EL ROMANISMO EN LOS JURISTAS
LATINOAMERICANOS

Emilssen G. de Cancino

Como tema de los Congresos Latinoamericanos de Derecho
Romano se ha venido sefialando “El romanismo de los juristas lati-
noamericanos’’, connotados especialistas han presentado en ellos
documentos y juiciosos estudios sobre la obra de algunos de tales
juristas.

Sin embargo, la descripcion y el andlisis del romanismo se ha
dedicado en forma preferente —era 16gico que asi se hiciera— al de
los tres grandes codificadores de 1a América del Sur.

Se ha puesto muy en claro y, se ha logrado extender ese co-
nocimiento a muchos, que la obra codificadora de BELLO, VE-
LEZ-SARSFIELD v TEIXEIRA DE FREITAS asegurd el predomi-
nio del derecho romano en América Latina, entre otros factores,
porque ellos fueron eximios romanistas y porque, en consecuencia,
usaron fuentes romanas para crear, adaptar o modificar institucio-
nes y soluciones juridicas.

Ademas del trabajo realizado en esta direccion, creemos nece-
sario que nos dediquemos paulatinamente a investigar acerca de la
influencia que el derecho romano ha ejercido en los juristas que
han venido aplicando tales codigos porque ello nos permitira co-
nocer si el elemento romano se ha robustecido o, por el contrario,
tiende a desaparecer cuando las disposiciones de los codigos se
aplican a los casos concretos o se explican en las facultades de de-
recho.

Para tratar de determinar cudl era la formacion de los aboga-
dos que recibieron el Codigo Civil de BELLO en Colombia que lo
aplicaron y lo comentaron; qué fuentes romanas influyeron en tal
formacion, cudl era la calidad y cantidad de la informaciéon roma-
nistica que se impartia durante la pasada centuria en nuestro pafis,
realizamos hace algunos afios una investigacidon en los archivos de



la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario en Bogotd. A través de ella pudimos
observar que la ensefianza del latin y del derecho romano fue con-
siderada de suma importancia para la formacién de los juristas y
que este Gltimo fue asignatura obligatoria en las facultades de dere-
cho a lo largo de todo el siglo, excepto durante un pequefio perio-
do de siete afios, contado desde la ley del 30 de mayo de 1835
que reformé el plan de ensefianza publica en la Nueva Granada,
hasta la entrada en vigencia del decreto de primero de diciembre
de 1842 que organizaba las universidades (1).

Alrededor del afio 1936 se produjo en Colombia un cambio
politico importante que dejé sentir su influencia en varias institu-
ciones constitucionales y en la interpretacion de los codigos vigen-
tes. La definicidon constitucional de la funcién social de la propie-
dad, la elaboracidn jurisprudencial de nociones tan importantes
como la responsabilidad por el riesgo creado, el abuso del derecho,
el fraude a la ley, el enriquecimiento sin causa, la imprevision; el
restablecimiento del criterio que concibe la nulidad como remedio
técnico y no como castigo; las limitaciones a la autonomia de la
voluntad, corresponden a esta época (2).

La Corte Suprema de Justicia, tribunal que conoce del recur-
so de casacién, cuyo fin primordial, al tenor de los dispuestos por
el articulo 365 del Cédigo de Procedimiento Civil Colombiano, es
el de “unificar la jurisprudencia nacional y proveer a la realizacién
del derecho objetivo en los respectivos procesos’, estuvo integrada
en esos afios por magistrados tan célebres por sus conocimientos
juridicos, por su formacion humanistica y por su politica de aper-
tura hacia soluciones y teorias modernas, que merecid el calificati-
vo de “Corte Admirable”. Uno de estos magistrados fue el doctor

(1) GONZALES de CANCINO, Emilssen, Algunas consideraciones en tornc
a la influencia del derecho romano en las codificaciones civiles de Amé-
rica Latina, en Index, 14, 1986.

(2) ROCHA, Antonio, Reportaje. En: El Ministerio de Gobierno y la refor-
ma del Codigo Civil, Bogota, Imprenta Nacional, 1939, p. 229; HINES-
TROSA DAZA, Ricardo, Liborio Escallén y Herndn Salamanca, La Cor-
te Suprema emite concepto sobre la reforma al Cédigo Civil. En: IBI-
DEM, p. 235.



RICARDO HINESTROZA DAZA, rector de la Universidad Exter-
nado de Colombia durante treinta afios.

Hemos escogido este afio la figura del doctor HINESTROZA
DAZA pura colocar su obra bajo el ojo analitico de los romanistas
latinoamericanos no porque hubiese sido un profesor de derecho
romano, sino porque fue un “jurisprudente en las tres cldsicas
practicas del abogado, el juez y el maestro” (3), llegando en todas
y cada una de ellas a las mas altas posiciones. Su rectoria del Ex-
ternado durante tres décadas le permitio influir directamente sobre
la formacién de los abogados colombianos; su magistratura vy la
presidencia de la Corte Suprema de Justicia en la época de los
grandes cambios en materia de interpretacién, hizo posible que su
criterio juridico imprimiera una direccion precisa en la jurispru-
dencia de nuestro pais. El analisis que nos hemos propuesto se ins-
cribe también dentro del afdn de aportar algo a la celebracion del
Primer Centenario de nuestra Universidad que se celebrard en
1986.

Para realizar la investigacibn en su primera etapa nos limitare-
mos al estudio de la obra jurisprudencial de HINESTROZA apro-
vechando la recopilacién de autos, sentencias y salvamentos de vo-
to que en 1976 hiciera el profesor Luis Carlos BARRERA-MEN-
DEZ (4). Se hace necesario examinar 207 sentencias, 10 autosy 4
salvamentos que se produjeron entre 1935 y 1950. Para sistema-
tizar la basqueda de la informacion agrupamos las providencias en
cuatro capitulos de acuerdo con su contenido y seglin el orden de
los libros del codigo civil; uno mds, relativo al derecho comercial y
otro, a las cuestiones meramente procesales.

Serd necesario precisar si se manejan y en qué forma las fuen-
tes romanas; determinar si las obras del Corpus luris Civilis se citan
de manera directa o si ellas, como aparece en algunas sentencias, se
traen a colacion a través de autores europeos.

(3) ECHANDIA, Dario, Elogio de Ricardo Hinestrosa Daza. En: Semblan-
zas del Externado, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1985,
p. 39.

(4) BARRERA-MENDEZ, Carlos, Ricardo Hinestrosa Daza. Su obra como
magistrado en la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1976.
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Objeto de cuidadosa apreciacion serd el lenguaje usado por el

magistrado, la utilizacién de los aforismos juridicos romanos y la
precision de conceptos mediante vocablos latinos con significacion
univoca o paradigmadtica. Se tratard de comprobar si las fuentes ro-
manas de que se vali6 BELLO también son objeto de examen por
el jurista.

El conjunto de providencias que hasta ahora hemos tomado

en consideracidon (una sexta parte del universo que debe ser exami-
nado), nos autoriza para adelantar algunas hipotesis provisionales:

1.

(5)

(6)

(7

10

El derecho romano se invoca para fundamentar o reforzar los
argumentos del fallador con mds fuerza cuando la providencia
trata de ampliar la perspectiva del codigo, de romper el cerco
exegético en que se habia desenvuelto su interpretacién (5)
que en aquellas ocasiones en 1as que se limita a la adecuacion
de los preceptos del codigo a los hechos examinados (6).

Para aclarar la diferencia que algunos articulos establecen en-
tre varias especies de un zénero juridico, el error, el dolo, la
culpa, por ejemplo, HINESTROZA acude a las distinciones
romanas y, ain sin citar fuente alguna, emplea las denomina-
ciones latinas correspondientes (7).

Su argumentacidén se enriquece, con bastante frecuencia. por
medio del uso de aforismos elaborados por los antiguos roma-
nos o por la romanistica moderna; en tales casos el brocardo

GOMEZ, José J. Concepto. En: El Ministro de Gobierno y la reforma
del Cédigo Civil, Ob. cit., p. 48.

Sentencias de: 19 de agosto de 1935 (G.J., tomo 42, p. 455 s.5.); 30
de octubre de 1935 (G J., tomo 43, p. 310 s.5.); 21 de febrero de 1938
(G.J., tomo 46, p. 56, 5.5.); 24 de agosto de 1938 (G .J., tomo 47. p. 54.
s.s.); 24 de marzo de 1939 (G.J., tomo 47, p. 742-748). 7 de marzo
de 1944 (G.J., tomo 57, 74-80).

Sentencias de: 14 de marzo de 1938 (G.J., tomo 40, p. 211-217): 23
de abril de 1941 (G.J., tomo 51, p. 424-4306): 7 de diciembre de 1943
(GJ., tomo 56, p. 339-344); 14 de agosto de 1944 (G.J., tomo 57,
p- 509-513).



(8)

(9

(10

se emplea en ¢l idioma original y se destaca con nitidez den-
tro del texto de la providencia (8).

En un ntmero significativo de providencias se hace mencién
textual, en latin, del nombre acordado por el derecho roma-
no para especificas situaciones procesales o negociales como
la exceptio non adimpleti contractus, la condictio, la actio de
in rem verso, etc. etc. En estos casos el jurista pretende, me-
diante tal mencidn, despejar toda duda acerca de la disciplina
normativa que debe desarrollar la interpretacion y sobre la di-
reccion que debe darse a esta ultima. Da la impresion de que
el diagndstico y la solucidn del problema resultaban mds fici-
les y atinados si se analizaba el problema a la luz de un dere-
cho considerado ejemplar (9).

En el mismo sentido hemos observado que se recurre a la uti-
lizacién de ciertos términos romanos no COMmMo Un recurso es-
tilistico, no para evitar repeticiones incémodas de algunas pa-
labras sino, para enfatizar el sentido técnico de la expresidén 'y
hacer que gane fuerza, que se torne mds convincente un argu-
mento especifico. De esta aplicacion del derecho romano son
ejemplos sefialados el empleo, con intencién definida, de las
palabras sui iuris, alieni iuris, dolus bonus, dolus malus (10).

Lo que mads ha llamado nuestra atencion es la carencia de ci-
tas de las fuentes romanas empleadas por el magistrado.

En el primer momento tuvimos la tentacién de desistir de
nuestro estudio porque pensamos que esta ausencia indicaba
la inexistencia de interés por el derecho romano; una lectura
mds cuidadosa nos hizo pensar de manera diametralmente

Sentencias de: 19 de septiembre de 1936 (G .J., tomo 44, p. 434-435),
23 de noviembre de 1936 (G.J., tomo 44, p. 481-487); 8 de noviembre
de 1944 (G.J., tomo 58, p. 110-113); 4 de diciembre de 1945 (G.1.,
tomo 59, p. 814-823).

Sentencias de: 20 de agosto de 1936, (G.J., tomo 44, p. 416-422); 19
de septiembre de 1936 (G.J., tomo 44, p. 434-435); 29 de septiembre
de 1936 (G.J., tomo 44, p. 337-342); 12 de mayo de 1938, (G.J., to-
mo 46, p. 433-438); 27 de mayo de 1943,(GJ., tomo 55, p. 317-320).

Sentencias de: 30 de marzo de 1936 (G.J., tomo 43, p. 743-748); 23
de noviembre de 1936 (G.J., tomo 44, p. 481-487). i



(11)
(12)
(13)

(14)
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opuesta. El hecho de que tales referencias no aparezcan nos
puede indicar varias cosas. De una parte podemos ver en ¢l
una actitud metodoldgica de la jurisprudencia colombiana de
esa época pero, a este respecto resulta significativo compro-
bar que los autores modemnos, de preferencia franceses, mas,
en ocasiones, alemanes, italianos o espafioles, son citados con
indicacién exacta de la obra y datos editoriales de la misma.
En mi modesta opinidén y como hipétesis que a esta altura de
la basqueda no puede aun confirmarse, la comprobacion del
hecho arriba aludido, interpretada dentro del contexto de la
obra jurisprudencial de HINESTROSA-DAZA parece indicar-
nos mds bien la familiaridad con que el magistrado se mueve
en la consulta de textos romanos y, lo que es mds importante,
una actitud de la Corte Suprema de Justicia hacia el derecho
romano como derecho profundamente enraizado en la tradi-
¢ién juridica de Colombia, por ello se mencionan sus institu-
ciones como algo de sobra conocido por jueces y abogados.
Por ejemplo, se alude a la variedad de acciones o recursos que
hubo entre los romanos para impedir el enriquecimiento sin
causa y se mencionan, sin otra explicacidn, la excepcion y la
accion de dolo, la condictio, etc. (11) o se afirma que al se-
guir las soluciones romanas algunos de los articulos de nues-
tros codigos han facilitado la labor de abogados y jueces que
se han visto libres de ponderosas dificultades que se han pre-
sentado en cambio a los juristas franceses (12).

La teoria del abuso del derecho fue admitida jurisprudencial-
mente en Colombia a partir de una interpretacién muy am-
plia de algunos textos legales como el articulo 669 del cédigo
civil que define la propiedad o dominio (13), el 1.002 que re-
gula un tipico acto de emulacion en el aprovechamiento de
aguas (14) el 2.341 que regula la responsabilidad comun por

Sentencia de: 19 de septiembre de 1936 (G.J., tomo 44, p. 434-433).
Sentencia de: 14 de marzo de 1938 (G.J., tomo 40, p. 211-217).

“El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en
una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no
siendo contra ley o contra derecho ajeno. . .”

“Cualquiera pnede cavar en suelo propio un pozo, aunque de elio re-
sulte menoscabarse el agua de que se alimenta otro pozo: pero si de
ello no reportare utilidad alguna, o no tanta que pueda compararse
con el perjuicio ajeno, serd obligado a cegarlo™.



los delitos y las culpas (15). La Corte Suprema estimé que
una de las reglas del derecho que el articulo 8° de la ley 153
de 1987 autoriza aplicar a un caso controvertido a falta de
ley expresa (16) se manifiesta en la llamada teoria del abuso
del derecho, HINESTROZA se remonta hasta el romano para
decirnes: ‘‘Cuanto al abuso del derecho, se niegan a aceptarlo
los que sostienen que el derecho es absaluto: Qui suo iure uti-
tur neminem laedit.””

“El congepto contrario prevalece con mis fuerza cada dfa. En
el mismo derecho romano, por ejemplo, las potestades patria
y marital omnimodas y absolutas originalmente, se vieron li-
mitadas.” (17). La intencion de referirse al romano.como de-
recho modélico, ejemplar o paradigmatico nos parece eviden-
te en este aparte de la sentencia. Considero importante llamar
la atencion sobre la importancia que a esta sentencia se ha da-
do en nuestro pafs porque se la considera como uno de los pi-
lares definitorios de la adopcion por la jurisprudencia colom-
biana de la nocién de abuso del derecho y de la consiguiente
atribucion de responsabilidad (18).

La admision de esta teoria ha sido rica en aplicaciones pricti-
cas haciendo posible deducir responsabilidad en las hipotesis
de “demanda u oposicion sin fundamento, denuncios penales
temerarios, competencia desleal, embargos excesivos, accio-
nes de quiebras prematuras, lanzamientos para privar al inqui-
lino de su ‘“entable’ comercial, chicana con dnimo de lucro
inmoderado, acaparamiento, monopolio y ‘“‘dumping”, imi-
tacion incorrecta de nombres, marcas y emblemas de fabrica

(15)

(16)

(17)

(18)

“El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacioén, sin perjuicio de la pena principal que la
ley imponga por la culpa o el delito cometido™.

“Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se
aplicardn las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su de-
fecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho™.

Sentencia de: 24 de marzo de 1939 (G J., tomo 47, p. 742-748).

La Corte Suprema ha entendido el abuso del derecho como una forma
especial y sui generis de la culpa aquiliana.

13



y comercio” (19): Un atractivo abanico de posibilidades que
se ha abierto respaldado por el derecho romano como criterio
de autoridad que se atiende por la inmensa mayoria de los ju-
ristas. .

Similar posiciéon toma el magistrado HINESTROSA cuando,
en repetidas sentencias de importancia reconocida, se esfuer-
za por delinear una nocién de fraude a la ley que pueda usar-
se como categoria conceptual uniforme para aplicarla a la so-
lucién de diversos casos y deducir la responsabilidad adecua-
da. Asi, dice, por ejemplo (20): “‘La ‘frode alla legge’ de 1a ju-
risprudencia italiana y la ‘Gesctzesunheung’ de la alemana
hasta en su designacion verbal, como bien se ve, corresponde
a lo que los romanos llamaron Fraus legi. Imposible que entre
estos se formulase o imaginase siquiera esta nocion en la épo-
ca primitiva ajustada al mds estrecho formalismo: advino mds
tarde cuando se abridé paso a un amplio criterio que permitié
buscar como guia jurisprudencial la sententia legis, con la que
en interpretacién extensiva se halld un medio para descubrir
el fraude abrigado hasta entonces y amparado por netas for-
mulas literales y un arma para aniquilarlo. Hoy esa nocion es
una entidad plausiblemente declinada y s6lidamente estable-
cida y aceptada como guia en la jurisprudencia universal.
Se la estudia en sus diversos aspectos, fuentes y maneras de
producirse, tanto en las relaciones entre particulares por esta-
do civil, sucesiones y bienes en general, etc., como en lo ad-
ministrativo, en lo fiscal, en lo penal™.

La consideracion del derecho romano como presupuesto tra-
dicional, como ejemplar de referencia obligada en la interpre-
tacién e integracidén de las fuentes del derecho en Colombia
cobra importancia si observamos el criterio de HINESTROSA
sobre la dindmica de la interpretacion y el valor de la ley es-
crita. El 11 de septiembre de 1938 Carlos LOZANO y LOZ A-
NO, entonces Ministro de Gobierno dirigié una circular a las
“Instituciones Juridicas del Pais™ (21) con el proposito de in-
dagar sobre la conveniencia de adelantar la reforma del Codi-

(19)  HINESTROSA, Fernando. Derecho Civil. Obligaciones, Bogotd, Uni-
versidad Externado de Colombia, 1969, p. 692.

(20)  Sentencia de: 24 de marzo de 1939 (G .J., tomo 47, p. 742-748).
(21)  El Ministro de Gobierno y la reforma del Cédigo Civil, Ob. cit. p. VIIi.
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go Civil. El primer punto puesto en consideracién pregunta-
ba: “Deberian consagrarse en la introduccion del Codigo las
nociones de abuso del derecho y fraude a la ley, a fin de que
ellas, junto con las magnificas disposiciones que se encuen-
tran en la ley 153 de 1887 sobre la equidad y sobre las fuen-
tes del derecho positivo, constituyeran el criterio general de
interpretacién y aplicacion del Cédigo?” (Senalamos la im-
portancia que en esa época tenian las reflexiones sobre Ios
dos temas aludidos).

Ricardo HINESTROSA, junto con Liborio ESCALLON y
Herndn SALAMANCA, integré la Comisién nombrada por la
Corte Suprema de Justicia para responder la Circular del Mi-
nistro y, en referencia al tema que nos ocupa, expresaron:
(22) “Innegable y protuberante es el alcance en prestigio, so-
lidez y seguridad nacidos de la consagracién de una regla o
principios dados en el texto de una ley, supremo regulador de
las actividades ciudadanas, de la marcha econdémica, de las re-
laciones de los individuos entre si, en una palabra, de la vida
social. Pero ello no obsta ni podria obstar a reconocer la efi-
cacia de la interpretacion cientifica en la actualizacion del de-
recho, en cuanto comunica a la letra escrita un poder biologi-
co de comprensiéon y de acomodacion ante las sucesivas y va-
riables situaciones econdmicas y sociales. La multiplicidad de
los fenbmenos y de sus aspectos no es aprisionable en la letra
de una ley y, de otro lado, la constante variacién de ese texto
es de inconveniencia visible, por desconcertante como genera-
dor de agitacidn e incertidumbre”,

Nos atrevemos a pensar que estos pdrrafos nos autorizan para
afirmar que el papel asignado al derecho romano a través de
la obra del jurista que hemos presentado es muy destacado.
La interpretacion posee, dentro de su posicion juridica, un lu-
gar tan significativo como el de la ley y, como catalizador, co-
mo fuente de inspiracién, como paradigma, como criterio téc-
nico de autoridad, como ‘lingua franca’ de magistrados y
abogados, se utiliza al derecho romano en providencias de sin-
gular valor.

HINESTROSA-DAZA, Ricargo, Liborio Escallon y Herndn Salaman-
ca, La Corte Suprema emite concepto sobre la reforma al Cédigo Civil.
En: El Ministro de Gobierno y la Reforma del Cédigo Civil, Ob. cit.,
p. 238.
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La investigacion, todavia no muy rica en frutos se muestra in-
teresante y sugerente, ahora creemos que vale la pena conti-
nuarla y alentar a los romanistas de los distintos pafiscs latino-
americanos a realizar trabajos de indole parecida que alum-
bren el camino para establecer la vigencia continua del dere-
cho romano en nuestro continente; las cualidades cientificas
de estos investigadores siempre serdn superiores a las mias v
los estudios que realicen reflejaran tal favorable calidad. Eltos,
como nosotros tendrdn motivos para agradecer a los profeso-
res de la A.S5.S.L.A. su estimulo y ayuda.
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