LA CRISIS DEL DERECHO ROMANO

Por Luis R. Arguello

1. En agosto de 1971 —han transcurrido 30 largos anos— fui invitado a dictar
en la Universidad Nacional del Nordeste (sita en la ciudad de Corrientes), por
sugerencia del profesor de Derecho Romano de su Facultad de Derecho, el
doctor iure utroque Kornel Zoltan Mehesz, un ciclo de conferencias que orga-
nizaba el departamento de graduados de dicha Facultad. Tuvo una nutrida
concurrencia porque a los abogados del foro de Corrientes y del Chaco se
agregaban los docentes auxiliares del profesor Mehesz. Me tocé disertar sobre
las influencias politico-culturales que han dejado su impronta en la legislacién
romana; también sobre la necesidad de abordar el estudio de nuestra discipli-
na —de cardcter netamente histérico— a través de etapas o fases distintas de su
evolucién y sobre un polémico y complejo tema, el de la crisis del Derecho Ro-
mano.

En esta oportunidad, mi ponencia se refiere a las semejanzas y diferencias
entre el sistema romanistico y el argentino; particularmente decidi ocuparme
del derecho sucesorio en la legislacién de Roma y en el Cédigo Civil argenti-
no, con sus simetrias y asimetrias. Ahora bien, como entendia que la cuestién
me llevaria indefectiblemente a tratar la necesidad del estudio en las actuales
Facultades de Derecho, aludia a una crisis de la ensenanza de la disciplina en
la hora actual, esto es, a partir de la década del 80 del siglo que ha terminado.
La propuesta que se me ha formulado, y que de buen grado he aceptado, hace
que deba referirme a dos crisis: la que habria aparecido con cardcter universal
a principios del siglo pasado y la que se presenta en nuestro pais en estos mo-
mentos.
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2. La crisis ayenr

El grito de alarma sobre esta crisis la dio, en su libro Europa y el Derecho
Romano, el ilustre romanista y orientalista aleman Pablo Koschaker. Este dis-
tinguido hombre de ciencia criticaba el hecho de que la disciplina se estudia-
ra con un método esencialmente histérico con fuerte influencia de las interpo-
laciones que desvirtuaban el Corpus de Justiniano, a lo que se agregaba una
tendencia que perseguia encontrar puntos de contacto entre el derecho de Ro-
may el de los demas pueblos de la antigiiedad.

Contra esta anémala situacion se revela Koschaker y, a partir de ahi, denun-
cia la crisis, porque si el valor de la legislacién romana tiene como particulari-
dad fundamental el haber sido elemento en el origen de la cultura europea,
con tales orientaciones solo se llegard a suprimir su trascendencia preclara. Es
que lo que se pretende con la metodologia que ataca el romanista aleman es
“desintegrar el Corpus Iuris”, con la pérdida consiguiente de su espiritu y su
sentido, a la par que se destruye la personalidad del Derecho Romano al su-
mergirlo en el mar sin fondo de los derechos de la antigiiedad. En otras pala-
bras, aboga por mantener el enorme valor cultural de la legislacion romana
que para Koschaker significa un lazo de unién indudable entre el mundo an-
tiguo y el mundo de nuestro tiempo.

Coincidimos con el distinguido orientalista aleman en que el mejor cami-
no para combatir la crisis es atacarla en su propia raiz y, por ello, adherimos a
la idea de “actualizar el viejo derecho de Roma”, por lo que la investigacién y
la exposicién de este derecho deben encaminarse a hacerlo servir de comple-
mento y de aclaracién de las legislaciones positivas hoy en curso. Propugna asi
un “retorno a Savigny’, esto es, aquella armdnica conjuncién entre historia y
dogmatica que lograra el corifeo de la escuela histérica. Quiere probar, de es-
ta suerte, que es posible valerse de la investigacién romanistica para compren-
der los problemas de los c6digos modernos. No se trata, pues, de poner en vi-
gencia los principios romanos, sino de destacar que todavia —a pesar de los si-
glos— tienen un valor constructivo innegable, en la préctica del actual derecho.

También nos ensena Koschaker que la crisis surgié precisamente en un mo-
mento decisivo en que entran en quiebra los valores que daban razoén vy efica-
cia a la antigua cultura occidental. Una concepcién materialista del mundo, el
incesante poder de las masas —decia entonces Ortega y Gasset— amenazan aca-
bar con los valores del espiritu, con ese viejo orden de cosas al que se impone
destruir, porque sélo con su desapariciéon el mundo actual puede estabilizarse.
De esta forma habia llegado la crisis que se localiza sobre todo en paises que,
por especiales circunstancias politicas, encuentran mejor preparado el am-
biente, como Alemania y Rusia. A partir de entonces el fenémeno adquiere ca-
récter universal y sus causas son profundas y variadas. Juegan a favor de la cri-
sis el positivismo juridico y el irracionalismo de la época.

Para Koschaker, la causa inicial de esta situacién critica se da con la apari-
cién del Cédigo Civil alemdn que trae, por consecuencia, la supresion del de-
recho de Pandectas, es decir, aquel derecho romano construido por la préictica
juridica a fines del siglo XIX. Se alegaba que, a partir de ese momento, el estu-



dio de la legislacién romana era innecesario porque carecia de aplicacion, lo
que tornaba absolutamente superfluo su aprendizaje.

El conflicto bélico que vivié Europa entre 1914 y 1918, que terminé con el
Tratado de Versalles, influy6 decisivamente sobre la vida cultural de Alemania
porque, como bien lo hace notar Spengler, la civilizacién (con sentido de téc-
nica) amenaza desplazar a la cultura, con sentido de ciencia y estética pura del
espiritu. Siguiendo siempre a Koschaker, el orientalista alemdn nos advierte
que con el advenimiento del nacionalsocialismo de Hitler la crisis adquiere ca-
racteres todavia mds sombrios. El hitlerismo surge como reaccién fulminante
ante el materialismo histérico de tinte marxista que, cada vez mds arrollador,
se extendia por toda Europa, pero por esas raras paradojas de la historia, el na-
cionalsocialismo cae en los vicios que pretende corregir. Hitler impone la idea
de que podrd dominar el mundo con una raza pura, incontaminada de mez-
clas extranas, imponiendo una politica de mitos junto a un nuevo mesianis-
mo y un sentido panteista y dominador de lo estatal. Con esta ténica y con un
clima general adverso al derecho de Roma, el punto diecinueve del programa
del nazismo decide: “sustituir el Derecho Romano, como mero servidor de
una concepcién materialista del mundo, por el derecho comin alemdn”.

Koschaker nos hace pensar seriamente cuando leemos su obra Europa y el
Derecho Romano, porque es deber concluir que resulta evidente que nadie
puede disimular la crisis. Coincidimos con el romanista alemédn en que es pre-
ciso esforzarse para dar al derecho de Roma un sentido vivo y actual, desta-
cando el valor formativo que tiene para el jurista su funcién insustituible en
la creacién de una dogmatica valida, no sélo para los sistemas juridicos euro-
peos sino para los de todo el orbe. Si no se quiere arrumbar el Derecho Roma-
no como mero tema arqueoldgico, sélo apto para conservarlo y admirarlo en
la vitrina de un museo, es indispensable hacerlo objeto de esa “actualizaciéon’,
de ese “retorno a Savigny” que preconizaba incesantemente el maestro Kos-
chaker. ;Estamos dispuestos acaso a mandar el derecho de Roma al desvéan de
las cosas en desuso?

Apoyéndonos en Salvador Riccobono, a quien Koschaker dedicé su obra,
debemos dejar en claro que cuando hablamos de “actualizaciéon de la legisla-
cién de Roma” no significa que estemos en el absurdo empenio de restaurar la
vigencia de sus normas positivas ni en propugnar el anacronismo que impli-
caria esforzarse en hacer revivir en estos tiempos su espiritu y sus tendencias,
sino en traer al mundo actual todo aquello que sobrevive en nuestra época, es
decir, todo lo que tiene valor de perennidad. Para sintetizar en una férmula
nuestras ideas, valgdimonos del lema de los Encuentros: “Por el Derecho Ro-
mano, pero mas alla de él”.

. La crisis hoy
Hasta acd —teniendo por guia a Koschaker— hemos hablado de un fenéme-
no que nacié con el siglo XX y que se extendi6 a todos los paises de Europa
continental, fendmeno que no fue vital sino de cardcter pedagdgico. En nues-
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tro pais y en estos tiempos se da un hecho semejante al que brevemente hemos
considerado.

En efecto, a partir de la década del ‘80, cuando se produce la virtual elimi-
nacién del Derecho Romano en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la Universidad de Buenos Aires, se inicia en el pais una crisis de la ensefianza
de la disciplina que hoy tiene caracteres alarmantes. La circunstancia favorable
se presentd cuando el capacitado profesor doctor Carlos Nino sugirié un nue-
vo plan de estudios para la Facultad de Derecho de la U. B. A., que hacia que
el Derecho Romano que se estudiaba obligatoriamente en primer ano se des-
plazara al ciclo final de la carrera como materia opcional, en el departamento
llamado “Temas Juridicos Especiales”, junto con los derechos de la navegacién,
agrario, internacional, aguas, etcétera, etcétera.

El plan de estudios proyectado por el profesor Nino fue aprobado en 1986
para la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, a pesar de las
voces disidentes de quienes sosteniamos que la materia debia ser estudiada en
forma obligatoria en el primer afio de la carrera por su cardcter esencialmen-
te propedéutico. Recuerdo, al respecto, publicaciones del periodista Jests Igle-
sias Rouco y de los profesores de Derecho Romano José M. Gémez Fleitas,
Nelly Louzan de Solimano, Pedro Bianchi y Mario César Russomano, entre
otros.

Russomano, que nos acompaiié hasta no hace muchos anos en los Encuen-
tros de los que se alejé por una incurable enfermedad, publicé en el diario El
Derecho, el 11 de julio de 1985, un meduloso articulo al que denominé: “Cri-
sis de la ensefianza del Derecho Romano (a propésito de su virtual elimina-
cion del futuro plan de estudios de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Buenos Aires)”.

Siguiendo al romanista italiano Biondo Biondj, el profesor Russomano sos-
tenia que nuestra ciencia estd en crisis a partir de la caida del Imperio Roma-
no de Occidente, en el ano 476, situacion que se agudiza al maximo cuando los
turcos otomanos toman Constantinopla en el afio 1453, porque a partir de es-
tos hitos histéricos el Derecho Romano desaparece como derecho positivo. En
otros términos, para los autores citados la legislaciéon romana “muri6” en el
afio 1453.

No compartimos tan radical opinion de los juristas arriba citados, porque
es evidente que el derecho de Roma es la fuente principal de todos los cédigos
del siglo XXI (entre los que se encuentra el que a nosotros nos rige) y de la ma-
yoria de los de la pasada centuria, entre los que se destaca el italiano de 1942.
Si esto es asi, es indudable que desde el punto de vista histdrico es vital el es-
tudio del Derecho Romano ya que, siendo éste el origen del Derecho Civil ac-
tual, constituye su mds preciado antecedente.

Siguiendo con el articulo del profesor Russomano, debemos sefialar que in-
curre en ciertas contradicciones, como cuando nos ensefia que el derecho de
la antigua Roma es estudiado en todo el mundo como disciplina auténoma.
Asi, es de estudio obligatorio en Italia por razones teltricas. También en los
paises de Latinoamérica: en veintiocho Universidades de México, en cuatro de



Chile, una de Guatemala y todas las de Panamad, Venezuela, Brasil, Colombia,
Ecuador, Honduras, Nicaragua, Costa Rica, Perd, Bolivia y Paraguay. Es de es-
tudio facultativo en la Universidad de Montevideo y en la de Concepcién
(Chile). Ha sido incluido en Historia del Derecho en dos Universidades meji-
canas (Guanajato y Sonora) y dos de Guatemala. Fue suprimido en El Salva-
dor donde sélo hay dos Universidades y en nuestro pais no se dicta en las Uni-
versidades Nacionales del Litoral (con sede en la ciudad de Santa Fe) y en la
de Rosario.

Nos hace conocer, igualmente, que su aprendizaje es obligatorio en los pai-
ses latinos de Europa y en otros de distinto origen, como Holanda, Austria,
Hungria, Checoslovaquia, Grecia y Polonia. También en Inglaterra en todas
sus Universidades, incluidas Oxford y Cambridge.

Nos dice Marcelo Salerno, en su articulo publicado en La Ley en marzo de
este ano, que en el siglo XIX Summer Maine bregaba por la ensefianza del Cor-
pus en Gran Bretana, como elemento basico para la formacién de abogados.
Entre quienes lo estudiaron sefiala especialmente a Mahatma Ghandi, alumno
de la Universidad de Londres, cuya préctica ejercié en Sudafrica.

Por fin, debemos advertir que en China el Derecho Romano es obligatorio
para los estudiantes del profesorado o investigadores del derecho y opcional
para los demds alumnos.

Si este fendmeno tiene caracter ecuménico, segin lo demuestra el profesor
Russomano, ;podemos compartir su tesis de que el Derecho Romano es un
derecho muerto porque perdié su vigencia con la caida de Constantinopla en
poder de los turcos en 1453? Nuestra respuesta es absolutamente contraria a
tal idea. Entendemos, a través de lo expuesto, que la legislaciéon romana es el
elemento mas valioso para la interpretacién del derecho vigente, porque sien-
do el fin del derecho alcanzar el valor justicia —que no es ciencia, sino arte—,
las opiniones de los jurisconsultos del clasicismo romano que contiene el Di-
gesto hacen del derecho de Roma el “arte de lo justo”.

Con estas caracteristicas, el Derecho Romano se nos presenta como un ca-
déver que sin cremacién ni momia ocupa un lugar preponderante en el cam-
posanto de la historia. Se escuchan todavia los latidos de su corazén y su la-
ringe a toda voz, sigue proclamando desde el fondo de los siglos su linaje y su
prosapia. Nos mira casi vivo, porque fue longevo e inmortal después de su
transito.

Si sostenemos que fue inmortal después de su trdnsito y si nos permitimos
hablar de los sectores vivos del Derecho Romano que han pasado a los c4di-
gos modernos, muy especialmente a nuestro Cédigo Civil, si coincidimos con
la idea de su actualizacion, siguiendo a Koschaker, no podemos aceptar que es-
tamos ante un derecho muerto.

Sin dudas vivimos una crisis de la ensefianza de la legislacién romana que
una decadente dirigencia universitaria no se anima a ponerle fin. Seguramen-
te los romanistas que integramos la Asociacién de Derecho Romano de la Re-
publica Argentina carecemos de los medios practicos para lograr tal objetivo.
Ante esta lamentable situacién, ;nos quedara solamente el derecho de recor-
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dar la pardbola de Lazaro en el Nuevo Testamento y decir: “Derecho Romano,
levantate y anda”?

Pensamos que no. Recordando que Leopoldo Lugones decia “que el hom-
bre cuando més solo se encuentra, se siente mds fuerte”, deseamos efectuar una
declaracién que tendrd por fundamento una tangible realidad y el apoyo de lo
resuelto por las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realizadas en la
ciudad de Santa Fe entre el 23 al 25 de septiembre de 1999, por la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral.

En dichas Jornadas, la Comision 11, que traté el tema: “Ensenianza del de-
recho. Métodos de ensefianza”, fue presidida por los juristas argentinos docto-
res Oscar Ameal y Rubén Compagnucci de Caso, en tanto actué como coordi-
nador internacional el profesor Javier Tamayo Jaramillo, de la Universidad del
Externado (Colombia).

Del ilustrado cambio de ideas de profesores argentinos y extranjeros que
integraban la Comision, se voté un despacho por unanimidad, que decfa: “Las
caracteristicas contemporédneas y el cimulo de informacién impiden la posi-
bilidad de incorporar conocimientos tedricos al modo tradicional. La tarea
docente consiste en dotar al alumno de pautas de razonamiento, criterios de
resolucion, herramientas de manejo y busqueda de informacién que le permi-
tan hallar soluciones efectivas a los problemas que se plantean”.

A partir del citado despacho, la Comision recomendaba:

a) Llevar la ensefianza del derecho hacia la comprensién fundamental en la
formacién profesional, requiriendo para ello la incorporacién de contenidos
conceptuales, procedimentales y actitudinales.

b) Poner en practica la ensenanza de cada institucion, integrandola a otras
afines.

¢) Que cuando se enfoque cada instituciéon juridica se lo haga en el contex-
to fictico imperante en la época —sustrato social, econémico, cultural, entre
otros— sin descuidar los antecedentes histdricos y progresos cientificos.

d) Ensenar al alumno a interpretar el derecho y no brindarle el derecho in-
terpretado.

e) Incorporar métodos de ensefianza participativos y reflexivos, asi como
también un sistema de evaluacidn acorde.

f) Tener como meta principal del aprendizaje el andlisis critico, para exal-
tar el pensamiento y la reflexién, proponiendo incorporar la investigacién aca-
démica en la carrera de abogacia.

g) Que la ensenanza practica del Derecho Privado se realice gradualmente,
partiendo de conceptos tedricos basicos y fundamentales que se dan a través
del Derecho Romano.

Finalmente, en cuanto hace a lo que en la coyuntura nos interesa, las XVII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil recomendaban, respecto a la curricula
en las Facultades de Derecho del pais, lo que textualmente a continuacién
transcribimos:

1) “La duracién anual del dictado de las asignaturas: Elementos del Dere-
cho Civil (Parte General), Obligaciones (Civiles y Comerciales), Contratos



(Civiles y Comerciales), Derechos Reales y Derecho de Familia y Sucesiones,
ésta ultima dividida en dos cuatrimestres, uno dedicado al estudio del Dere-
cho de Familia y otro al Derecho de las Sucesiones”.

2) “Incorporar como materia obligatoria, en el contexto de la ensefianza
basada en el sistema continental europeo, ‘Instituciones de Derecho Romano’
en el primer ano de la carrera”.

Tal nuestra propuesta, que coincide totalmente con lo resuelto en Vaque-
rias en la reunién fundacional de los Encuentros, realizada en los frios y llu-
viosos dias que corrieron entre el 22 al 25 de mayo de 1977 y que luego se rei-
teraron en el V Encuentro, que también tuvo lugar en Vaquerias, en agosto de
1986.

En tales conclaves declardbamos:

Que la razén principal de la supervivencia del Derecho Romano y, por
consiguiente, la importancia fundamental de su estudio consiste en que:

1. La obra de la jurisprudencia romana, habiendo desarrollado y concreta-
do précticamente los conceptos de equidad y justicia, considerando al derecho
como quehacer que contempla las necesidades sociales y de los individuos en
sus relaciones reciprocas, es esencial para la formacién del criterio juridico.

2. Su plexo doctrinario resume una sistemdtica de primeros principios ju-
ridicos que, por hundir sus raices en la realidad humana, conservan su viven-
cia como columna vertebral de las modernas legislaciones. Son su base y su ra-
z6m.

3. El Derecho Romano representa un elemento imprescindible para el co-
nocimiento del Derecho Civil argentino, porque es su fuente principal y la
ciencia romanistica es indispensable para la cabal comprensién de sus precep-
tos. Ello se advierte con sé6lo analizar el proceso formativo del Cédigo Civil y
lo expuesto por el Codificador en las notas del mismo.

Por lo expuesto, se aprobé en forma undnime la siguiente recomendacion:

La ensenanza del Derecho Romano como materia basica debe darse en to-
das las Facultades de Ciencias Juridicas de las Universidades argentinas; y se
agregd, en lo referente a la ubicaciéon de la materia en la carrera de abogacia:
“que para una mejor y eficaz ensefianza del Derecho Romano, dada la impor-
tancia que el mismo reviste, es indispensable que la materia se desarrolle co-
mo bdsica e inicial en los planes de estudio de las distintas Facultades y que,
dada la extension y trascendencia de sus principios, se estima necesario que la
asignatura sea dictada en no menos de dos cursos separados y correlativos”.

Cuando una heredad de ideas y conceptos que hasta aqui dieron alma a la
vida, a la nuestra, sufre graves y oscuras amenazas no es, seguramente, empe-
no estéril contribuir de algin modo, por modesto que éste sea, a difundir y
traer a mejor ensefianza las instituciones juridicas de Roma. Decimos esto an-
te la tan mentada crisis que con notoriedad singular ha sido tratada desde
principios del siglo XX por una copiosa literatura juridica. Es que el Derecho
Romano no ha muerto, sino que esta ahi, en la hondura entranable del senti-
miento juridico que hemos heredado. En esta hora de tanto quebranto, de tan-
ta ruina, el Corpus Iuris es el tnico pilar sobre el cual puede asentarse una
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ciencia juridica universal, lo que hace que los juristas de todo el mundo deban
percatarse de lo mucho que perderian si el Derecho Romano se llegara a esfu-
mar o desvanecer. En cualquier caso, correrian el riesgo de moverse a tanteos.

Coincidiendo con Salerno, a quien ya hemos mencionado, pensamos que
no es prudente olvidar el pasado renegando de una civilizacién que unio6 a los
humanos en las mismas creencias y hermand los pueblos con sé6lidos lazos pa-
ra afianzar su convivencia pacifica. Sobre esta tradicién se pueden armonizar
los sistemas que rigen el drea del MERCOSUR, buscando sus simetrias. De tal
suerte, se abriria una perspectiva que haria posible el mutuo entendimiento,
superando los obstdculos que pudieran oponerse a tal tarea, dispuesta por los
paises signatarios del Tratado de Asuncién de 1991.

Si bien el Derecho Romano carece de vigencia positiva, mantiene su vitali-
dad, no ha muerto, ni ha desaparecido. Como lo senala acertadamente nues-
tro distinguido colega Humberto Vdzquez: “es un continente que no acabamos
de descubrir”. Por ello, a medida que se profundiza su estudio vamos encon-
trando la riqueza de su contenido. No nos estd permitido, pues, aceptar que las
aulas universitarias le cierren sus puertas si aspiramos a mantener encendido
el espiritu de Occidente.

Pero no basta que veamos en la legislacién romana un derecho universal vi-
vo. Atin es menester que aprendamos de Roma a amar el derecho y a luchar
por ¢él, lo mismo que se ama la vida y se lucha por ella. Bajo el signo de este
amor, palabra que sintetiza lo mas perdurable que podemos ofrecer a nuestros
semejantes, ponemos fin a este trabajo que ojald llegue a ensenar, siquiera pa-
lidamente, que el Derecho Romano participa de lo eterno de Roma.



