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LA DESROMANIZACION DEL DERECHO

(CONFERENCIA DICTADA EN LA UNIVERSIDAD LIBRE)

«Con todo, por estable que sea una construccion
juridica, sobrevienen las transformaciones sociales que

° llegan a desquiciarla profundamente: la civilizacion
contemporanea mal puede contenerse dentro de un
estatuto creado para regular el universo romano....»

(Curso de D. P. Civil Francés T. II, JOSSERAND).

«Los hechos se instalan dentro de los moldes ju-
ridicos. Asf nuestra teorfa de las obligaciones vive

dentro de moldes romanos, cuando nosotros estamos .

ya muy lejos del concepto romano de la obligacions.
(G. RIPPERT, La regla moral, pag. 419).

Aun cuando para algunos ha parecido ridiculo el titu-
lo que he querido dar a este estudio, no por eso veo in-
conveniente en emplear el vocablo «desromanizacion»,
cuando quiera que hablando de una institucion juridica;
quiera significar la pérdida de ciertas caracteristicas que
le fueron propias en su forma romafa. Pero como no po-
dria extenderme aqui en el examen minucioso y compa-
rativo de cada una de las instituciones juridicas contem-
poraneas con relacion a las romanas, no sélo por falta de
espacio sino de conocimientos y de competencia, me pro-
pongo tinicamente plantear mi tesis ‘en un campo abs-
tracto, casi files6fico, procurando mantenerme den-
tro de un criterio estrictamente positivista, Tal tesis es

que dentro del mundo actual, el derecho escrito de occi-
dente va perdiendo contacto insensiblemente con sus for-
mas romanas para quedar, como si dijéramos, suspendido
entre dos polos juridicos: el criterio romano comunmente
llamado la escuela liberal, y otro nuevo regido por la con-
veniencia social, sea que esta se presente envuelta en la
doctrina metafisica de Rippert o en el credo socialista de
Duguit, porque al fin y al cabo, no son sino una misma
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reivindicacion de la doctrina juridica para que, desaten-
diendo el tenor literal del Cddigo, se interpreten los con-
tratos de acuerdo con la equidad, la moral y el bien
social.

Ahora bien: de cualquier angulo filos6fico que se con-
fronte un sistema juridico positivo, admitimos que existen
principios permanentes de justicia que ninguna legislacion
podria desconocer y que aun los mas acendrados materia-
listas me permitiran llamar el derecho natural, aun Buan-
do pueda ser discutida la existencia ontoldgica de un
derecho natural. §Quién podria negar, por ejemplo, que
todo hombre tiene derecho a su bienestar? Que el Estado
esta obligado a garantizar el bienestar de los ciudadanos?
Ningun derecho podria alejarse de principios generales
como estos y, por eso, podemos afirmar que cualesquiera
que puedan ser las condiciones econdmicas del futuro,
nunca podra el derecho abandonar totalmente ciertos pos-
tulados de justicia que el derecho romano contiene, por
haber sido una de las expresiones mas hermosas y mas
armonicas del derecho natural. Es evidente, verbigracia,
que ninguna legislaciéon podra ignorar maximas como
aquellas de Ulpiano Sui cuique tribuere y Neminen laedere,
inseparables de todo criterio de justicia. Pero no es me-
nos cierto que, en lo que 3e refiere a la aplicacion de estos
principios permanentes y el modo de hacerlos mas facti-
bles en la vida ordinaria, la consagracion romana llega
en ocasiones a ser insuficiente y se necesita considerar
preferentemente el aspecto de la conveniencia al dela
justicia considerada en abstracto, ¢ interviene entonces el
criterio social de que venimos hablando, Para exponer
con mayor claridad misideas al respecto, séame permitido
establecer una comparacion, ya traida entre filgsofos
y socidlogos, entre la ciencia griega de la geometria y
el derecho de Roma. Ya Spengler en su libro Za Deca-
dencia del Occidente habia notado el paralelismo que exis-
te entre las ciencias matematicas y las ciencias sociales
por su aspecto somatico. Me parece que en el proceso de
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su desenvolvimiento, del mismo modo que sobre los pri-
meros postulados euclidianos, se desarrollé toda la geo-
metria de la edad media y se desarrollan las altas mate-
maticas contemporaneas, también de las primitivas insti-
tituciones juridicas de los romanos surgieron las institu-
ciones fundamentales de las legislaciones vigentes. Mas

estas formulas matematicas, hasta hoy infalibles, dice

Einstein que, aplicadas a mundos mas vastos deberian
ser mpdificadas para no incurrir en errores de considera-
cion. Otro tanto podria decirse del derecho romano ac-
tuando en un mundo econémico que nunca pudieron
prever sus autores. Es necesario dentro de las circuns-
tancias complejaé de la vida contemporanea abandonar
ciertos principics que hasta ayer parecian intangibles.
Un proceso se viene cumpliendo de acomodacion del
derecho a la sociedad que es visible sobre todo en lo que
se refiere al derecho de las personas. Se debe esto proba-
blemente a que entré los procesos de evolucion y de des-
integracion social los mas notorios sean los que se refie-
ren precisamente a las organizaciones humanas como la
familia. Sea de ello lo que fuere, depurado el derecho
romano por las nuevas circunstancias sociales, poco es lo
que queda de su reglamentacion de la familia. La situa-
cion absolutamente injusta de la-mujer tiene nada o poco
que ver directamente con el derecho moderno. La situa-
cion del hijo de familia sigue un proceso que apenas viene
a cumplirse en la legislacion rusa; Los tres Status, el «Sta-
tus familiae», el «Status civitatis», el «Status libertatis», las
tres <capitis diminutiones» y la esclavitud, son formas juri-
dicas desaparecidas para siempre. Pero es interesante ob-
servar que este proceso de depuracion se ha efectuado
siguiendo una linea paralela con el desarrollo social, y a
pesar de las corrientes intelectuales y de las doctrinas filo-
sOficas que buscaron su conservacidn por encima de la
realidad. Empero, quedan las instituciones que tenian
cierto contenido econdmico: la tutela, la curaduria, y en
algunas legislaciones €l matrimonio, pero modificados
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de acuerdo con las necesidades actuales. Por otra parte, ,
en lo que al derecho de las obligaciones se reflere, aun
.cuando nuestra legislacion conserva mas o menos la for-
ma romana, me parece significativo el hecbo de que las
-comisiones de Francia e Italia encargadas de redactar un
nuevo Cédigo, aun cuando, para conservar cierta homo-
:geneidad con la legislacion anterior conservan la mayor
‘parte de las instituciones romanas, confiesan haber busca-
do su inspiracién sobre todo en los Cédigos complemen-
tarios del Codigo Civil. Y en efecto, en tratandose de la
novacion, por ejemplo, es evidente que poco o nada es
‘lo que se puede encontrar en las fuentes romanas con re-
lacion, no solo a lo que se podrria encontrar en el derecho
consuetudinario sajon, sino en los codigos de comercio
y la legislacion mercantil y bancaria de los paises la-
tinos.
Pero, siguiendo en mi comparacion entre la geometria
y ¢l derecho, quiero traer aquiunos apuntes de mi profe-
sor de Alosofia Monsieur Maublanc. Deciaéste, refiriéndose
a las definiciones matematicas, que son indemostrables sin
ser evidentes, como sucede con los axiomas, sino mera-
mente convencionales. Las definiciones matematicas, por
decirlo asi, fabrican aquello que' definen, porque, por
ejemplo, cuando yo defino un triangulo, diciendo que es
una figura de tres lados, lo que hago es fabricar o inven-
tar el triangulo. De tal suerte, las matematicas nos apare-
cen creando el objeto mismo de su estudio en un mundo
convencional, abstracto que poco o nada tiene que ver
con la reatidad. Otra cosa sucede con las definiciones de
la botanica, de la zoologia o de cualquiera de las ciencias
naturales. Para mi surge entonces la cuestién de saber
si el derecho admite también las definiciones racionales
o debe partir de definicidnes empiricas. La valoracion de
un derecho dependera de sus definiciones fundamentales
en cuanto se conformen al resultado de nuestro investi-
gacién. Para hacer esta investigacion mas claramente,
establezcamos la diferencia entre una definicion empirica
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'y una definicién racional, y digamos que la definicion
racional es aquella que crea un objeto inexistente y la
definicion empirica es la que reconoce nn objeto que ya
existe. Con sélo oir enunciar estas definiciones, nos pare-
ce que en el campo juridico las definiciones deben ser
empiricas, es decir, meros reconocimientos del hecho so-
cial. Pero hé aqui-que la mayor parte de las definiciones
contenidas en las legislaciones inspiradas en el Cddigo
de 1804, son de origen romano,: calcadas sobre los mo-
delos del Corpus Juris, cuando han desaparecido los pue-
blos, la civilizacion y la cultura que las sustentaban; por
eso, aun cuando el derecho romano fue esencialmente
empirico, vivimos hoy de un derecho racional que espe-
cula sobre las definiciones romanas, vacias de contenido-
econdmico en su mayor parte. Vemos asi que, por ejem-
plo, el derecho romano, inspirado por mentalidades poco:
dadas a la especulacion filosofica, estd desprovisto, cast
en absoluto, del sentido de la ficcion: la nocion de perso-
nalidad juridica no llega sino tarde en el derecho; la re-
presentacidon, tan comun actualmente, no llega a perci-
birla sino de un modo grosero. Todo el derecho versa
sobre cuerpos tangibles, aun la nociéon misma de las co-
sas. incorporales eae quae tangi non possunt, las cosas.
que no pueden ser tocadas,es una nocion confusa, vaga,
que mezcla los bienes con los derechos y que no hubiera
podido llegar a ciertas sutilezas como. la idea de propie-
dad intelectual, literaria ‘o artistica. Ahora bien: la ficcion:
y la representacion son indispensables dentro de las con-
diciones de vida actuales para llevar el ritmo complejo
de la sociedad (1).

Cuando se piensa algunas veces en el singular destino
de las instituciones romanas no deja de sorprenderse
el observador de lo que pudo shaber de caprichoso y
ajeno a toda regla sociologica en la fortuna con que co-

—-

(r) Ficciones con contenido econémico porque por otros as-
pectos el derecho romano esti lleno de ficciones. '
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vadas de las premisas romanas, llegan en un espacio

de 19 siglos a regir relaciones econémicas que no pudie- -

ron sospechar sus mas avanzados teorizantes.

‘ Cuentan las crénicas que Bonaparte, el dia que se
hf.zo consagrar por el Papa Emperador de los franceses
dijo a su-hermano José, mientras pasaban en médio dé
una hilera de personalidades de Francia que se inclina-
b_au:l respetuosamente ante el nuevo Emperador: «Qué
diria papa si nos vierat» Y qué hubiera podido pensar
en. efecto, aquel cultivador de pepinos, de ver a su hijo
reinando sobre media Europa? Otro tanto diria el Dere-
cho. Romano si pudiéramos hacer una de esas personifi-
Caciones del teatro moderno alemén,' viéndose regulando
Ia’ estructura capitalista contempordnea, la navegacion
aerefz, los bancos .y los seguros, conversarian entre si las
I.nstltutas de Gallo y las Maximas de Ulpiano para de
cirse, codeandose: «¢Qué diria papa si nos vierads .

Nz.ituralmente, las especulaciones racionalistas de la
doctrma.buscan la adaptacién del espiritu romano a las
fluevas circunstancias y para no enfrentarse al problema
fje crear una nueva legislacion, creen hallar una féormula
Introduciendo el fallo de equidad para los jueces y un
campo mas abierto de interpretacion en los Tribunales
Otros crean teorias como las de «<el abuso be los dere:
Ich'os».(x), .«l'a imprevisiény, o <la del tercero complice en
da ;ne;ecucnon de un contratos, todo en nombrede la equi-

ad y de una nueva justicia que viola principios tan con-
sagrados como aquellos del «Res inter alios acta nocere
not.z debet>, «caveat venditors, <jus ex injuria non oriturs
O s1 no, los mas acendrados defensores del Derecho Ro-,
mano, aquellos que creen que todavia sirve de criterio
para resolver todas las Cuestiones, se engolfan en diva a
ciones metafisicas, tratando no ya de estar conforrr?es.
con la- realidad, sino con los que ellos llaman los prime-
ros principios, en una atmdsfera tonsurada, traviesa e ino-
cente, con achaques de vieja escolastica, Queda el hecho
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incontrovertible: Las nociones ¢e ética individual y de
psicologia son desterradas y en cierto modo, se vuelve
al primitivo criterio formalista. No es necesario hoy en
dia, para que haya responsabilidad, por ejemplo, y por
tanto, derecho a daiios y perjuicios, que el demandado
haya tenido intencion de hacer el dafio: la falta puede ser
imputable o no moralmente, si econémicamente se tra-
traduce en un perjuicio, el individuo es responsable. Pero
hay mas, poco importa que el que haya causado el daio
sea un incapaz, o aun, un animal con propietario, debe
haber siempre un patrimonio que responde, y eso es todo.
Por este aspecto tenemos la negacion de la autonomia de
lavoluntad en lo que pueda tener de pasiva. Y esta teoria
es una de las bases del Derecho romano. Por su aspecto
activo la autonomia de la voluntad sufre criticas desde
hace mas de 20 afios, tanto por la escuela socialista como
por los que solicitan una mayor facultad de interpreta-
cion para los jueces y cada dia es mas insignificante el
papel que se le atribuye a la voluntad subjetiva como
elemento caprichoso y variable dentro del presupuesto
contractual.

Aqui se presenta un punto que me parece controver-
tible y para el cual me limito a formular una hipétesis.
Conversando alguna vez con el doctor Jiménez Mejia
sobre estos temas, me decia que el proceso de desroma-
nizacion no era completo porque en ciertos puntos, como
el de las formalidades en la declaracion de voluntad, que
habia puesto en moda el Codigo aleman de 1900, se vol-
via al estricto Derecho romano. Es evidente que hoy en
dia la jurisprudencia tiende a considerar sobre todo la de-
claracién de voluntad consignada en el contrato. ¢ Podria
decirse por esto que no hay desromanizacton? No lo
creo yo asi. Si volvemos al formalismo romano, es para
restringir la autonomia de la voluntad, para no concederle
a sus caprichos y a su inmenso campo de especulacion
una gran beligerancia, para ceiiirla a un texto que no le



398 REVISTA DEL:COLEGIQ DEL ROSARIO

permita erguirse en un determinado momento con argu-
mentos especiosos contra la sociedad, dificultando consi-
derablemente las transacciones comerciales. Para terminar,
quisiera traer una frase de un filésofo aleman que me pa-
rece sintetiza el pensamiento que nos debe regir frente al
Derecho romano, dice: «El derecho romano ha dejado "
de ser para nosotros el origen de los conceptos funda-
mentales, de los conceptos eternamente validos. Pero nos
lo hace valioso la relacion entre la existencia romana y
los conceptos juridicos romanos. Por el derecho romano
podemos aprender a producir nuestro propio derecho con
nuestra propia experiencias .

ALFONSO LOPEZ MICHELSEN

(1) El principio esumum Jus summa iniuria» se referia Gni-
camente a la aplicaci6n, no al ejercicio de un derecho.





