
rica y doctrina. 

Con la disolución del régimen confederativo, se abrió un pa­
réntesis en los trabajos para una ley penal, hasta 1853, año en 
que se nombró una comisión parlamentaria, la cual redactó un 
proyecto. En 1857 el proyecto fué revisado por una comisión de 
juristas y redactó además el de enjuiciamientos en materia pe­
nal. El 61 una nueva comisión congresal revisó ambos proyec-­
tos, los cuales fueron finalmente promulgados en 1862 y puestos 
en vigencia el 63. 

Después de una larga vigencia, este código inspirado en la 
escuela clásica francesa, resultó a,nacrónico. Innumerables in­
tentos de reforma, llevados a cabo a los pocos años de promul­
gado, lo acusaban de serias imperfecciones. Esos intentos no se 
limitaron sólo a una tarea revisionista, sino que además surgió 
un aliento de reforma sustancial, con el nombramiento de una 
comisión parlamentaria en 1915. El proyecto fué presentado en 
r916, por el ponente Dr. Víctor M. Maúrtua. La comisión lo dis­
t:utió, elaborando por su parte el de procedimientos en materia 
penal. Aprobado este último en 1920, el código sustantivo fué 
arbitrariamente aplazado y vuelto a revisar en 1921. Luego fué 
sucesivamente aprobado, promulgado y publicado en 1924, en­
trando en vigencia el 28 de julio del mismo año. 

El código penal de 1924 constituye uno de nuestros monumen­
tos legislativos más 'modernos, a tal punto que se le ha tildado de 
exce~iva1=1ente avanzado para nuestro medio. Por primera vez en 
h h1stona del derecho peruano, se han tomado en cuenta para !ª for1=1ulación de una ley_ :struc_tur~l, _ los últimos progre os de 
..::1. teona y del derecho posit1vo, sm limitarse al método O la ten­
~en~ia ~e un solo arquetipo. ~1 códi~o ~coge como hemos de ver~ 
mstituc10nes germanas y smzas e italianas, aparte de algunas 
francesas ?e gran n~v_edad en el campo de nuestro derecho. Pese 
a este caracter amphs1mo de acuerdo con el criterio que presidió 
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su confección, los tratadistas franceses Laborde-Lacoste y René 
Roger-en 1919, desde la Revue Penitentiare"- trataron de de­
;~1ostrar que se inspiraba en la reúasada escuela francesa neo­
clásica. Al respecto, dice el gran penalista español Jiménez <le 
Asúa: "Un código que recibe las medidas de seguridad y que 
admite la sentencia indeterminada, jamás puede ser enrolado en 
la escuela penal de Francia, que rechazó siempre estas institu­
ciones por boca de sus más representativos penalistas: por Emi­
le Gan;on, primero, y ahora por J. A. Roux. Quedé un poco in­
dignado contra los redactores de la "Revue Penitentiaire" que, 
con intención nacionalista, afiliaban el proyecto peruano a las 
ideas francesas, y comprendí entonces el propósito puesto en 
unos extl actos que debían tener la augusta imparcialidad de las 
páginas científicas: Francia tiene bien organizada su propagan­
da y desea siempre destacar que los países hispano-americanos 
ya que no descienden .de las Galias, deben a los franceses su cul­
tura toda" ( 34) . 

3.-La "Gefahr:lichkeit" y la "temibilitá". 

El mismo Jiménez de Asúa afirma que el orden en que le­
gisla el c~digo peruano de 1924 sobre las penas y después sobre 
las materias relativas al delito, es el mismo que adoptó el Ante-
1:)roy~ctn alemán de 1909, y luego los proyectos de Servia ( 19IO), 
Suecia ( 1916) y el Código argentino de 1922, y no así los pro­
yectos alemanes de 1919 y 1925. 

Los aportes modernos que contiene el código peruano de 
;9~4 ~º?- fundamentalmente cuatro: a) el estado peligroso, b) 
ia 1:1d1v1dualización de la pena, c) la condena condicional y d) 
la libertad condicional. 

Si bie:1 el "estado peligroso" fué planteado prácticamente 
po~·, vez_ p_r~11;~ra en Italia, por Garófalo, s1.1giriendo su teoría d~ 
la tem1b1hta , consecuentemente estructurada por Enrico Fern, 
corresponde a la escuela alemana al mérito de haberle dado el 
P;·,11ne~ i~p_ulso especulativo, haber procurado luego su def in.1 • 
c10n, c1entif1ca y aún más, el haber perfeccionado y ampliado la 
teona. 

. El más remoto antecedente de la doctrina que se ha creído 
oriunda de Italia, se encuentra en Feuerbach ( "Revision der 
Grundsatze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts", 

(34) .-Luis Jiménez de Asúa, "El derecho penal en la República del Perú"· 
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II, 1800, pág. 365-366), el cual <lió a la palabra "Gefahrlichkeit" 
(peligrosidad) un contenido jurídico penal, en 1800. Ya a fines 
del siglo XIX, prosperó en Alemania la "escuela de la defensa 
social" sostenida según Jiménez de Asúa (35) por la "Unión 
Internacional de Derecho Penal", fundada en 1889 por G. A. 
van Hamel, Prof. en Amsterdam, Franz von Liszt, Prof. en 
Berlín y Adolfo Prins, Prof. en Bruselas. Von Lizst ( 1851-
1919) ha fundamentado originalmente su tesis de que "la fi­
n a lidad de la punición no la constituye el delito sino el delin­
cuente; no el concepto sino el individuo" (36). Este considera­
ble y pr imigenio contingenLe lia sido después recogido por la 
' ' terza scuola" de Ferri, la cual luchó por su realización legisla­
tiva y logró su objetivo. 

No sólo ha adoptado nuestro código la institución pura del 
"estado peligroso", también ha acogido otras nuevas aportacio­
nes doctrinarias alemanas, entre las cuales resalta, como la más 
importante tal vez, la del "estado peligroso pre-dclictual", emi­
tida por Fré1,nz von Lizst y recogida en los artículos 144 y 145 
del código penal de 1924, en la "ley de vagancia" ( 1924 )-in­
corporada al mismo código--y en la "Ley de extranjería" ( 1922 ). 

En cuanto a la individualización de la pena, en el códio-0 de 
1924 se ha facul tado al juez, como en los proyectos suizo ; ale­
mán, pani "disminuir la pena hasta límites inferiores al míni­
mum legal" (art. 88, 99 y otros ). La doctrina que ha informa­
do este parte está sobre todo, en la obra del tratadista vVahl­
berg (37). 

En cuanto a la condena condicional, no es aventurado afir­
mar que tiene igualmente raíz germánica, ya que Jiménez de 
Asúa la considera una de las fo rmas de la individualización de 
la pena, conjuntamente con la libr.rtad condicional, que no es si­
no su conformación administrativa. 

Si estas sc_:n las institucio1:~s básicas de toda ley penal mo­
derna, cabe . s~nalar en conclus1on, ~~e nue~tro código penal de 
1~24 ha r ec1b1do en una forma de_c1s1va la mfluencia de la doc­
um_a y de la ley alema!lª~· Esta mflue~cia jurídica se ha pro­
ducido en dos formas d1 st111tas. Es prec1sable así una influencia 

(35).-Luis Jiménoz de As(1a, "El esta do peligroso" Mad •·., l J p 
yo, 1922. ' llu, mp. . 110· 

. ( 36) .-.Cita el e Jim fa1ez el e As(1a eu la obra anteriormente citad " 
h che Aufsa tze uncl Vortriigo " , Berlín, Gutent ag, 1905_ < a, de Strafrcch· 

. (37).-Wa blb erg, "Das Prinzip cler Inclivitlualisiernng in dor S'- f ht fl 
W1en, 1869. "'ª roe sp ego, 

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 lu~­
go el del delito, por caso.-Luego puédese fijar una influencia 
doctrinaria indirecta a través de las instituciones adoptadas de 
los códigos 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: individualización de 
la pena. 

DERECHO PRIVADO 

4.-La influencia en las leyes ci'uiles anteriores. 

En el derecho privado, limitaremos el examen ·a tres pun­
tos, los más esenciales y no posiblemente los únicos en un exa­
H!en más analítico: el Código Civil de 1852, las nuevas institu­
c.1011es d_el Código Civil de 1936, y la parte cambiaria de la ley 
mercantil de 1 9 02. 

, Los .-int.ecedentes del Código Civil anterior son breves. Des­
pues ?el Estatuto Provisorio de San Martín, en 1821, queda­
ron vigentes todas las leyes españolas que no se opusieran a él. 
En r825. durante el gobierno de Bolívar y en 1831, durante el 
de Gamarra, se nombraron comisiones codificadoras que a la 
pos_t;e no llegaron a r ealizar labor alguna. En 1834, la Consti­
tucion de Huancayo estableció que la Corte Suprema debería 
trmular un proyecto de ~ódigo Civil. El encargo se encomendó a 

.· _Manuel Lorenzo de V1daurre y su proyecto, formulado en bre· 
~~s1.1~~ t érmino, merced a su maravillÓ$a capacidad de trabajo, lo 
1 i.vi 10 en tres libros reí eren tes a las personas, a los contratos 
fC:n la s:1ce~}ón. D?s a~o.s más t~rde, Santa· Cruz _ est~b~ecía la 
R 1. f~ dei acion peru-bolrv1ana. El ~17 promulgaba los cod1gos de 
_ 0 iv!a como códigos también vigentes en el Perú. Pero el año 
39.:. di suelta la Conf edernción fuernn dcroo-ados J)0r Orbe0 ·oso. Anos d ' ' ::-, 0 

1 , _espu~s ,_ en 1845, se nominó una comisión cuyos proyectos 
~ e ~ochgu civ1~ y de enjuiciamientos estuvieron teñidos de una 
. ue~ ~e tendenci a liberal isla. Esta circunstancia impidió su apro­
n~,cion hasta que en 185 r fueron ambos r evisados por una comi­
sion parl z,11;1e_ntaria y r eformados por el Cong reso, se aprobaron 
el 22 de chc1embre del mismo año, estableciéndose que se pon· 
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drían en , igencia a partir del 28 de julio de 1852. Desde esta 
fecha, rigió el código civil hasta el 14 de noviembre de 1936. El 
de Enjuiciamientos fué sustituído en 1912, por el de Procedi­
mientos en materia civil. 

Y a se ha hecho referencia en la primera parte de este tra­
ba jo, al carácter predominantemente adoptativo de nuestra ley 
estructural civil de 1852. El Código francés de Napoleón fué 
el patrón de nuestros legisladores. Es evidente que no hubo es­
tudio comparativo de otras legislaciones. En lo que respecta a 
las leyes civ-iles alemanas nada hay de común excepto algunas 
instituciones romanas adoptadas en ambas legislaciones. 

Con posterioridad a la dación del código de 1852, las nece­
sidades del medio exigieron una reforma de la legislación hipo­
tecaria existente, que pusiera a las disposiciones pertinentes de 
acuerdo con los grandes progresos del régimen hipotecario lle­
vados a cabo sob:·e 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 inscripción o~ligatoria de las 
hipotecas legales, judiciales y convencionales y dando reglas pre­
cisas para la de c¡1da una de ellas. Se consagró así en la reali­
d~d legislativa del Perú, los principios de la pnblic-idad y espe­
c1alidad o determinación de las hipotecas-tomados del derecho 
hipotecario alemán-y cerrándose los antiguos "oficios de hipo­
tecas" establecidos por el código civil. Quedaron abolidas las hi­
potecas generales de todos los bienes de una persona y las ocul­
tas, dispensadas por el código de la obligación de registrarse. 
C~mplemento de este registro hipotecario es la Ley de Bancos 
Hipotecarios de 2 de enero de 1889, la cual siguió fielmente la 
organización del "Crédit Fonciér de France", instituído en 1852 
Aparentemente es ésta una adaptación legislativa francesa pe-: 
r? ~n el fon90_ lo es al~mana porque el "S:rédit Fonciér" se' ins-· 
piro en el Cod1.go prusiano de 1794, lo mismo que las anteriores 
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leyes hipotecarias dadas durante el período de la revolución fran-
cesa, según declaran Colín y Ca pi tan t. ( 38). . 

Falta todavía recoger por nuestros legisladores otros avan 
ces del derecho hipotecario alemán, 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
rantía, que es aún la forma vigente en Francia y España. 

5.-La reforma del derecho civil peruano. 

La evolución creciente del derecho civil en los últimos años 
Y la necesidad de conformar nuestra legislación en moldes mo­
dernos y en acuerdo con las exigencias de nuestra realidad na­
donal, son imperativos que han determinado la tendencia hacia 
.la reforma de nuestra ley civil. Estrechísimo fué el criterio de 
nuestros codificadores en el estudio de las instituciones extran­
j~ras qu~ sirvió de base para nuestro código del 52. Acaso pu­
d~era. ~firmarse que ese cuerpo jurídico sólo constituye la armo­
ntí":ac10n y ensamblamiento de las realidades legislativas de Es­
paña y Francia. 

Criterio disímil ha informado las deliberaciones ilustradísi­
mas _de la Comisión reformadora que, nombrada en 1922, ha 
funcionado hasta 1929, dejando completamente concluído su 
Proyect?, qu~ ha sido promulgado como código civil y ha entra­
do en __ vigencia en noviembre de 1936. La Comisión ha prestado 
atencion, eiogiable a los aportes últimos del derecho civil, tanto 
;n lo teonco como en lo positivo. Apartándose bastante de _las 
.Luentes de1 antiguo códi<Yo la referencia en los trabajos ha sido 
constant~ a las codificacio~es y leyes últimas de Alemania, Sui­
za, Brasil, Argentina. Sobre todo a la de los dos primeros países; 
cuya d · - octrma es común en muchos aspectos. . 

1 1 El Sódigo Civil alemán de 1900, según la expresión de uno 
e e os miembros de la Comisión Reformadora, es el más grande 
rnonu_mento legislativo de los tiempos contemporáneos. Tal vez 
~onstituye el germen de un nuevo concepto del derecho privado, 
oasado en. el derecho germánico antiguo y distinto del romano .. 
Hasta el Ln de la Edad Media, este derecho germánico se había 

(SS),-Colin Y Capitant, " Curso elemental ele Derecho Civil", tomo V. 
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rnantenido puro. Mas a partir de la segunda mitad del siglo XV, 
se influencia, durante la llamada época de la "recepción", de de­
rechos extraños, especialmente del derecho romano. Hasta el si­
gio XVIII, permaneció casi totalmente romanizado y es enton-. 
ces cuando las nuevas corrientes del derecho natural reaccionan 
en Prusia ( r 794) y Austria ( 18II) a favor del derecho autóc.., 
tono germano, en las nuevas legislaciones. Se posponen los apor, 
tes romanistas en pro de una corriente nacional. El mismo có­
digo civil de Napoleón adoptó algunas instituciones germáni­
cas (arras). Antes, en la misma Francia, durante la Revolución, 
se acogió el régimen hipotecario prusiano. 

La labor de los legisladores y teóricos tiende durante el si­
glo XIX, hacia la unificación de las legislaciones de los diver­
sos estados. El primer tipo de legislación unificada y caracterís­
Lica del derecho alemán, es la Ordenanza de Cambio de 1848, 
que el Código de Comercio del Perú ha adoptado a través del ita­
liano. Este derecho alemán unificado significa además la fusión 
de los antiguos derechos romano y germánico. Su plasmación 
riefinitiva se encuentra en el Código Civil de 1900, que cuenta 
con la más seria base romanista y el aporte del derecho autócto­
no germano. Sin embargo, en el posterior Código suizo de las O­
bligaciones de 1912, la base autóctona germánica es mayor. 

En el nuevo Código Civil peruanq esta influencia del dere­
cho alemán se hace visible casi sólo en los derechos reales y en 
el derecho ele obligaciones. La influencia romanista indirecta sub­
siste en el derecho personal y en el sucesorio. El precedente leo·is­
la tivo español y francés perdura y la razón se explica. Concur~·en 
los factores sociológicos de organización social, de raza, de reli­
gión, de costumbres, etc., los cuales nos acercan más a la moclali~ 
dad social del latino y por ende, a su concepción jurídica del sujeto. 

La influencia de la doctrina alemana se advierte, con todo 
t~ngiblemente tanto en muchas de las disposiciones del nuevo có~ 
digo, como en las discusiones que se provocaron en el seno de la 
Comi~ión Reformadora, consignadas en sus "Actas" (39). En 
la parte relativa a las obligaciones es donde el debate adquirió 
su m~yor int~rés, ya que entonces hubo necesidad de uniformar la 
~octnna que iba a ser desarrollada en nuestra nueva leo-islación 
J ~1 ta de todo orden en los preceptos sobre ob!io·acio~es del ~ó~ 
<l~go anterior y evidente su deficiencia. A los so~tenedores de la 

(39).-" A.etas d e la Comisión Re'formadora dol 6digo Civil'', 7 fns•'i"ulos 
Lima, de 1923 a 1929. ' ' , 
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doctrina alemana hubo de oponérseles. muchas veces el testimo­
nio de otros códigos o teorías, tachándoseles de parcialidad. Ello 
quedó descartado con el argumento incontrastable de que el có­
digo y doctrina alemanas constituyen la manifestación más pre­
clara del pensamiento jurídico actual. "A la leg islación alema­
na que tanta influencia parece tener en el espíritu del Dr. Oli­
veira-dijo el Dr. Olaechea-se puede oponer casi toda la legis­
lación universal". El Dr. Oliveira contestaba: " Si nos propusié­
semos resolver por medio de un plebiscito las cuestiones relacio­
nadas con la metodología de la codificación, tendríamos que ate­
nernos a la calidad y no al número de los votantes. La razón es 
muy sencilla : los únicos códigos hechos con criterio técnico son 
los contemporáneos . . . La llamada técnica espontánea fruto de 
h_ legítima vanidad gala, cede el campo en el mundo de la doc­
t:ma y de las leyes, a la técnica reflexiva germana, fruto de un 
siglo de estudio crítico de la gran obra leg islativa de 1804". 

15.-La influencia alemana en el nuevo Código Civil. 

• ¿ Puede precisarse específicamente la influencia jurídica a­
lemana_ en el nuevo Código Civil del Perú? La cuestión es muy 
c?mpleJa y requiere una enorme experiencia en estas investiga­
CIOnes del derecho comparado. Intentamos, sin ánimo de agqtar 
el tema, trazar un breve esquema de este interesante problema. 

En las primeras sesiones de la Comisión Reformadora se 
plante? que el proyecto de código adoptase la misma división de 
materias . del código alemán. Mas esta propuesta fué desech~da 
por considerársela en desacuerdo con nuestra tradición jurídica. 
Con todo, ha prevalecido el sistema de división del código suizo 
con modificaciones . 
. c· Com_o es conocido, el Código contiene un Título Preliminar 

~e ~neo. l_ibros referentes al derecho de las personas, al derecho 
hamiha, al derecho sucesoral a los derechos reales y al de-

rec o de obl' · · ' 1gac1ones, respectivamente. 
d 1 En el Título Preh1ninar, el art. II recoge la discutida teoría 
de a~u~,0 del derecho. "La ley-dice-no ampara el abuso del 
ªerec º. · La teoría tiene aplicaciones sucesivas en las diferen­

Ls si~f iones del código. E sta doctrina es de procedencia germa­
~- ª se originó cuando con las nuevas corrientes del dere­
c ? 11.ª~ural, se pospusieron' en Prusia, a fines del siglo XVIII Y 
P:~ncipws del. XIX, los anteriores aportes romanistas. Entonces 
dwse nuevo lustre a las instituciones terrígenas, al par que a las 

.,. 

·• 
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producidas por las nuevas ideas filosóficas. El Landrecht pru­
siano de 1794 contiene sus primeros gérmenes, acentuándose en­
tonces la distinción entre el ejercicio y el abuso del derecho. Pe­
ro estos gérmenes no fecundaron hasta fines del siglo XIX, 
cuando la teoría fué consignada y desenvuelta en el admirable 
cuerpo legal llamado Código Civil Alemán ( 1900). La doctrina 
no solamente se consignó como principio general, sino que en sus 
múltiples ap_licaciones fué desarrollada y agregada como acce­
soria a diverrns instituciones; ejemplo seguido asimismo en el 
código suizo de 1907 y aprovechado en el nuestro último. 

7.-La influencia en los derechos personales :Y reales. 

En cuanto a las personas, el código legisla sobre la "protec­
ción del nombre y de la personalidad", conquista lograda por las 
ieyes alemana y suizo, al igual que sobre la "emancipación se­
mi-plena", la cesación de la incapacidad relativa de los mayores 
de 18 años y menores de 21, cuando obtienen un título profe­
si_onal o adquieren un establecimiento comercial con capital pro­
pio. 

En lo referente al "domicilio", se ha sustituído definitiva­
mente el principio del "domicilio único" por el de la "pluralidad 
de domicilios", que es la tesis del código alemán. 

Se ha sistemado, acertadamente, la institución de las "per­
sonas jurídir:as", a base del sistem_a consagrado por el cuerpo le­
gal alemán de 19 00 y de la teoría desarrollada en su Exposición 
de Motivos. El Dr. Juan José Calle sostuvo esa teoría y ese sis­
~ema, según el cual la persona jurídica adquiere capacidad reu­
niendo ciC'rtas condiciones, determinadas por la ley, que garanti­
cen una organización interna muy sólida y la seguridad en las 
relaciones con terc.~ro. Se mod~ficó no obstan~e, _el sistema ger­
mano. de, 1~ wnces!on ?'ubernativa para el nac_11111ento de la per­
sona Jund1ca, sust1tuyendolo por el de la matnculación en el Re­
gistro. 

En los libros segundo y ·tercero del código, referentes al de­
r echo de familia y al sncesoral, no se deja sentir influencia ale­
mana apreciable. 

Se advierte ligera huella en la insti tución de los e pon a­
les, en las disposiciones sobre consentimiento para el matrimonio 
de m enores y en las que rigen la im esti-gación de la paternidad 
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ilegítima y su declaración judicial tanto como la prestación de 
alimentos. 

En el libro cuarto, que trata de los derechos recoles, se ha 
tomado la definición de "propiedad" también de la ley mencio­
nada, considerándola como el derecho de di sponer respecto de 
1111 bien dentro de los límites fijados por la ley. Esta concepción 
ele la propiedad acoge el concepto moderno de que la propiedad 
debe ejercerse con limi taciones. Respecto a la "copropiedad"­
concepto distinto del de propiedad colectiva-se han adoptado 
igualmente disposiciones de los códigos alemán, suizo y brasile­
iio, inspirados los dos últimos en el primero y en la doctrina co­
rrespondiente. El Dr. Solí 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
ganizó la propiedad el derecho que floreció en los comienzos de 
l~ Edad Moderna, y acercarnos más bien a la doctrina de la "pro­
piedad, función social", preconizada en nuestros días" . Abogó 
<'? seguida, por la adopción del precepto del códig-o alemán per­
tmente, lo cual fué discutido con intervención principal del Dr. 
Calle que propuso otra fórmula. 

~n _cuanto a la "posesión", los reformadores dél código se 
han mclmado a adoptar el sentido de la ley civil alemana y el 
código suizo, que consideran esa institución no como un dere­
cho sino como "el poder de hecho"-o efectivo-de las personas 
sobre las cosas, para el fin de su utilización económica. Se ha 
aband_onado el concepto subjetivista de la posesión-al cual se · 
adhena Savigny y el cuerpo legal anterior-que consideraba 
como elementos constitutivos de la posesión, el "corpus" , o sea 
el poder fí sico sobre una cosa, y el "animus", o sea la intención 
de estar en relación con la misma. 

d 1 "El nuevo código descarta el "animus" y consagra la teoría 
e co_rpus", por la cual la posesión no es la simple tenencia o 

goce, smu el poder de hecho sobre la cosa y la r elación de hecho 
entre la per sona y la cosa. Esta doctrina se l1 abía plasmado ya 
,mte~, en el Código de Proc~dimientos Civiles de 1912 ( art. 991) 
j" fue sostenida ~n la exposición de motivos correspondiente por 
os autores. de dicho código. Se ha dado así acogida a la doctri­

na de Ihenng, expresada en los términos siguientes : "El hecho 
!_ el derech~,, tal es la antítesis a que se reduce la distinción en­
Lle la posesion y la propiedad. La posesión es el poder de hecho 

.. 

1 • 
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y 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 razón de ser la dis­
tinción clásica entre la posesión natural y la civil. 

Con respecto a esta innovación fundamental, la Exposición 
de motivos del Libro V del nuevo código, dice además: "Los có­
digos modernos de Alemania, Suiza y Brasil han señalado el 
nuevo derrotero, y será difícil que en códigos que se dicten en 
adelante, se mantenga el anticuado régimen sobre la posesión". 

El Registro de Inmuebles se ha constituído siguiendo en 
principio, aunque no en la fórmula misma, el sistema germano 
modificado que prevalecía anteriormente. El dominio de los in­
muebles se adquiere por el contrato, con las restricciones deri­
vadas de la existencia del registro público, en beneficio de ter­
ceros. El "Libro territorial" propuesto por el Dr. Solf fué ex­
cluído de la nueva codificación, deplorándose que las condicio­
nes del país no permitan aún una reforma de trascendencia en 
esta importante materia. 

8.-La influenáa en el derecho de obligaciones. 

El Libro V, donde se desenvuelve _el derecho de las Obliga­
ciones, es el que ha merecido una más concienzuda reforma. Pe­
ro_ esta reforma no consiste tanto en la acogida de nuevas ins­
tituciones, cuanto en la científica sistemación de las ya existen­
tes . Era muy noto.·ia la confusión de materias y la oscuridad de 
preceptos en esta parte del antiguo código. La nueva codifica­
ción subsana en fqrma muy meritoria estas serias deficiencias 
~e que adolecía la ley anterior. La facción de este parte fué ob­
Jeto de un extenso y detenido debate en el seno de la Comisión 
Reformadora, muy especialmente cuando se discutió la posibili­
dad de incorporar el concepto germano de la obligación. El de­
rec!10 romano-y muchísimos códigos modernos-considera la 
º?ligación como una relación de derecho subjetiva e intransfe­
rible, de carácter eminentemente personal, frente al concepto 
d~l derecho germánico que considera la obligación, en su conte­
mdo puramente patrimonial, como un vínculo objetivo de sim­
yle prestación entre dos patrimonios. Según esta concepción, las 

( 40) .-Rudolf von Ibering.-" Der Besitzwille ", 1889. 

10 



402 REVISTA DE LA F ACULTAD DE DE RECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

personas no vienen a ser ya sino los representantes subrogables 
de esas personalidades abstractas que son los patrimonios. Con­
siderada así la obligación, la "novación" no tendría ya razón de 
existir por cuanto cabe ya legislar en esta parte, sobre la cesión 
de créditos, ya conocida desde antes, aunque no corno parte im­
portante de la doctrina de obligaciones, sino como simple apéndi­
ce de la compra-venta; sobre la cesión de deudas, institución nue­
va cuyo principal teorizante fué Delbrück y sobre la dación de 
pago, otra novísima creación de la doctrina y la ley alemana. 

El nuevo y desromanizado concepto de la obhgat-io explica que 
en el código alemán de 1900 no exista la novación; abolición 
consecuente que pretendió para nuestro actual código el ponen­
te Dr. Pedro M. Oliveira. " Considerada la obligatio, dice este 
jurisconsulto, no como entelequia sino como una realidad feno­
ménica, no como un elemento formal sino como una entidad vi­
viente, que cumple una función económica sin la que sería esté­
ril la vida en sociedad, se advierte que en ella lo principal es la 
prestación, 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 
malterado en el nuevo código. 

En los primeros artículos del Libro V, se ha desarrollado 
c?n nueva orientación y riguroso orden, la teoría del acto jurí­
dico. La estructuración moderna de ella se debe casi exclusiva-
11:ente a los redoblados esfuerzos y paciente consag ración inves­
tigadora de la ciencia jurídica alemana. 
_. Para la validez del acto jurídico sólo requiere el -nuevo có­
di~o: agente capaz, objeto lícito y observancia de la forma pres­
enta_ o no prohibida por la ley. Se ha suprimido "la causa" que 
c?;!signaba :3-d~más el código anterior. La "causa", una elabora­
c:on de lo~ Juristas franceses, no encontró acog ida en otros am­
bientes mas avanzados del pensamiento jurídico. Sometido al 
~~amen Y a la crítica de los juristas afomanes modernos, la teo-
1 i:3- de la ca~sa no supo mostrar una estructura sólida y una ra­
zon de ser científica. Fundamentando esta supresión, el Dr. Ma­
n1:el Augusto Olaechea afirma en la E xposición de Motivos del 
Libro V del Código que él ha redactado: " En los actos gratuitos, 
la ca:1s~ se confunde con el consentimiento, y en los onerosos, 
se ~simila al objeto. Puede afirmarse que la teoría de la causa 
es mnecesaria, como lo revela el hecho de que este requisito ha­
ya sido eliminado por la técnica legislativa contemporánea .. Los 

• 
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códigos suizo y alemán ignoran la causa. La excluyen también 
el austriaco y el brasileño" . (41). 

En el Título V de la Sección I de este Libro, el código ha 
legislado sobr e las modalidades de los actos jurídicos, incorpo­
rando nuevas disposiciones sobre esta esencial materia. En es-
1 a s prevalece igualmente el espíritu y la letra de la ley alemana. 
E x plicando estos aportes, la Exposición de motivos dice: "Tra­
tándose de la eficacia de las condiciones imposibles e ilícitas, un 
favor histórico eliminó de la nulidad las disposiciones testamen­
t a rias, considerando válida la .herencia o el legado. Inspirado el 
Proyect" en las modernas legislaciones germánicas, equipara to­
.dos los actos afectados por una condición ilícita o jurídicamen-
1 e imposible, y en este orden de ideas considera nulos, indiferen­
t ~mente, los contratos y actos de disposición testamentaria cuan­
do los unos y los otros estén regidos por tales condiciones". · 

Con respecto a las fuentes de las obligaciones ( Sección II 
del Libro V) puede anotarse interesante modificación. Las fuen­
tes han que.dado reducidas a dos: la voluntad y la ley. La clasi­
ficación francesa, inspirada en el modelo romano, que prevale­
ció anteriormente, ha sido sustituída por esta orientación que es 
1a seguida. en el código alemán. 

Además, no se estima la obligación natural como una mo­
dalidad e;;pecífica. " Este concepto romanista, dice la Exposi­
ción de motivos, referido al derecho de gentes, en oposi­
ción al derecho quiritario, ha perdido su sentido en el derecho 
civil moderno. Había obligación natural siempre que existía al­
gún lazo jurídico y este lazo merecía ser respetado, aunque no 
daba derecho para invocar la protección de los tribunales. La 
doctrina moderna equipara la obligación natural al deber de con­
ciencia impregnado de contenido patrimonial, y tal es el punto 
de v ista de códigos tan admirados como el alemán y el suizo". 

El Título IV de esa misma Sección del Libro V, se ocupa 
ele las obligaciones alternativas y facultativas. El nuevo código 
ha adoptado en este punto, casi exactamente lo establecido en 
el Código Civil alemán de 1900. 

Las obligaciones con cláusula penal (Título VII de la mis­
ma Sección II) están reguladas de acuerdo con la doctrina más 
m oderna. La facultad para fijar la pena no queda exclusivamen­
te conferida a las partes. El juez puede reducir equitativamente 

(41) .-Exposición de M otivos del Libro V, en Revjsta de Derecho y Cieac· 9 
P oliticas. (Organo de la Facultad de Derecho de la Universidad Mayor de San M~~­
cos ). Año I, No. 2, Lima. P erú, 1936.;, 
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d es co­la pena cuando la crea excesiva. Este precepto adopta 0 

mún a _ las legislaciones alerpana y suiza. . les o-
Los contratos en sus lineamientos generales y especia 

cupan las sec_ciones IV y V del_ Libro V_. . . , 1 con-
En el primer título se consigna la d1spos1c1on de que e ue 

trato entre ausentes se perfecciona a partir del momento e:sq la 
el ac~ptante se desprende de su carta de respuesta. _Esta sos­
doctnna de la "expedición". En apoyo de esta doctrina s~ i 
-· l E · . , d · "S ' 1 C'd" aleman, s 11ene en a xp0sic1on e motivos: egun e o 1go , n-

"f• ·¿ ara co se ven Ka una convención entre ausentes, se cons1 er . d y 
duída desde el momento en que la aceptación fué expedi a, 
añade que la aceptación se reputará como no realizada, si su re: 
vocación llegó al solicitante antes- o al mismo tiempo que ~a ~­
ceptación. El código suizo adopta la propia institución. E ~/ 1 
genti;io admite igualmente el sistema de la expedición. El e_ 
Brasil se pronúncia en el mismo sentido. La teoría de la _expe 
dició_n _consagrada por los códigos alemán, suizo, argentino f­
brasileno, nos ha parecido preferible y es la que el Proyecto 
dopta". 

Para las estipulaciones en favor de tercero (Título II de 
esta Sección IV), la Comisión adoptó las disposiciones del mo­
delo alemán y suizo. 

En lo tocante a la "donación" considerada en el código an­
terio~ entre los modos de adquiri; el dominio, su ubicación ha 
fªm~iad.) en el nuevo código y forma parte en él, del nú_~ero. ?e 
as figuras contractuales, siguiendo el ejemplo de la codificacwn 

;;i~emana Y otras posteriores Toda donación supone, como esei~­
cial requisito, la aceptación ·del donatario hecho éste que impli-
ca c el ' · • ª uer O de voluntades. El acto, en consecuencia, se equipalª ª un contrato bilateral. 

-~os ~emás contratos al ser incorporados han recibido leves 
mod1f1cac1ones · · d d" , d" d y en . 1 msp1ra as en 1versos co 1gos mo ernos, ef ~eci~ . en el derecho alemán. Así ha sucedido con el comodato, 
e e)osito, el mandato, la gestión de negocios, la fianza Y el jue­
go Y/ apuesta. Tom,ando el mismo modelo se han agregado nue­
vas ig~uras contractuales como el contrato de edición Y el de 
aparcena rural f . • · 'd' d b la 1 1 · , cuyo per ecc10nam1ento JUn 1co se e e a ey a emana. 

!tr~en_te se ha adicionado una Sección íntegra (la VI y últi­
~n~ e d 1 r? V) titulada "De las Obligaciones provenientes de la 
vo unta umlateral", de estricta procedencia germana. El Dr. Ola-
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<:chea so3tllvo en el seno de la Comisión, fundamentando su pro­
forma, lo siguiente: "El código francés y los códigos posterio­
res que lo imitan, no han sospechado siquiera la posibilidad de 
una obligación creada por sólo el efecto de la voluntad del deu­
dor. Modernamente, los jurisconsultos alemanes han proclama­
do que el deudor puede quedar ligado por la simple declaración 
unilateral de su voluntad". El código nuevo contiene sólo dos fi­
guras contractuales en esta sección: los títulos al portador y las 
promesas públicas de recompensa, y las disposiciones que las ri­
gen son casi las mismas que las del Código alemán tantas veces 
rnencionado. 

Son éstos, presentados en rápida sucesión, los aportes que 
1a ciencia jurídica alemana y su ley civil brindan a nuestro nue­
vo Código Civil de 1936. Su trasplante cuidadoso e inteligente 
ha de ofrecer singulares beneficios en la práctica de la justicia. 
Eso debe esperarse ya que no ha habido en nuestros codificado­
res, alejada toda sospecha de pasión nacionalista determinada, 
otro móvil que la confrontación de nuestras necesidades socio­
lógicas y el interés científico de resolver las deficiencias del es­
tatuto legal anterior, acogiéndose las más modernas florecencias 
de la disciplina jurídica contemporánea. 

9.-La influencia aleniana en la '.legislación mercantil. 

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

La materia exige algunas coordenadas históricas que ex­
pliquen someramente los antecedentes de nuestras instituciones 
jurídicas mercantiles. Durante la primera etapa republicana y 
hasta la pr<?mulgación del primer Cód~go de Comercio de 1853, 
~uedaron ~1gentes en materia comercial, las Ordenanzas espa­
nolas de Bilbao. En 1851, empezó a laborar una comisión leo-is­
lativa que recibió el encargo de adaptar al Perú el Código Espa°ñol 
de Comercio de 1829, que ya había sustituído en España a las Or­
denanzas de Bilbao. Los codificadores muy poco celo demostra-
1 on en sus tareas; la adaptación resultó puramente nominal• el 
t'?xto_ ,español _3e trasladó casj inalterado. A más de que la c~di­
f 1cac10_~ espanola no se. senalaba por su~ progresos, ni por 
captac10n de nue~a~, reah~ade? del comercio, no hubo tampoco 
dentro de la com1s1on leg1slat1va peruana, un efectivo espíritu 
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de observación de nuestros particulares problemas que deriva- .. 
ban de nuestra específica constitución económica, social y geo­
gráfica. Así nació el código de 1853. · 

Mas el siglo XIX iba a ser determinante en la transforma­
ción casi completa y en la visibilidad de nuevos horizontes de ín­
dole económica. La vida comercial tomó rumbos hasta entonces 
desconocidos y consecuentemente, surgieron nuevas institucio­
nes jurídico-comerciales. Devino entonces necesario propiciar la. 
confección de un nuevo cuerpo legal mercantil. E spaña misma 
había sustituído ya a fines del siglo, su código de 1829, apro­
bando el de 1885. Nuevamente el ejemplo español unido a im­
periosas exigencias del tiempo, plantearon la necesidad de una 
nueva ley comercial para el Perú. Los codificadores dieron fin 
:1. su tarea en 1898, y el nuevo proyecto quedó convertido en có­
digo vigente desde el r.º de julio de 1902. 

El Código de 1902 sigue con más o menos fidelidad el or­
den Y el contenido de su modelo, el español de 1885, excepto en 
lo que se refiere al "régimen ca111,biar-io", de neto origen alemán. 

La concepción alemana de la letra de cam bio había provo­
cado desde 1839, una verdadera revolución en el derecho mer­
can~il Y en las relaciones del comercio en general. Ese año el tra­
tadista alemán Einert (1777-1855) concibió, en su libro "Das 
Wechselrecht nach dem Bedurfnisse W echselgeschafte im neun­
z~hnten Jahrhundert", una nueva estructura de la letra cambia­
na que fué acogida nueve años después, en la A llgenie·ine D <;uts­
c~1,e W echselordnung ( Ordenanza general alemana de Camb10s), 
vige~te en los estados alemanes desde 1848. Esta singular e i~-
11;ediata consagración de la teoría en el campo del derecho posi­
tivo, tuvo una resonancia enorme. La mayoría de la? legislacio­
ne; del mundo fueron acogiendo sucesivamente el sistema ale­
man que se ha generalizado casi en absoluto. Culmina el pro­
;eso c?1:1 el acuerdo de la Convención de Ginebra de 1935, el cual 
10 ratifica Y consagra como sistema universal. 

J?rimitivamente se había considerado la letra de cambio co­
mo simple comprobante del contrato de cambio trayecticio, pa­
gadero ~n distinta plaza y con la única -utilidad práctica de evi­
tar la s~~mpre riesgosa movilización de numerario. Es ésta la 
c~ncepcton ac~gida en la legislación francesa has~a h~ce pocos 
anos Y. defendida por los teóricos de la mism~ nac10naltdad._, 

Emert, propugnador de un sistema distinto, comprendio la 
letra de cambio no como un mero comprobante sino como un. ver-
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dadero título de crédito con autonomía completa y con capacidad 
de amplia circulación. La letra implica así una obligación abstrac­
ta e independiente por completo del contrato que le dá origen. 

El código español de 1885 pretendió armonizar ambos crite­
rios y quiso considerar la letra de cambio como comprobante con­
tractual y como título de crédito, simultáneamente. Esta preten­
s=ón se frustró corno era de esperarse, por su desconocimiento 
de la realidad y la ausencia de una firme estructura científica. 
El presunto sistema español degeneró 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 único, del patrón hispánico. En la Exposición 
de motivos con que acompañaron el código después de promul­
gado, explicaron el proceso de la redacción de esta parte de su 
proyecto. "En este punto importantísimo de derecho comercial, 
-decían-se aparta el Código de Comercio del Perú de la legis­
íación española y sigue, sin vacilar, los nuevos rumbos trazados 
por las ideas modernas en el Código de Comercio de Italia". Fué 
é~sí en efecto; y fu e ron poco explícitos porque alguna referencia 
debió 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 legislación mercantil de su país 
en 1882. Se basaron textualmente en la Ordenanza general ale­
mana de cwmbios de 1848. 

De esta manera, por intermedio de la forma legislativa ita­
liana, resultó el Perú adoptando una auténtica institución alema­
na de las más características por su modernidad y decisiva im­
portancia en la vida de relación económica de nuestro tiempo. 

Cabría agregar, como dato complementario, el de la exis­
tencia de una trp-ducción al alemán del Código de Comercio del 
Perú. Ernst Eisenmann es el autor de esta versión alemana de 
la ley mercantil de 1902, en la colección "Die Handelsgesetze 
<les Erdballs" (La legislación mercantil del mundo, tomo V, R. 
v. Becker's Verlag, Berlín S. \V. 19, 1907). Se ha utilizado en 
esta empresa el texto comentado por Miguel Antonio de la La­
ma. La edición es bilingüe-con textos paralelos en español y ale­
mán-y contiene además del código mismo, otras leyes pertinen­
tes como el Reglamento del Registro Mercantil de 1902 la Ley 
ele Bancos Hipotecarios de 1889, el Reglamento Con;ular de 
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1897, tratados de comercio y navegación vigentes hasta 1907 Y 
convenciones consulares. Datos todos que si intrínsecamente no 
significan un valor útil, sí 1.o tienen para demostrar en qué gra­
do son conocidas nuestras instituciones jurídicas en el extran-
3ero. 

10.-Rmnbo gerniano en el derecho social. 

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

En 1911, se adaptó la ley francesa de Accidentes del Tra­
bajo, que había recogido. a su vez, la concepción germana del 
';riesgo creado" o sea la institución de la responsabilidad sin 
culpa. Esta teoría del riesgQ reconoce su origen en el derecho 
germánico y corresponde a los tratadistas alemanes el mérito de 
h.i.berle dado su concreción moderna, a fines del siglo XIX. El 
profesor de la Universidad de Berlín, Heinrich Brunner (42), 
ha precis;:i.do su origen en las "composiciones" antiguas, de don­
de la ley alemana del 6 de julio de 1884 y el código y las leyes 
posteriores la han tomado para ampliarla y darle valencia con­
temporánea. Entre los precedentes germánicos y la doctrina ac­
tual, hubo un interregno determinado por la ingerencia del de­
r~cho romano con su idea de la "falta", que se manifestó desde 
fmes de la Edad Media. La moderna doctrina del "riesgo crea­
do" tiene hoy validez universal. 

En ~uchos otros aspectos del derecho del trabajo, se pue­
den precis1.r evidentes huellas de una influencia germana, por­
que s~ conformación responde más a postulados modernos in­
trod~cidos po_r el derecho germánico que a las tradicionales con­
cepciones ngidas del derecho civil romano . 

. . En_ 1936, h~ sido promulgada la Ley del Seguro Social O­
h)igatono, que_ y1ene a integrar el cuadro de nuestro derecho so­
cial en formacion. En la confección de esta ley se han tomado co­
mo modelo técnico las leyes aletnanas, aunque la organización 
d~I s~gu:0 social chileno haya sido el modelo inspirador que ha 
e3er~ido mfluencia más sensible sobre nuestros legisladores. No es 
de~as ~?vertir que la ley chilena no es sino la adaptación de la 
legi~lacion alemana. Ha sido Alemania, el primer país donde, a 
partir de r883, fué introducido el seguro social. Con posteriori-

( 42) .-Heinrich Brunner, , , Grundzüge der deutschen Rechtsgescbichte" Lcip· 
zig, 1910. 

• 
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dad, la nueva institución fué acogida por las más adelantadas 
legislaciones modernas. 

I 1.-Apreciación final. 

Al iniciar la presente investigación se hizo referencia al 
carácter oculto y tal vez caprichosamente disfraza,do, que sin­
gulariza a la influencia de la doctrina y la ley alemanas sobre 
nuestra realidad jurídica peruana. Se ha tratado de clarificar, 
en el curso de este trabajo, la procedencia de algunas ideas y lim­
piarlas del barniz extraño que las cubría. Si en este sentido mu­
chas veces exhumatorio, se ha logrado, aunque fuera parcialmen­
te algún resultado, habráse satisfecho la espectativa que el autor 
puso en la labor. 

La actitud de nuestros estudiosos ha sido, salvo raras ex­
cepciones, escéptica en concebir el real-y si no frondoso, por lo 
1nenos sustantivo-influjo que ha ejercido la ciencia alemana 
!-obre las diversas manifestaciones de la cultura peruana. 

La incredulidad ha sido aún mayor en el campo del dere­
cho, donde-durante la república naciente-la adopción del pa­
trón jurídico 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
temático y técnico que, al presente, ha adquirido en Alemania la 

· investigación en todas las ramas científicas, es singularmente 
resonante y vigoroso en las disciplinas jurídicas. Hacia ellas y 
a su estudio se orientan laudablemente los últimos intentos d-e 
renovación de nuestras leyes. 

Esta in estigación en el dominio del derecho comparado-­
o , si se quiere,-en el de la historia del derecho peruano-pre­
tende únicamente ofrecer una impresión de conjunto. Se le es­
c-apan algunos problemas y falta en otros de los ya tratados, pro­
fundizar con un criterio más técnico que histórico. Y ojalá que 
estos breves apuntes sirvan para estimular más tarde, una obra 
de búsqueda sistemada y examen científico en la misma ma­
teria. 

Lima, 1936. 

ESTUARDO NúÑEZ. 
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