


ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

La inspeccién ocular
en el derecho romano
y su recepcion

en la actualidad

Por Maria Cristina Filippi®*°

l. Prueba de inspeccioén ocular

La inspeccién ocular es el reconocimiento judicial. Dicho de otra
manera, consistia en que el mismo juez, ya por iniciativa propia, ya a
pedido de parte, hiciese por si mismo observacién de lugares o cosas
vinculadas al proceso, levantando un acta con sus constataciones, en
presencia de las partes.

Por fuerza, en su origen este medio probatorio debié diferir poco
de la prueba pericial, si consideramos que en los sistemas ordinarios
se designaba un juez para cada asunto, y se procuraba escoger para
esa funcién una persona que tuviese conocimiento especifico en la
materia sometida a discusién. Con lo que el juez entranaba, a su vez,
un perito.
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Y si ello era asi, si los jueces eran —cominmente— expertos en el
tema sobre el que debian resolver, el reconocimiento que practicasen
sobre las cosas sujetas a su conocimiento y resolucién equivalia, a la
vez, al andlisis realizado por el perito antes de emitir su dictamen.

Existe no obstante una diferencia, mintscula en un principio,
pero que ird amplidndose con el correr del tiempo, hasta que en
épocas de la cognitio extra ordinem, informe pericial e inspeccién
ocular sean dos medios probatorios diferentes y ficilmente dife-
renciables. Esta tltima se limita siempre a recoger los datos de la
experiencia, a la observacién personal, sin ninguna elaboracién. El
perito, en cambio, procesa los datos obtenidos del examen para,
empleando sus conocimientos cientificos o técnicos, extraer de
ellos determinadas conclusiones.

Por este motivo, a partir de Diocleciano, cuando los jueces sean
funcionarios publicos y permanentes, ellos continuardn realizando
las inspecciones oculares. Y recurrirdn al auxilio de expertos, los
peritos, para que los ilustren con sus dictdmenes sobre asuntos de
su especialidad.

I. 1. Algunas menciones sobre las fuentes romanas

Citemos algunos casos concretos, que las fuentes mencionan, en las
cuales se procedia a la constatacién visual como elemento decisorio.
I. 1. a) Los deslindes

Ya hemos citado, al tratar la prueba pericial, el fragmento de Ul-
piano, en D. 10. 1. 8. pr: “Si por desbordamiento de un rio, una
inundacién confundié los limites de un campo, y por eso da lugar

a algunos para usurpar lugares, sobre los que no tienen derecho, el
presidente de la provincia manda que ellos se abstengan de lo ajeno,
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y que se restituya lo suyo a su duefio, y que se fijen los linderos por
un agrimensor”. Y el pardgrafo 1, que agrega: “Corresponde al mi-
nisterio del que conoce de los linderos, enviar agrimensores, y por
ellos dirimir la misma cuestién de lindes, como es justo, y habiendo
reconocido por sus propios ojos los terrenos, si asi lo exige el caso”.

Nos interesa aqui concretamente la tGltima parte. No obstante el
dictamen de los agrimensores, o muy posiblemente antes de recurrir
a él, el juez debe “reconocer con sus propios ojos los terrenos”. Esto
es, practicar su inspeccién ocular.

1. 1. b) La accesion de mueble a mueble

Segtin Florentino, cuando se lega oro o plata a los que se hubiera
unido materia de otro género, se considera incluido en el legado
aquello que estd unido al metal precioso, aunque en tal caso “se debe
estimar por la vista (...) cudl de las materias sea accesion de la otra”
(D.29.2.1).

En el mismo sentido Paulo, en D. 34. 2. 32. pr sienta el principio
de que “las estatuas de bronces adheridas a pedestales de plata, y
todas las demds cosas que se puedan reducir a andloga semejanza, ce-
den a la plata labrada”. Y mds adelante, en el pardgrafo 5 puntualiza,
citando a Neracio, el cual a su vez se basa en Préculo, que cuando
se legan vasos de electro, no importa cudnta plata o cudnto electro
tengan éstos, cosa que “se podrd conocer fécilmente por el aspecto
de los vasos”.

l. 1. ¢) El nacimiento
Segtin Justiniano (C. 6. 29. 3), para que se considere que ha na-

cido persona debe haber “nacido vivo, aunque no hubiese emitido
la voz”, siguiendo la opinién de los sabinianos. Para constatar dicho
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nacimiento bastard entonces cualquier signo inequivoco de vida,
no necesariamente el llanto, signos éstos que solo podran apreciarse
mediante la constatacién visual. La misma que servird para determi-
nar que el recién nacido no sea “monstruo o prodigio alguno”, como
requiere la ltima parte de la constitucién.

Ulpiano, por su parte (D. 50. 16. 135), habla del caso de que “se
haya dado a luz un parto portentoso, o monstruoso, o singular por
su vista, o portentoso por su lloro, no de figura humana, sino mds
bien de otro animal” (en igual sentido el mismo jurisconsulto en D.

50. 16. 38).

l. 1. ¢) Los espadones y castrados

Ulpiano es quien sienta en D. 23. 3. 39. 1 que si una mujer se
casa con un espadén (impotente por defectos funcionales), vale su
constitucién de dote porque hay matrimonio. La solucién es exac-
tamente inversa cuando la unién es con un castrado (impotente por
carencia del 6rgano reproductor). Y el fundamento no es otro que
la apariencia ante la observacién visual, ya que la impotencia del
espad6n no es evidente a simple vista y la del castrado si.

I. 1. d) La edad nupcial del varon

Es Justiniano, en constitucién dirigida al Senado, que data del ano
530 (C. 5. 4. 24), quien pondrd fin a una discusién que ha ocupado,
segiin el mismo emperador narra, “incontables volumenes de libros”.
La edad nupcial del varén llega al cumplir el decimocuarto afio.

Sabido es que hasta entonces los proculeyanos se habfan mante-
nido apegados a las antiguas pricticas segun las cuales era el padre
quien, luego de la inspeccién ocular practicada sobre la persona de su
hijo, lo debia declarar fisicamente apto para casarse. Los sabinianos
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opinaban que, por el contrario, y es la doctrina que adopta Justinia-
no, habia de establecerse una edad general para considerar advenida
la pubertad, salvo que el desarrollo fisico no fuese notoriamente
insuficiente. La inspeccién ocular, como se ve, todavia mantiene
alguna utilidad.

I. 2. La ley de enjuiciamiento civil espanola

La ley de 1881 rubrica el titulo sexto de la seccién quinta del libro
segundo, “Reconocimiento judicial”. Comprende los articulos 633
a 636, ambos inclusive.

Establece que cualquiera de las partes puede solicitar que el juez se
constituya para examinar en persona algin lugar, o la cosa litigiosa.
Este decretard, con tres dfas de anticipacidn, la fecha en que se pro-
ducird la inspeccién (articulo 633).

Las partes pueden asistir junto a sus letrados y hacer las obser-
vaciones que estimen convenientes. Pueden igualmente hacerse
acompanar de alglin experto, pero antes de requerir la opinién de
éste, el magistrado le debe tomar juramento. De lo actuado se labra
acta (articulo 634).

Si hay que reconocer judicialmente y practicar pericia sobre la
misma cosa, ambos pasos procesales se practicardn simultdneamente
(articulo 635). Si fuere conveniente, para una mayor claridad, pue-
den recibirse en el sitio inspeccionado las declaraciones testimoniales

(articulo 6306).

I. 3. EL Codigo Procesal de Cordoba de 1896

Se ocupa de la prueba de inspeccién ocular en los articulos 260 a
264, precedidos por la leyenda “De la inspeccién ocular”, a modo
de rubrica.
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Tiene vinculacién, si bien algo remota el tema el articulo 245 re-
lativo a la prueba documental, cuando autoriza al juez a examinar y
cotejar personalmente los instrumentos cuestionados. Por su parte,
el articulo 254 autoriza al magistrado a exigir la presentacién en su
despacho para examinarlos, de los libros de comercio de las partes,
cuando éstos hubiesen sido ofrecidos como prueba.

Como las disposiciones en ellas contenidas han sido reproducidas
en lineas generales de modo similar por el nuevo cédigo ritual, nos
excusamos de tratarlas in extenso en esta parte del trabajo.

I. 4. EL Codigo Procesal de Cordoba de 1995

La Ley 8465, del 27 de abril de 1995, sanciona un nuevo cédigo
procesal, actualmente vigente en la provincia de Cérdoba, que le
dedica a la prueba de inspeccién ocular (la llama inspeccién judicial)
los articulos 255 a 258.

Un lugar, persona o cosa puede ser inspeccionada durante el trd-
mite del juicio, de oficio o a pedido de parte, por el juez, quien
puede hacerse acompanar de un perito (articulo 255).

Las partes pueden asistir, haciendo observaciones (articulo 256),
labréndose acta de lo que ocurra (articulo 257). Cuando sobre los
mismos elementos materia de inspeccién deba realizarse también
una pericia, ambas tendrdn lugar simultdneamente (articulo 258).

Concordancia: Precisamente este articulo nos retrotrae al derecho
romano mds primitivo, aquel en el cual se elegia al juez porque era
perito en el tema en discusién. Aqui notamos claramente el comuin
origen de ambos medios probatorios, que todavia se manifiesta.

Por eso es que, de existir la posibilidad adecuada, ambas pruebas
se recepcionan juntas, de la misma manera en que el juez practicaba
el deslinde junto a los expertos agrimensores que se hubiesen nom-
brado, como se ensenaba en D. 10. 1. 8.pr.
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Il. Prueba de presunciones

Con alguna generosidad, podriamos incluir dentro de los medios
probatorios a la presuncién, ya que la presuncién en realidad no es
una prueba, no es un hecho en si, sino una conclusién extraida de la
experiencia. Que no consiste en mds que inferir la existencia de un
suceso, sobre el que no hay certeza, a partir de la existencia de otros
que si nos son conocidos.

Aceptando entonces que determinadas causas suelen originar
ciertos efectos, suele deducirse que —si en un supuesto determinado
han concurrido dichas causas— probablemente ellas habrdn ocasio-
nado iguales efectos. Dicho de otra manera, presumir es tener por
cierto un hecho dudoso aplicando al caso concreto la probabilidad
estadistica, mientras no se demuestre que el presupuesto en estudio
constituye una excepcién al principio general.

Son entonces las presunciones, medios indirectos de conviccidn.
No ignoramos que su importancia en el proceso romano ha sido
vivamente discutida en doctrina, discusién que se ve abonada por la
circunstancia de tratarse de medios instrumentos tedricos, modali-
dades de razonamiento mds que elementos convictivos en si mismos.

Sin embargo, parece indiscutible que en Roma, mds precisamente
en el derecho justinianeo, se conocieron las presunciones hominis,
inferidas por el mismo juez de los elementos propios de la causa, y
las presunciones 7uris impuestas por concretas reglas juridicas. Den-
tro de estas Ultimas hallamos las zuris tantum y iuris et de iure, segiin
admitan o no, prueba en contrario.

En el marco del sistema formulario, no debié ser posible mas
que extraer presunciones hominis, obtenidas a partir del conjunto
de hechos demostrados. Recién a partir de la cognitio extra ordinem
habrian aparecido las presunciones iuris, que entrafian verdaderas
reglas de derecho.

Siendo las presunciones verdaderas conjeturas, que la ley supone
ciertas hasta que se demuestre su falsedad, en el caso que tal falsedad

316



pueda ser demostrada (presunciones 7uris tantum), aquella parte que
pueda invocar en su favor una de ellas estd dispensada de la prueba
del hecho al cual la presuncidn se refiere. No obstante, la fuerza pro-
batoria de la presuncién queda destruida si la contraria acredita que,
en el caso concreto, el hecho cuya existencia se presume, en realidad
no se verifica.

Il. 1. Algunas presunciones extraidas de las fuentes
Veamos algunos casos, sin pretender agotarlos, de presunciones
mencionadas en el Corpus Iuris.
Il. 1. a) La paternidad
Segtin Ulpiano (D. 1. 6. 6):
Hijo es el que nace del marido y su mujer.
Si el marido estuvo ausente diez afos, y al volver encontré en su casa un
nifio de un afio, nos place el parecer de Juliano de que éste no es hijo del

marido.

Dice Juliano que no ha de consentirse que aquel que cohabité asiduamente

con su mujer, no quiera reconocer al hijo como suyo.

Me parece, y lo aprueba también Scaevola, que si el marido no yacié por
algtin tiempo con su mujer, por enfermedad o por cualquier otra causa, o
si el padre tuvo algtin tipo de enfermedad que le impidi6 engendrar, el que

nacié en su casa, aunque lo sepan los vecinos, no es hijo suyo.
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1. 1. b) La reivindicacion

Diocleciano y Maximiano dicen en una constitucién que repro-
duce el Cddigo (C. 3. 32. 19) que “los demds indicios, que no se
rechazan por el derecho, no hacen menos fe para la prueba que
los instrumentos”.

1. 1. ¢) Los contratos literales

Por una constitucién de Antonio Caracalla del ano 215 (C. 4.
30. 3) se resolvi6 que si el deudor oponia la excepcién de dinero no
entregado (non numeratae pecuniae), la prueba de la entrega serfa a
cargo del prestamista.

Justiniano, en 528, redujo a dos afos el término en que podia
articularse la defensa de dinero no entregado, por via de accién o
excepcidn, y prohibié en forma total plantearla transcurrido ese
término, vencido el cual —a contrario sensu— debemos aplicar la pre-
suncién de que el dinero fue realmente dado (C. 4. 30. 24. pr).

1. 1. d) El dia civil

Segtn Aulo Gelio (3. 2), quien manifiesta seguir en el tema a
Varrén, el dia civil comienza a medianoche, esto es a partir de la
sexta hora de la noche, y se extiende hasta la sexta hora de la noche
siguiente. Concretamente, el intervalo de veinticuatro horas “colo-
cado entre la mitad de una noche y la mitad de la noche siguiente,
considérase como el mismo dia”. De igual manera, las seis tltimas
horas de la noche del dia anterior a las calendas de enero “pertene-
cen al afo siguiente, que comienza con las calendas”.
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Il. 1. e) La concepcion

También segin Aulo Gelio (3. 16), el plazo minimo de la concep-
cién es de seis meses, y el mdximo adviene poco después de los diez.
Textualmente: “La mujer que ha concebido da a luz su fruto rara vez
en el séptimo mes, nunca en el octavo, frecuentisimamente en el no-
veno y con bastante frecuencia en el décimo; que el fin del décimo
mes es el ltimo término a que puede retrasarse el nacimiento del
hombre”. Luego de lo cual acota el caso, excepcional, de una mujer
de costumbres intachablemente honestas que habia tenido el parto
once meses después de la muerte del marido, habiendo resuelto el
emperador Adriano que el hijo era legitimo.

II. 1. f) La tutela

Se instituye tanto para los hombres como para las mujeres, en-
sena Ulpiano (11. 1), pero “a los varones se les otorga hasta la
pubertad, por la inmadurez de su edad, a las mujeres tanto a las
piberes como a las impuberes, por la debilidad de su sexo y por su
ignorancia en las cosas del foro”.

De donde existe una presuncién acerca de que el varén al llegar
a la pubertad es maduro para realizar actos juridicos, mientras
que no sucede lo propio con la mujer, cualquiera fuese su edad.
Obvio es decirlo, nos referimos al derecho cldsico y no al justi-
nianeo, que ya hacia rato habia abandonado la institucién de la
tutela perpetua mulieribus.

Il. 1. ) La curatela

Dice Justiniano (I. 1. 23. pr): “Los hombres y las mujeres desde
la pubertad hasta los veinticinco afios cumplidos reciben curadores,

319



porque aunque sean puberes, todavia por su edad no pueden defen-
der sus intereses”.

Es interesante hacer notar que, con un fundamento tuitivo (pri-
mero en proteccién de la familia, mds tarde de la persona), se da
curador a los prédigos y los locos. Pero, “si el loco hubiere recobrado
la salud, o el prédigo las buenas costumbres, de derecho dejan de
estar bajo la potestad de los curadores” (Ulpiano, en D. 27. 10. 1.
pr, concordante con sus Reglas, tit. 12).

Il. 1. h) El pago

Segtin Paulo (D. 2. 14. 2. 1) si el acreedor devuelve al deudor
el instrumento en el cual se registra la deuda, “se entiende haberse
convenido (...) que yo no pediria’.

El pago de tres anos consecutivos de contribuciones publicas hace
presumir el de los periodos anteriores, segtin establece el emperador
Marciano en una constitucién del ano 456 (C. 10. 22. 3).

Il. 1. i) El plazo
Ensefa Florentino (D. 2. 14. 57. pr) que “el que habia recibido

del deudor intereses por adelantado, se entiende que pacté tdcita-
mente no pedir el capital durante aquel tiempo”.

Il. 1. j) El Estado de esclavitud

Los emperadores Diocleciano y Maximiano, en constitucién diri-
gida a Fromina (C. 4. 19. 20) establecen que si una esclava hubiese
hurtado el instrumento de su compra, y luego pretendiese ser libre
apoydndose en que el duefio no puede exhibir dicho instrumento, a
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éste le basta probar la sustraccién del mismo para que se presuma el
estado de esclavitud.

Por el contrario, segiin otra constitucién de los mismos empera-
dores, esta vez dirigida a Agatoclea (C. 4. 19. 22), para probar la
esclavitud de una persona no basta que su madre y su hermano hayan
desempenado oficios propios de esclavos. El fundamento es que un
pariente en un situacién servil no presume necesariamente que el
otro (por cercano que fuere) forzosamente tenga la misma condicién.

En el mismo orden de pensamiento, Augustos y Césares, en cons-
titucién dirigida a Paulina (C. 4. 19. 17), le indican que, para que
se la considere libre, no basta probar que los hermanos también lo
son, porque de la libertad de éstos no se presume necesariamente
la de aquélla. Lo que deberia acreditar era, siguiendo la doctrina de
los emperadores, que la madre, una antigua esclava, habia devenido
liberta antes de su nacimiento.

1. 1. R) Los documentos

Las cosas y los contratos no se hacen en los instrumentos, sino que
éstos simplemente consignan el testimonio de lo que supuestamente
se hizo. Constituyen una presuncién de la existencia del acto, pero

no el acto mismo (Diocleciano y Maximiano, constitucién dirigida
a Cronia, en C. 4. 19. 12).

1. 1. ) Los testamentos

El nacimiento de un hijo péstumo rompe el testamento del padre,
a menos que éste lo hubiese previsto y desheredado expresamente.
Ello es asi porque se presume que, de haber nacido dicho hijo en
vida del padre, lo habria instituido heredero (cfr. D. 28. 3. De iniusto,
rupto, irrito facto testamento).
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Los herederos testamentarios, excepcién hecha de los esclavos,
gozan del derecho a deliberar acerca de si aceptan o no la herencia.
Vencido dicho plazo sin manifestacién alguna, se considera que los
herederos suyos la han aceptado y que los voluntarios la han rehusa-
do (cfr. D. 28. 8. De iure deliberand;).

1. 2. Las Siete Partidas

Mencionan concretamente la prueba presuncional en P. 3. 14, cuya
rabrica reza De las pruebas et de las sospechas que los homes aducen en
Juicio sobre las cosas negadas o dubdosas.

La ley octava (Quantas maneras son de prueba) especificamente
define la presuncién como ‘orra natura de prueba a que dicen pre-
suncidn, que quiere tanto decir como grant sospecha, que vale tanto en
algunas cosas como averiguamiento de prueba’.

Cita el ejemplo de un juicio resuelto por el rey Salomén, pero
seguidamente se previene que muchas veces estas presunciones no
aciertan con la verdad, razén por la cual las pruebas de sospechas so-
lamente han de tener cabida en tanto y en cuanto sean expresamente
admitidas por las leyes.

Un ejemplo de situacién en que las Partidas admiten expresamente
la presuncién como elemento probatorio lo hallamos en P. 3. 14. 10:
si alguien prueba haber sido en el pasado tenedor de una cosa, y tal
calidad le es negada, a quien realiza la negacién incumbe la carga de
la prueba, porque se presume que el tenedor original sigue siéndolo.

Ahora bien, las presunciones no sirven para definir juicios crimi-
nales (2. 3. 14. 12).

Il. 3. El espéculo

El titulo décimo del libro quinto trata De las proevas, y alli se
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expresa que es posible probar ‘por endicios, o por sospecha de aquella
cosa que es en dubda porque la niegan” (Ley 1).

Concretamente se ocupa de las sospechas la Ley 6. Alli se sientan
algunos principios:

Un padre no desearfa desheredar a un hijo para dejar todos sus bienes

al otro.
Se presume que las tierras son del rey, salvo que se pruebe lo contrario.

Si el marido reclama como bien propio algo a su mujer, y ésta lo niega

diciendo que le pertenece, ella debe probar cémo lo ha ganado.

Los obispos y otros prelados, que sostienen que ciertos bienes les pertene-

cen a ellos y no a sus Iglesias, lo deben probar.

Quien reclama el pago de una deuda que consta en un instrumento que ha

sido testado, roto o danado, debe probar que dicha deuda subsiste.

Hay cuatro maneras de probar en un juicio, dice la ley décimo
segunda: por testigos, por cartas, por sospechas y por juramento.

Concretamente, en relacién a las sospechas, éstas surgen de di-
versas fuentes: en razén de las personas, del lugar, del tiempo y de
la edad, contintia la misma ley. Y las siguientes (leyes 13 y 14, las
tltimas del titulo), abundan en ejemplos.

Asi, verbigracia, si un hombre se casa con mujer de menos de doce
afios y el matrimonio se prolonga hasta después de que ella ha cum-
plido esa edad, se presume que prest6 su consentimiento (Ley 12).

Igualmente si una mujer hace testamento repartiendo sus bienes
entre sus hijos por cabezas, y luego adviene un nuevo hijo falle-
ciendo ella en el parto, se presume que este tltimo también tiene
derecho a una porcién viril (Ley 13).

O si alguien mata a otro hombre, se ha de presumir la existencia
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de delito, a menos que se pruebe que hubo alguna causa legitima de
excusa (Ley 14).

Il. 4. EL Codigo Procesal de Cordoba de 1896

Se ocupa de las presunciones en los articulos 344 a 346, prece-
didos por la leyenda “De las presunciones”, a modo de rubrica.
Contiene una nutrida enumeracién de articulos en los cuales se
hallan presunciones.

Como las disposiciones en ellos contenidas han sido reproducidas
en lineas generales de modo similar por el nuevo cédigo ritual, nos
excusamos de tratarlas 77 extenso en esta parte del trabajo.

Il. 5. EL Codigo Procesal de Cordoba de 1896

La Ley 8465, del 27 de abril de 1995, sanciona un nuevo cédigo
procesal, actualmente vigente en la provincia de Cérdoba, que dedi-
ca a la prueba de presunciones los articulos 315 y 316.

Las presunciones legales tienen el valor probatorio que les reco-
nozca la ley de fondo (articulo 315).

En cuanto a las presunciones judiciales, solamente hacen prueba
cuando sean susceptibles de producir convencimiento en el juez por
su gravedad, niumero y conexién con los hechos que se investigan.
El tribunal debe interpretarlas conforme las reglas de la sana critica
(articulo 316).

La conducta de las partes durante el juicio también puede generar
presuncién (articulo 316).

Concordancia: El sistema actualmente vigente consagra el valor
probatorio de las presunciones, al igual que el derecho romano. Pero
el tratamiento del tema es totalmente opuesto. Asi, mientras en los
precedentes romanos no se sentaban reglas, aunque se establecian
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casos concretos de aplicacién de la presuncién, nuestro actual c6-
digo procesal se limita a sentar principios generales, sin entrar al
casuismo de la regla en el caso concreto.
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