





Universidad de Flores

Rectora
Arg. Ruth Fische

Facultad de Derecho

Decana
Dra. Cecilia Garau

Director de la carrera de Abogacia
Dr. Juan Carlos Carretero

2024.- 604 pag.; 15 x 23 cm.
ISBN: 978-987-710-125-6

Disefo de portada: Maria Cecilia Kowalewicz
Maquetacion: Maria Cecilia Kowalewicz

© Editorial de la Universidad de Flores, 2024
Octubre de 2024.

La reproduccion total o parcial de este libro, en cualquier forma que sea,
idéntica o modificada, no autorizada por los editores, viola derechos
reservados; cualquier utilizacion debe ser previamente solicitada.

Estudio sobre principios generales y derecho Romano Vol. 3 /

Mirta Alvarez ... [et al.] ; Compilacion de Mirta Alvarez. - 1a ed. -

Ciudad Autonoma de Buenos Aires : Universidad de Flores, 2024.
Libro digital, PDF

Archivo Digital: descarga
ISBN 978-987-710-125-6

1. Derecho Romano. I. Alvarez, Mirta II. Alvarez, Mirta, comp.
CDD 340







Indice

Prologo ... 9
Norberto Dario Rinaldi

Cronica del X Congreso sobre Principios
Generales y DerechoRomano ... S 12
Mirta Beatriz Alvarez

Conferencias

Entre el equilibrio y la imposicion:

Polibio y una mirada realista de los primeros

tratados romano-cartagineses ... . 16
Emiliano J. Buis

¢Es poder trabajar bajo relacion

de dependencia a cambio de una remuneracion

un principio generaldelderecho? ... ... .. 47
Juan Carlos Ghirardi

Indubiis ... 65
Patricio Lazo Gonzalez



La resurreccion de la adoptio romana

en la codificacion napoleodnica

y en elderecho civilespanol ... ... ... 88
Luis Rodriguez Ennes

Ponencias

Quintiliano, el lenguaje claro y el auditorio............. 116
Gabriela Marta Alonsopérez

El principio nemo plus iuris,
olvidado enundecisorio ... 155
Mirta Beatriz Alvarez

La responsabilidad por danos causados

por animales (cuadrupedos) en el derecho

romano justinianeo: ;en qué supuestos

no responde el dueno? ... 172
Christian Fabrizio Basaldua Chincha

EXPresiones OSCUras ... 200
Laura Bierzychudek

El caracter monogamico del matrimonio romano
yelrechazoalabigamia ... 215
Maria Cristina Filippi, Laura Echenique y Lourdes Llorvandi

La “responsabilidad” del arrendador

y la asuncién de los riesgos como criterio

deimputacion ... 235
Darwin André Fuentes Coaguila



Cambios y oportunidades en el derecho
del segundo reino de los burgundios:

entre la Antigliedad Tardia y la Alta Edad Media ... .

Rodrigo Leandro Guelar

El Estado benefactor a través de las sociedades
de beneficencia en Roma y Argentina.

Algunas consideraciones ...

Norma Alicia Juarez y Soledad Andrea Peralta

La tributacién romanay los principios vigentes ...

Marilina Andrea Miceli, Leticia Inés Nunez y Daniel G. Bonjour
(con la colaboracion de los estudiantes René Angulo y Victoria Cali)

La legitima defensa: su regulacion en Roma
y su vigencia en nuestro Codigo Penal.

Analisis a través de la jurisprudencia ... .

Laura Liliana Micieli y Adrian Vedia

El derecho de representacién ...

Sebastian Mieszkowski

La historia romana segun

los historiadores marxistas ...,

José Maria Monzén

Principio de la personalidad

diferenciada de las personas juridicas ...

Gabriela Victoria Morel

El proceso de recepcion

de la specificatioromana ...

Henar Murillo Villar y Alfonso Murillo Villar



Don Juan del Castillo Sotomayor (1563-1640),

un olvidado juristadelsigloXVIll ... .

Sergio R. Nufez y Ruiz Diaz

Uniones convivenciales. Su regulaciéon
en el derecho romano y en el Codigo Civil

y Comercial la Nacion Argentina ...

Claudia Alicia Rezek

Los animales no humanos y el derecho

desde Romaalaactualidad ...

Julieta Salomé Rodriguez

El principio romano pacta sunt servanda:
origen, evolucion y recepcion en el Cédigo Civil

y Comercial de la Nacion Argentina............ ... .

Mariana Verénica Sconda

¢Es la libertad de testar un principio
general del derecho?
Ana Vazquez Lemos






Prologo

Por Norberto Dario Rinaldi

Una vez mds, gracias al esfuerzo de la Facultad de Derecho de UFLO
Universidad se presentan en este volumen los trabajos aportados por
los participantes de las jornadas correspondientes al desarrollo del
Congreso sobre Principios Generales y Derecho Romano que se lle-
vara acabo los dias 27 y 28 de octubre de 2023.

En esta ocasion se trata del décimo evento anual que, como todos
los anteriores, retine los aportes académicos de especialistas argen-
tinos, latinoamericanos y europeos en torno a un temario amplio
referido a la inocultable vinculacién de los principios generales del
derecho y el derecho romano.

En el capitulo destinado a las conferencias dictadas en el evento se
exponen los valiosos trabajos aportados por el profesor cordobés Dr.
Juan Carlos Ghirardi, que mezclé un tema del moderno derecho la-
boral con los principios generales y el derecho romano planteando la
cuestion sobre el trabajo en relacién de dependencia y su remunera-
cién econémica, y la colaboracién del profesor chileno Dr. Patricio
Lazo Gonzilez, catedritico de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, que hizo un profundo estudio sobre un tema cldsico del
derecho romano: in dubiis.



Se agrega también la conferencia dictada por el profesor de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Dr. Emiliano
Buis, que incursiona en una importante cuestién del derecho publi-
co romano sobre la relacién entre los limites de los acuerdos y las
imposiciones en las relaciones internacionales.

También se encuentra en este volumen el texto de la conferencia
que no pudo dar por problemas informdticos el prestigioso profesor
espanol, doctor honoris causa por UFLO Universidad, Luis Rodri-
guez Ennes, pero tuvo la amabilidad de enviar el texto para que
pudiera ser publicado, gesto que se agradece, que trata sobre la for-
ma en que el Cédigo de Napoledn y el derecho civil espanol han
receptado la doctrina romana sobre la adopcién.

Integran también el presente libro diecinueve ponencias expuestas
por sus autores que, aprovechando la amplitud del temario, tratan
de los més diversos temas, aunque siempre dirigidos, en tltima ins-
tancia, a los principios generales y el derecho romano.

Estdn a disposicién de los lectores las ponencias sobre principios de
la profesora Mirta Beatriz Alvarez sobre la forma en que se trata (o
no se trata) el nemo plus iuris en un decisorio; el trabajo presentado
por la profesora Mariana Sconda sobre el origen y recepcién en la
moderna legislacion argentina del pacta sunt servanda; y de la profe-
sora Gabriela Morel sobre la personalidad diferenciada de las perso-
nas juridicas. Todas ellas son integrantes del equipo de investigacién
de UFLO Universidad.

También pueden considerarse referidas al tema de los principios
juridicos las colaboraciones efectuadas por el profesor Fuentes Coa-
guila sobre la responsabilidades y la asuncién de riesgos en contratos
de locacién; la investigacién realizada por un grupo de profesores
y alumnos de la Universidad Kennedy sobre temas impositivos en
Roma y su trascendencia en principios vigentes; y el trabajo presen-
tado por la profesora Ana Vizquez Lemos, que formula la pregunta
sobre si es la libertad de testar un principio del derecho romano.

Los animales también han tenido su espacio en el temario a través
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de dos trabajos, uno de la profesora Julieta Rodriguez sobre los
animales “no humanos”, que parece considerar a los seres humanos
como una especie animal, y otro del profesor Basaldiia Chincha
sobre la responsabilidad por dafios causados por cuadripedos en el
derecho justinianeo.

La recepcién de leyes romanas en el derecho contemporineo es el
comin denominador en los aportes de la profesora Claudia Rezek,
los profesores Henar y Alfonso Murillo, las profesoras de la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba Norma Judrez y Soledad Peralta y
los profesores de Universidad Nacional de La Rioja Laura Micieli y
Adridn Vedia.

Completan la amplia gama de ponencias incorporadas a esta reco-
pilacién la de la profesora Laura Bierzychudek sobre las “expresiones
oscuras’; la del becario alumno de UFLO Universidad, Sebastidn
Mieszkowski, acerca del derecho de representacién; la de la profe-
sora Gabriela Alonsopérez sobre el lenguaje claro y Quintiliano; el
aporte de Sergio Nufiez Ruiz-Diaz sobre la usucapién vista por un
jurista del siglo XVII; y el punto de vista marxista sobre la historia
romana segtn el profesor José Maria Monzén y sobre el segundo
reino de los burgundios del profesor Rodrigo Guelar.

La gran variedad de temas que integran este libro excede al de-
recho romano y los principios juridicos, que, por cierto, son la
base principal de los trabajos presentados en este décimo congreso,
adentridndose en los muy distintos aspectos juridicos que interesan
a los especialistas modernos y permiten conocer no solo el valor
de la trascendente recepcién moderna de los principios juridicos
romanos, sino también aprovechar el legado de los juristas de los
primeros siglos de nuestra era, proyectindolo en el mundo joven

del siglo XXI.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

Crénica del X Congreso
sobre Principios Generales
y Derecho Romano

Por Mirta Beatriz Alvarez

Los dias 27 y 28 de octubre de 2023 se celebrd, de manera presen-
cial y virtual, el X Congreso sobre Principios Generales y Derecho
Romano, organizado por la Facultad de Derecho de UFLO Uni-
versidad y el Instituto de Estudios de Derecho Romano, Lenguas
Clsicas y Cultura Latina “Dr. Angel Lapieza Elli”.

Durante la ceremonia de apertura se rindié homenaje a dos profe-
sores de derecho romano argentinos fallecidos a fines de 2022, Luis
Anibal Maggio y Héctor Eduardo Lazzaro, quienes integraron los
comités académicos de los anteriores congresos. También se recordd
al profesor Justo Garcia Sinchez, quien fuera fundador y primer
presidente de la Asociacién Iberoamericana de Derecho Romano
(AIDROM)), fallecido hace pocos meses.

A continuacién de la ceremonia de apertura, se leyé la salutacién
del profesor Luis Rodriguez Ennes, de la Universidad de Vigo (Es-
pana) y doctor honoris causa de UFLO Universidad, que no pudo
conectarse pero envié el texto de su conferencia titulada “La resu-
rreccién de la adoptio romana en la codificacién napolednica y en el
derecho civil espafiol” para su publicacién.
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La conferencia inaugural fue pronunciada en forma presencial por
el profesor Patricio Lazo Gonzélez, catedritico de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso, sobre el tema “In dubiis”.

Como cierre de la primera jornada, el doctor Juan Carlos Ghirar-
di, de la Universidad Nacional de Cérdoba y presidente emérito de
ADRA, disert6 de forma virtual sobre el tema “;Es poder trabajar
bajo relacién de dependencia a cambio de una remuneracién un
principio general del derecho?”.

Promediando la segunda jornada tuvo lugar la conferencia presen-
cial del doctor Emiliano Buis (UBA, CONICET, UNICEN) sobre
el tema “Entre el acuerdo y la imposicién: un andlisis performativo
de los tratados romano-punicos”.

La segunda conferencia de la jornada del sibado estuvo a cargo
de la profesora Elvira Méndez Chang, de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perti, de manera virtual, sobre el tema “La proteccién
del ser humano en el derecho romano justinianeo”.

Se expusieron y debatieron mds de treinta ponencias de altisimo
nivel, presentadas por profesores de distintas dreas del derecho (roma-
nistas, historiadores, de filosofia y de teoria del derecho) provenientes
de distintos puntos de nuestro pais y del exterior. Quienes partici-
paron en forma virtual lo hicieron a través de un video previamente
enviado, para evitar problemas de conexidn.

Asimismo, hubo un espacio para que diversos equipos de inves-
tigacién expusieran sus avances: el de UFLO Universidad, de la
Universidad Catdlica de Cérdoba, de la Universidad del Salvador y
de la Universidad Kennedy.

La asistencia fue muy numerosa, tanto de profesores como de
alumnos, llegando a mds de 80 inscriptos.

Asistieron profesores de las siguientes universidades del pais: UFLO,
UBA, del Salvador, Kennedy, UAI, UCA, de Morén, Nacional de
José C. Paz, de San Isidro, de Belgrano, Nacional del Centro (UNI-
CEN), de San Andrés, Nacional de Cérdoba, Catélica de Cérdoba,
Nacional de Tucumdn, Nacional de La Rioja, Nacional de La Plata,
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Nacional de Lomas de Zamora, Nacional de La Matanza, Nacional
de Cuyo, Catdlica de La Plata, Catdlica de Santiago del Estero, Caté-
lica de Salta y Universidad del Este. También participaron profesores
de la Universidad de Oviedo, de la Universidad de Burgos, de la
Universidad de Vigo, de la Universidad de Malaga, de la Universidad
Internacional de Valencia y de la Pontificia Universidad Catdlica de
Pert. Asisti6 y expuso de manera presencial un profesor de la Univer-
sidad San Marcos de Lima, alumno de la Maestria de Derecho Civil
en la Pontificia Universidad Catélica del Pert.

Estuvieron presentes el presidente, la vicepresidente y la secretaria
actuales de la Asociacién de Derecho Romano de la Republica Ar-
gentina (ADRA), cinco presidentes eméritos de ADRA, el director y
la secretaria del Instituto de Derecho Romano del Colegio Publico
de Abogados de la Capital Federal, el director del Departamento de
Derecho Romano y Arqueologia Juridica de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata y el
director y el secretario del Instituto de Derecho Romano y Cultura
Clésica de la Universidad Catélica de La Plata. También participaron
virtualmente el presidente y la secretaria de la Asociaciéon Iberoame-
ricana de Derecho Romano (AIDROM).

El Comité Académico estuvo integrado por José Carlos Costa
(UBA, USAL, de Belgrano), Laura Matilde Echenique (Universi-
dad Nacional de Cérdoba y Catdlica de Cérdoba), Susana Isabel
Estrada (Universidad Nacional de Tucumén y Catdlica de Santia-
go del Estero), Marfa Cristina Filippi (Universidad Nacional de
Cérdoba y Catélica de Cérdoba), Haroldo Gavernet (Universidad
Nacional de La Platay Catélica de La Plata), Laura Liliana Micie-
li (Universidad Nacional de La Rioja), Néstor Alberto Raymundo
(UCA, Universidad Nacional de Lomas de Zamora), Claudia Ali-
cia Rezek (Universidad Nacional de Lomas de Zamora) y Susana
Elena Rocandio (Universidad Nacional de Cuyo).

El comité organizador estuvo a cargo de las profesoras Mirta Bea-
triz Alvarez, Mariana Verénica Sconda y Julieta Salomé Rodriguez,
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integrantes del equipo de investigacién de UFLO Universidad, y
el profesor Norberto Dario Rinaldi por el Instituto de Estudios de
Derecho Romano, Lenguas Clésicas y Cultura Latina “Dr. Angel
Lapieza Elli”.

El evento conté con el auspicio de ADRA. Asimismo, se recibie-
ron adhesiones del Instituto de Derecho Romano y Cultura Clésica
(UCALP), del Departamento de Derecho Romano y Arqueologia
Juridica de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Univer-
sidad Nacional de La Plata, del Instituto de Derecho Romano de la
Universidad Catdlica de Cérdoba “Dr. Agustin Diaz Bialet”, de la
Universidad Nacional de Lomas de Zamora y de la Universidad Ca-
télica de Santiago del Estero, y el auspicio académico del Rectorado
de la Universidad Catélica de Cérdoba.

Durante el transcurso del Congreso, se presentd, en formato elec-
trénico, el libro Estudio sobre Principios Generales y Derecho Romano.
Volumen 2, editado por UFLO Universidad, con los trabajos pre-
sentados en el IX Congreso sobre Principios Generales y Derecho
Romano de 2022.

La coordinacién general del evento estuvo a cargo de la profesora
Mirta Beatriz Alvarez, directora del Centro de Investigaciones Ro-

manisticas de la Facultad de Derecho de UFLO Universidad.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

Entre el equilibrio

y la imposicion: Polibio

y una mirada realista

de los primeros tratados
romano-cartagineses

Por Emiliano J. Buis'

l. Introduccion

En el marco de un proyecto de investigacién que pretende con-
tribuir a una mayor comprensién de las bases regulatorias y los
principios propios del derecho internacional vigentes antes de la

" Abogado, Licenciado, Doctor en Letras Clasicas y Diploma de Posdoctorado
en Derecho (Universidad de Buenos Aires), Magister en Historia y Derechos de
la Antigliedad (Universidad de Paris 1 Panthéon-Sorbonne) y en Egiptologia
(Universidad de Alcala de Henares) y Diploma Universitario en Derecho
Internacional Nuclear (Universidad de Montpellier). Es profesor titular regular de
Derecho Internacional Publico en la UBA y la UNICEN, profesor asociado de Lengua
y Cultura Griegas en la UBA, profesor contratado en la Universidad de San Andrés
y profesor visitante en la Universidad Torcuato Di Tella. Es investigador principal del
CONICET con Categoria | del Programa Nacional de Incentivos. Contacto: ebuis @
derecho.uba.ar.
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légica moderna,” este trabajo se ocupard de estudiar el modo en que
los tratados romano-cartagineses previos a la Primera Guerra Pinica
—celebrados entre 509 y 278 a. C.— reflejaron una tensién retérica
entre paridad y desequilibrio que se tradujo de modo sutil en un
contrapunto normativo de balance y hegemonia. Una lectura filo-
légica de los testimonios de Polibio, considerados como la principal
fuente para la reconstruccién del contenido de dichos acuerdos, per-
mitird comprender hasta qué punto las cldusulas acordadas fueron
el resultado de la puesta en acto de una realidad politica cambiante
en la que se fue modificando el cardcter del vinculo bilateral entre
Roma y Cartago.

El marco teérico al que aqui se recurre se basa en aquellos estudios
sobre la historia del derecho internacional que explican el funda-
mento de las relaciones internacionales a partir de la tensién entre
imposicién y cooperacién. Estos trabajos han sentado los cimientos
que permiten comprender los modelos conceptuales que explican la
antinomia surgida entre la pretensién de una politica imperialista y
el desarrollo de acuerdos bilaterales entre soberanos.’

Se parte del precepto de que el “derecho internacional” —entendido
como un sistema de normas juridicas que rigen las relaciones entre

2 Este articulo se inscribe en mi plan bienal actual dentro de la Carrera de
Investigador Cientifico (CIC) del CONICET sobre el tema “La materializacion de
la politica exterior ateniense. Objetos, cuerpos y emociones internacionales en
el drama cémico griego” Uno de los propdsitos de dicho proyecto es estudiar los
modos en que se materializé la politica exterior en el Mediterraneo antiguo, a los
efectos de comparar esas practicas con la experiencia de Atenas y otras pdleis de
épocas clasica y helenistica.

3 Anghie (2005) interpreta el desarrollo del derecho internacional —desde una mirada
postcolonial y tercermundista— a partir del ejercicio de l6gicas de poder de las potencias
centrales con relacion a los “otros” Ver ANGHIE, A. (2005). Imperialism, Sovereignty
and the Making of International Law. Cambridge: Cambridge University Press.



los sujetos de la comunidad internacional-* no es ni mds ni menos
que el resultado de circunstancias sociohistéricas y funciona como
un instrumento de regulacién de conductas que estd a disposicién
de los Estados u otros entes o agentes politicos. Si bien mucho an-
tes de la firma de la paz de Westfalia en 1648 —un mito que sirvié
para explicar su nacimiento moderno—> hubo manifestaciones de
derecho internacional, pocos son los trabajos que se han centrado
en este fenémeno durante la Edad Antigua. Mi planteamiento en
estas paginas se apoya fuertemente en los fundamentos de aquellos
estudios que han reconocido la formacién de Estados en la Antigiie-
dad —al estimar que hubo organizaciones politicas con territorios,
poblacién y érganos de poder—° y que han reconocido que entre di-
chas entidades estatales se consolidaron vinculos de indole juridica
materializados en compromisos determinados por la confluencia de
voluntades desiguales o dispares por naturaleza.”

4+ MONCAYO, G., VINUESA, R. y GUTIERREZ POSSE, H. (1997). Derecho
Internacional Publico. Tomo |. Buenos Aires: Editorial Zavalia, p. 4.

5 Acerca de este mito, ver BEAULAC, S. (2004). The Power of Language in the
Making of International Law: The Word Sovereignty in Bodin and Vattel and the
Myth of Westphalia. Leiden: Brill.

6 Se han estudiado ya distintos modelos tedricos de “estatalidad” y su conveniencia
metodoldgica para comprender las dinamicas politicas del mundo antiguo; ver
SCHEIDEL, W. (2013). “Studying the State” En BANG, P. F. y SCHEIDEL, W. (eds.),
The Oxford Handbook of the State in the Ancient Near East and Mediterranean.
Oxford: Oxford University Press, pp. 5-57.

"TRUYOLY SIERRA, A. (1998). Historia del derecho internacional p ublico. Madrid:
Tecnos, p. 15. Acerca del derecho internacional en la antigiiedad, cf. PHILLIPSON,
C. (1911). The International Law and Custom of Ancient Greece and Rome. Il Vol.
Londres: Macmillan and Co. Ltd. (1911); BEDERMAN, D. (2001). International Law
in Antiquity. Cambridge: Cambridge University Press, y ZIEGLER, K. H. (2010).
“Volkerrecht in den antiken Welten] en LANG, M., BARTA, H. y ROLLINGER,
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO ¢

En este sentido, en términos conceptuales postularé una lectura re-
torica de las relaciones internacionales antiguas que responde a una
mirada realista, segtin la cual —en oposicién al idealismo utépico— la
suscripcién de tratados ha de entenderse desde una perspectiva fac-
tica y centrada en el juego de balance de poderes y no en la conso-
lidacién de vinculos tangibles basados en las expectativas de coope-
racién (como postula la escuela constructivista). Recordemos que la
escuela realista cldsica de las relaciones internacionales se remonta a
los fundamentos teéricos de Morgenthau (1948), quien ha centrado
su atencién en las relaciones de fuerza como eje de anilisis.® Evo-
luciones posteriores, como aquellas postuladas por los pensadores
neorrealistas, le han dado visos mis cientificistas a la teorfa, todo
ello con el fin de fundamentar en qué radican los intereses estatales
soberanos que terminan desembocando en la canalizacién de sus
pretensiones diplomdticas.’

R. (eds.). Staatsvertrdge, Vdlkerrecht und Diplomatie im Alten Orient und in der
griechisch-rémischen Antike. Wiesbaden: Harrassowitz; pp. 27-38.

8 En palabras del mismo MORGENTHAU, H. J. (1948). Politics Among Nations. The
Struggle for Power and Peace. Nueva York: Alfred A. Knopf, p. 25: “international
politics, like all politics, is a struggle for power’ Sobre las particularidades de los
“realismos” en las relaciones internacionales, ver ROCHE, J. J. (2016). Théories
des relations internationales, 92 edicion. Paris: LGDJ, pp. 17-71; ARON, R. (2019).
“Le paradigme réaliste’ En BATTISTELLA, D., CORNUT, J.y BARANETS, E. (eds.),
Théories des relations internationales, 62 edicion. Paris: Sciences Po, pp. 121-168;
y FERNANDEZ, J. (2019). Relations internationales, 22 edicion. Paris: Dalloz, pp.
35-47.

9 Es el caso del realismo estructural que, como modo de superar las criticas a
Morgenthau, ha propuesto desde una mirada mas econémica un autor como
WALTZ, K. (1979). Theory of International Politics, Boston: McGraw-Hill. Acerca de
este desarrollo del realismo, véanse entre otros los trabajos de VASQUEZ, J. A.
(1998). The Power of Power Politics: From Classical Realism to Neotraditionalism,
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La aplicacién del realismo como patrén exegético, sin embargo, no
estd exenta de debate, sobre todo si pretendemos emplear el concep-
to histéricamente.'” Asi, con relacién al derecho internacional en
la Antigiiedad —en especial en lo que concierne a los vinculos entre
los imperios del Cercano Oriente— todavia existe una controversia
abierta al respecto: mientras que algunos sostienen que los vinculos
entre las monarquias en el segundo milenio a. C. se explican mejor
desde un paradigma constructivista,''
que resulta mds consistente interpretar la anarquia y el (des)balance
de poder a partir de los patrones propios de la Realpolitik."

Presentado el marco conceptual, cabe reconocer que, desde hace ya
mids de un siglo, han sido numerosos los estudios que se ocuparon
de relevar el contenido de los tratados romano-punicos. Empero,
en su mayoria, estas lecturas y andlisis se han centrado en aspectos
historiogréficos que no abarcan aquellos elementos juridicos que

otros, en cambio, sostienen

Cambridge: Cambridge University Press, y WILLIAMS, M. C. (2007). Realism
Reconsidered: The Legacy of Hans Morgenthau in International Relations, Oxford:
Oxford University Press.

© No podemos olvidar que se ha hecho remontar el debate entre realismo e idealismo
al propio mundo clasico, especialmente al contrapunto presente en Tucidides al
referirse al “didlogo de los melios” (Historia de la Guerra del Peloponeso, 5.85-113).
" COHEN, R. (1996). ‘All in the Family: Ancient Near Eastern Diplomacy” En
International Negotiation, 1, p. 25.

2 Es el caso, por ejemplo, de DAVID, M. (1946). “The Treaties Between Rome and
Carthage and their Significance for our Knowledge of Roman International Law” En
DAVID, M., VAN GRONINGEN, B. A. y MEIJERS E. M. (eds.). Symbolae ad Jus et
Historiam Antiquitatis pertinentes Julio Christiano van Oven dedicatae (Symbolae
van Oven). Leiden: Brill, pp. 231-250. Para una aplicacion de la teoria realista para
explicar la anarquia y los inestables equilibrios de poder en el mundo romano, ver
ECKSTEIN, A. M. (2006). Mediterranean Anarchy, Interstate War, and the Rise of
Rome. Berkeley/Los Angeles: University of California Press, pp. 12-36.
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son propios del derecho internacional.” Superando esa carencia, el
andlisis aqui ofrecido pretende apoyar, mediante el andlisis de los
pasajes de Polibio, una linea de interpretacién de dichos acuerdos
en clave realista.

En términos genéricos, el objetivo de estas pdginas es mostrar, a
partir de un ejemplo del mundo clésico, que la suscripcién de tra-
tados ha configurado siempre un dispositivo capaz de traducir la
tensién existente entre actores internacionales con diverso grado de
influencia.’ Entonces, a partir de las bases conceptuales proporcio-
nadas por las escuelas realistas de las relaciones internacionales, seria
posible afirmar que los foedera antiguos han servido para enmas-
carar las jerarquias, consolidando un orden juridico interestatal en

8 Ver, por caso, las ediciones de SCARDIGLI, B. (1991). | trattati romano-
cartaginesi. Pisa: Scuola Normale Superiore, o ESPADA RODRIGUEZ, J. (2013).
Los dos primeros tratados romano-cartagineses. Andlisis historiografico y contexto
histdrico. Barcelona: Universitat de Barcelona. Acerca de las controversias a las
que ha dado lugar el intercambio diplomatico entre Roma y Cartago, ver también
RICHARDSON, J. S. (2008). “Rome’s Treaties with Carthage: Jigsaw or Variant
Traditions?” En DEROUX, C. (ed.). Studies in Latin Literature and Roman History
XIV. Bruselas: Latomus, pp. 84-94.

*He examinado el contrapunto entre foedera aequa y foedera iniqua, especialmente
teniendo en cuenta la tradicion grecorromana de negociacion de acuerdos, en BUIS,
E. J. (2011). “Sobre gnomos y gigantes: los tratados grecorromanos y la igualdad
soberana de los Estados como ficcion historico-juridica” En Lecciones y Ensayos,
89, pp. 73-117. También me he ocupado del tema en BUIS, E. J. (2015). La suplica
de Eris. Derecho internacional, discurso normativo y restricciones de la guerra en
la antigua Grecia. Buenos Aires: Eudeba, pp. 259-274.

21



ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

beneficio de la parte mds poderosa de la negociacién.” De alli, sin
duda, la relevancia actual de la propuesta.'®

Il. Los acuerdos entre Roma y Cartago:
la fuente polibiana

Ante la falta de evidencia juridica directa, es Polibio nuestra fuente
privilegiada para conocer el tenor de los tratados firmados entre los

5 GARCIA RIAZA, E.y SANZ, A. M. (2019). “Estudio introductorio. Entre la adhesién
y la sumisién: los pueblos de Occidente ante el pragmatismo romano” En GARCIA
RIAZA, E.y SANZ, A. M. (eds.). In fidem venerunt. Expresiones de sometimiento a
la Republica Romana en Occidente. Madrid: Dykinson, p. 11. Acerca del caracter
productivo y fructifero del realismo para comprender las relaciones internacionales
antiguas, ver BURTON, P. J. (2011). Friendship and Empire. Roman Diplomacy and
Imperialism in the Middle Republic (353-146 BC). Cambridge: Cambridge University
Press, pp. 6-15. Influenciado por las miradas realistas sobre su propia época, Badian
(1958) estudié el fenébmeno de la clientela romana desde un lenguaje capaz de
ocultar pretensiones geopoliticas. Ver BADIAN, E. (1958). Foreign Clientelae (264-
70 BC). Oxford/Nueva York: Oxford University Press.

® Me he ocupado de indagar en los motivos por los cuales la antigiiedad ha sido
tradicionalmente excluida de los estudios tedricos sobre la historia del derecho
internacional en BUIS, E. J. (2021). “The Politics of Anti-Politics: Historiographies
of International Law and the Paradox of Antiquity” En PETERS, A. y SCHAFER, R.
(eds.). Politics and the Histories of International Law. The Quest for Justice. Leiden/
Boston: Brill/Nijhoff, pp. 430-454, donde he concluido que la justificacion detras
de la ausencia suele ser, precisamente, la naturaleza politica de las practicas
diplomaticas antiguas, algo que —como quedara también en claro aqui— constituye
en realidad (y paraddjicamente) la razén de ser del “derecho internacional” como
régimen normativo.
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cartagineses y los romanos.” Por el modo en que presenta y des-
cribe sus disposiciones sustanciales, parece claro que el historiador
conocia de primera mano las inscripciones de los acuerdos, que se-
guramente se hallaban desplegadas en el espacio fisico del azrium
publicum del monte Capitolino.'®

Asi, segtn Polibio, el primer tratado romano-punico se adopté du-
rante el primer afo de la instauracién de la Repablica, hacia el ano

7 SCULLARD, H. H. (1990). “Carthage and Rome” En WALBANK, F. W., ASTIN,
A. E. FREDERIKSEN, M. W. y D. HOYOS (eds.). The Cambridge Ancient History,
Vol. 7, N2 2. Cambridge: Cambridge University Press, pp. 486-572 y ROSSELLO
CALAFELL, G. (2022). Relaciones exteriores y praxis diplomatica cartaginesa. El
periodo de las Guerras Punicas. Sevilla/Zaragoza: Editorial Universidad de Sevilla/
Prensas de la Universidad de Zaragoza, p. 26. Sobre la importancia de Polibio como
fuente para la reconstruccién de las Guerras Punicas, ver CHAMPION, B. C. (2011).
“Polybius and the Punic Wars? En HOYOS, B. D. (ed.). A Companion to the Punic
Wars. Malden: Wiley-Blackwell, pp. 95-110. De acuerdo con este autor, serian tres
los tratados romano-punicos firmados con anterioridad al primer conflicto armado;
rechaza el llamado acuerdo de Filino de Agrigento (posiblemente del afio 306 a. C.),
desestimando su existencia por considerarlo apdcrifo (Polyb. Ill. 26). Otras fuentes,
sin embargo, no son coincidentes: el historiador Tito Livio contabiliza cinco acuerdos
en la misma época (7. 27. 2, 9. 43. 26, Per. 13); Diodoro Siculo (16. 69. 1; 22. 7. 5),
por su parte, habla de un primer tratado en 348 a. C. y otro durante la guerra contra
Pirro. Acerca del problema de la cantidad real de acuerdos suscritos, puede leerse
GOMEZ DE CASO ZURIAGA, J. (1994). “El olvidado tratado del 239/8, sus fuentes
y el nimero de tratados romano-punicos” En Polis, 6, pp. 93-141, y ROSSELLO
CALAFELL, op. cit., p. 25.

8 Esto es al menos lo que, de acuerdo con el testimonio polibiano., interpreta
PALMER, R. E. A. (1997). Rome and Carthage at Peace. Stuttgart: Franz Steiner,
pp. 19-21.
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508 o0 507 a. C." La antigiiedad del convenio parece clara,” sobre
todo si nos atenemos al lenguaje utilizado por el historiador mega-
lopolitano para presentarlo (Polyb. I11.22.1-4):!

yivovtal toryapodv cvvOijkor Popaiog kel Kapyndoviog mpdron
kata Agvkiov Tovviov Bpodrtov kai Mdpkov ‘Qpdrtiov, To0g TpdTong
Katactadiviag VmdTovg pLetd THY TV PBactiénv Katdhuoty, Ve OV
oLVvEPN KabepmBijvar kol T Tod Atdg tepov 1o0d Kanetwiiov. tadta &
gotL Tpdtepa TG EpLov daPdcemg gic v EALGda tpidkovt’ Etect
Aeimovot Suely. g kad’ doov fiv Suvatdv dpLPEcToTa SlepUnvENCaVTEG
NUET VTOYEYPAPOEY. TNAKOVTY VAP 1) SLOPOPA YEYOVE TG SIAAEKTOV
Kol wapd Popaiotlg g vOv mpog v dpyoioy GOTe TOVG GVVETOTATOVS
Eviol LOALG €€ EMOTAGEMG OLEVKPIVELY.

Entonces surgen acuerdos entre los romanos y los cartagineses, primero bajo

Lucio Junio Bruto y Marco Horacio, quienes fueron los primeros cénsules

® HERNANDEZ PRIETO, E. (2017). Hispania y los tratados romano-punicos
(Anejos de Veleia, 36). Vitoria-Gasteiz: Universidad del Pais Vasco/Euskal Kerriko
Unibersitatea, p. 39. Como he dicho, Diodoro Siculo postula en cambio una datacion
del tratado recién en 348 a. C.; también coincide en esta fecha Tito Livio, aunque
en ningun momento asevera que se traté del primer acuerdo. Sobre esta fecha mas
reciente se ha orientado MOMMSEN, T. (1983). Desde la expulsidn de los reyes
hasta la reunidn de los Estados italicos. Madrid: Turner, pp. 323-325.

20 SERRATI, J. (2006). “Neptune’s Altars: The Treaties Between Rome and Carthage
(509-226 B.C.)” En Classical Quarterly, 56(1), pp. 115-116. Una fecha anterior a la
propuesta por Polibio ha sido postulada por REBUFFAT, R. (1966). “Les Phéniciens
a Rome” En Mélanges d’archéologie et d’histoire, 78(1), pp. 32-34.

21 Los textos griegos de la obra de Polibio corresponden a la tradicional ediciéon de
BUTTNER-WOBST, Th. (1922). Polybius. The Histories, Volume II: Books 3-4 (Loeb
Classical Library). Cambridge (MA): Harvard University Press. Las traducciones al
castellano me pertenecen en todos los casos.
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después de la caida de los reyes, por cuya razén también se consagré el tem-
plo de Jupiter Capitolino. Estos eventos ocurrieron veintiocho afos antes de
la invasién de Jerjes en Grecia. Hemos traducido esto con la mayor precision
posible, dada la gran diferencia entre el latin actual y el antiguo, que en

algunos puntos apenas los més entendidos logran comprender cabalmente.

En el detalle del contenido del tratado (cuvOfjkou), se identifican las
disposiciones iniciales vinculadas con el cardcter bilateral del acuer-
do. Con la intencién de aclarar el alcance de normas difusas, se deja
entrever cierta preeminencia a favor de los cartagineses en las prime-
ras cldusulas en las que se establecen limites geograficos concretos a
los avances romanos (Polyb. III. 22. 4-9):*

giol 8 ai cuvOfkal Towide TvéG émi Toiode @iMav eivar Popaiolg
kai 10ig Popaiov coppdyoig koi Kapyndovioig kai toic Kapyndovieov
ovppdyolg pn mAElv Popciovg punde tovg Popciov coppdyovg
énéketva 700 Karod dkpotnpiov, &av un 0T yeydvog 1| moiepiov
avaykacOdow: éav 0¢é T Plg kateveydi), un €&éotm avtd undev
ayopdlew unde Aapfave mAnv 660 TpoOg TAoi0V ETGKELNV 1| TPOG 1P,
€v mévte & MUEPOILG ATOTPEXETM. TOIG O KT EUTOPlOV TOPAytVOUEVOLG
undev EoTm TEAOG TATV EML KNPUKL T YPOUUOTEL.

Los acuerdos son los siguientes: que haya amistad entre los romanos y los
aliados de los romanos y los cartagineses y los aliados de los cartagineses.
No se permitird a los romanos ni a los aliados de los romanos navegar mds
alld del Cabo Lacinio, a menos que lo hagan por causa de mal tiempo o
de enemigos. Si alguien es llevado por la fuerza, que no le esté permitido
comprar ni recibir nada, excepto lo que sea necesario para el aprovisiona-

miento de su barco o para propdsitos religiosos, y que parta en cinco dias.

22 ROSSELLO CALAFELL, op. cit. p. 27, habla de una “notable superioridad politica
de Cartago”
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Para aquellos que lleguen por razones comerciales, que no haya impuestos,

excepto frente a un heraldo o un secretario.

Frente a una primera referencia a la amistad bilateral —tipica f6r-
mula de este tipo de instrumentos—,” se incluye un deber en cabeza
de los romanos que no tiene parangén respecto de los cartagineses:*
ello permite concluir que el acuerdo, de naturaleza eminentemente
comercial, reflejaria una relacién asimétrica relacionada con la im-
posicién de limites topogréficos al accionar romano. En cuanto se
presentan las obligaciones que les corresponden a los cartagineses,
por su parte, se advierte que estas son radicalmente diferentes en su
alcance, como se lee a continuacién (Polyb. III. 22. 11-13):

Koapynddvior o6& pn dadikeltwcav dfjpov  Apdeatdv, Avtiotdv,
Aopevtivav, Kipkoartdv, Tappakwvirdy, und’ dilov undéva Aativov,
dool v Vmikool £&v 8¢ TveC P MoV VIHKOOL, TOV TOAE@V
aneyécbmoav: av 8¢ AdPwot, Popaiog amnodiddtmoav dképaiov.
@povpLoV 1) Evotkodopeitwoay &v Tf] Aativy. £0v Mg ToAELOL €1G TNV
YOpav IGEADOGLY, &V T YOPQ U EVVUKTEPEVETMCAV.

2 Ver BONK, P. (1974). Defensiv und offensivklauseln in griechischen
Symmakhievertrdgen (PhD, Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitat). Bonn.
pp. 63-65; SCHEIBELREITER, P. (2013). Untersuchungen zur Vertrags-rechtlichen
Struktur des Delisch-Attischen Seebundes. Viena: Verlag der Osterreichischen
Akademie der Wissenschaften, pp.99-136;y COUVENHES, J.C. (2016).“Introduction.
La symmachia comme pratique du droit international dans le monde grec’ En
COUVENHES, J. C. (ed.). La symmachia comme pratique du droit international
dans le monde grec. D’Homére a I’'époque hellénistique (DHA supplément 16).
Besancgon: Presses Universitaires de Franche-Comté, pp. 13-49.

24 Con relacién a la identificacion del espacio que es objeto de control en este
primer acuerdo, ver HERNANDEZ PRIETO, op. cit., pp. 48-52.
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Que los cartagineses no cometan injusticias contra el pueblo de los ardea-
tinos, de los anzios, de los laurentinos, de los circetos ni los terracinos, ni
contra ningdn otro pueblo latino sometido a los romanos. Y si algunos no
estuviesen sometidos, que no se ataquen las ciudades; y si las capturan,
que las devuelvan intactas a los romanos. Que no levanten ninguna for-
tificacion en el Lacio. Y si ingresan en la regién como enemigos, que no

pernocten en la zona.

El lenguaje, que en un primer momento parece imponer condi-
ciones al pueblo pinico, deja entrever no obstante cierta aceptacién
del poder cartaginés en la regién mediterrdnea. En cuanto a su re-
daccién, nada en el tratado parece haber atentado contra el impe-
rialismo cartaginés, a tal punto que no existia prohibicién respecto
de las incursiones bélicas en la peninsula itdlica:*® lo Gnico que se
estableci es que, una vez capturadas, las ciudades debian ser regre-
sadas “intactas” (Gxépatov) a Roma* y que todo esfuerzo de con-
quista por parte de los cartagineses no podria llevar a la ereccién de
instalaciones defensivas permanentes (ppovpiov). De este modo, no
existia una interdiccién respecto del ingreso cartaginés en la regién
del Lacio, sino que se imponia simplemente la imposibilidad de que
pasaran la noche asentados alli. Lejos de ser condenada, entonces, se
trataba de asegurar que la presencia punica en la zona no revistiese
mds que un cardcter transitorio.

Se ha postulado que los cartagineses recurrieron a este tratado —al

2 WHITTAKER, C. R. (1978). “Carthaginian Imperialism in the Fifth and Fourth
Centuries” En GARNSEY, P. y WHITTAKER, C. R. (eds.). Imperialism in the
Ancient World. Cambridge: Cambridge University Press, pp. 59-90, ha afirmado la
inexistencia de un “imperialismo” cartaginés en la época; la opinion contraria —que
comparto— ha sido resaltada por SERRATI, op. cit., p. 114.

% Esta disposicion es una reafirmacion de la preponderancia cartaginesa, si
seguimos a ROSSELLO CALAFELL, op. cit., p. 27.
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igual que a varios otros acuerdos celebrados con pueblos antiguos,
como es el caso de los etruscos—* para tratar de asegurar su dominio
maritimo y comercial y evitar que sus territorios, asi como aquellos
bajo su control monopélico, estuviesen en peligro.”® De este modo,
contrariamente a la opinién de quienes plantean que este convenio
representé un intento de mayor aliento de unir las voluntades de
tres potencias del Mediterrineo —cartagineses, romanos y persas—
con el fin de crear un frente comin en oposicién a los griegos,”
parece mds claro, desde una mirada realista, sostener que el primer
tratado firmado con Roma ratifica un claro desbalance, alejado de
una equiparacién legal.

Si seguimos las expresiones del acuerdo en el testimonio polibiano,
es factible concluir que las cldusulas no tendian a poner limites al
accionar de los cartagineses: las disposiciones descriptas no estaban
destinadas a crear un estado de cosas perjudicial para Cartago, sino
—todo lo contrario— a estabilizar una politica exterior relacionada

27 PALLOTTINO (1963). “Les relations entre les Etrusques et Carthage du VII® au
llle siecle avant J. C. Nouvelles données et essai de périodisation! Les Cahiers
de Tunisie, 44, pp. 23-29; CRISTOFANI, M. (1991). “Gli etruschi e i fenici bel
Meditteraneo” En ACQUARQO, E. et al. (eds.). Atti del Il Congresso Internazionale di
Studi Fenici e Punici. Roma, 9-14 novembre 1987 Vol. . Roma: Consiglio Nazionale
delle Richerche, pp. 67-75.

28 GSELL, S. (1920). Histoire ancienne de I'Afrique du Nord. Tome I: “Les conditions
du développement historique. Le temps primitifs, la colonisation phénicienne et
I'Empire de Carthage’ Paris: Hachette, pp. 449-450; MERANTE (1970). “Sui rapporti
greco-punici nel Mediterraneo occidentale nel VI secolo a. C.” En Kokalos, 16, pp.
126-139; HEURGON, J. (1979). “Sur linterdiction de naviguer au-dela du Beau-
Promontoire dans le premier traité entre Rome et Carthage (Pol., Ill, 22-23)! En
Antiquités africaines, 14, pp. 41-42.

2 PICARD, G. C. (1968). The Life and Death of Carthage. Londres: Sidgwick &
Jackson, pp. 177-179.
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con la preservacién de sus intereses unilaterales en el Mediterrdneo
y con el futuro afianzamiento de sus pretensiones militares y co-
merciales.® Frente a ello, las menciones geograficas presentes en el
acuerdo colocaban a Roma en un espacio de poder distinto, clara-
mente mds débil: la #rbs solo conseguia mantener sus dominios en
el Lacio, sin que existiera evidencia de que el acuerdo le hubiese
servido para impulsar desarrollos politicos fuera de su drea de in-
fluencia ya asentada.’’ Se torna evidente, si prestamos atencién a la
situacién politica contempordnea, que los romanos de la época no
estaban en condiciones de negociar prerrogativas econémicas con
los cartagineses.*

El segundo tratado romano-punico —que podria datarse hacia el
348 a. C.— parece reforzar con mecanismos mds pricticos este pro-
gresivo intervencionismo de Cartago en el Mediterrdneo occidental.
Ello se produjo mediante un control del trifico comercial naval, en
clara contraposicién con la falta de interés romano, por aquella épo-
ca, en fomentar una expansién maritima.** El texto de este segundo
acuerdo parece entonces dar cuenta de un endurecimiento de las
restricciones comerciales a los romanos,* asi como de un correlativo

30 SCARDIGLI, B. (2011).“Early Relations Between Rome and Carthage” En HOYOS,
D. (ed.). A Companion to the Punic Wars. Malden: Wiley-Blackwell, pp. 30-31.

3 HERNANDEZ PRIETO, op. cit., p. 48.

% FERRER MAESTRO, J. J. (1986-1987). “Los tratados romano-punicos en los

inicios de la expansiéon maritima de Roma” En Millars, 11, p. 117.

3 HERNANDEZ PRIETO, op. cit., p. 63.

34 THIEL, J. H. (1946). Studies on the History of Roman Sea-Power in Republican

Times. Amsterdam: North-Holland Publishing Company, pp. 1-31; THIEL, J. H.

(1954). A History of Roman Sea-Power Before the Second Punic War. Amsterdam:

North-Holland Publishing Company, pp. 1-54. De hecho se sostiene que, en esta

época, todavia Roma no contaba con una flota propia.

% HERNANDEZ PRIETO, op. cit., p, 56.
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aumento del poder del Estado cartaginés, que estarfa en ese momen-
to liderando una suerte de confederacidn fenicia.*® Segtin Polyb. III.

24. 3-13,

émi toiode @iMav eivon Popaiolg kai toig Popaiov coppdyolc kol
Kapymdoviov kai Tupiov kol Ttukaiov S o kot tolg TodTmv GUUUEAKOLS.
00 Kalod axpompiov, Maoctiog Taponiov, pun AnlecOor €mékewva
Popaiovg und’ éumopevector unde moAy ktilew. av 8¢ Kopyndoviot
MaBoowy &v T Aotivy oMy Tve pu odoav dmkoov Popoiolg, To
YPNHOTO KOl TOVG Gvopog €xEéTmoav, TNV 08 TOAMV AToddOTOCOV.
gav 0¢ tveg Kapyndoviov AdPooi tvag, mpog odg eipivn Hév oty
gyypantog Popaiolg, pun vmotdrrovral 6 L adTOlG, U KATAYET®GOV
€1g Tov¢ Popaiov Apévag: £av 8¢ katoydévtog EmAapntot 0 Popdiog,
ae1écbo. mcavtog 6¢ und’ ot Popaiot Toteitwoay. dv €K Tvog ydpoag,
nc Kapymdovior Endpyovoty, Bdmp §| £podio Aapn 6 Popdiog, petd
TOVTOV TOV £0odimv un adikeitow undéva mpog odg eipnvn Kol eukio
éoti Kapyndoviolg. dcavtmg 6¢ und” 0 Kapyndoviog noteito. &i 8¢, pun
101l petamopevécbm: v 8¢ Tig Todto O oY, MUOSIOV YIvécH® TO
adiknua. &v Zapdovi kol Apon undeig Popciov unt’ éumopevécbm
pte oMy kTiléTm, €1 i) Eog Tod £podia Aafelv 1 mAolov Emickevdcart.
€0V 08 YEWWMV KOTEVEYKT), &V TEVO™ MUépalg AmoTpeyst®. &v LIKeMQ
Nc Kapymdovior éndpyovot kol év Kopyndovt mévta kol moweitm kol
Torelto® 6ca kol T@ molitn £€eoTv. doavTmg 8¢ kol 6 Kapyndoviog
notelt® &v Poun.

En cuanto a estos [acuerdos], que haya amistad entre los romanos y los

% WALBANK, F. J. (1970). A Historical Commentary on Polybius. Vol. | (Books
I-V1). Oxford: Oxford University Press, pp. 346-347; LOPEZ CASTRO, J. L. (1991).
“Cartago y la Peninsula Ibérica: ¢imperialismo o hegemonia?’ En Treballs del
Museu Arqueologic d" Eivissa e Formentera, 25, pp. 79-82; ROSSELLO CALAFELL,
op. cit., pp. 28-29.
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aliados de los romanos y el pueblo de los cartagineses, los tirios y los tticos
y sus aliados. Que los romanos no obtengan botin m4s alld de cabo Hermo-
so, de Mastia ni de Tarseyo, y que no comercien en esas regiones ni funden
una ciudad. Y si los cartagineses toman en el Lacio una ciudad no sometida
a los romanos, que obtengan el dinero y los hombres, pero que devuelvan
la ciudad. Y si algunos cartagineses toman a ciudadanos cuya ciudad haya
suscripto un acuerdo de paz con los romanos, pero que no sea stbdita
romana, que los prisioneros no sean llevados a puertos romanos. Pero si
un romano toma a uno que desembarca, que este sea liberado. Que los ro-
manos actden del mismo modo. Si un romano obtiene agua o suministros
de alguna regién gobernada por los cartagineses, que no perjudique a nadie
con quienes los cartagineses tengan un tratado de paz y amistad. Que los
cartagineses acttien del mismo modo. Si alguien lo hace sin permiso, se
considerard un delito publico. En Sardonia y Libia, que ningin romano
comercie ni funde una ciudad, a menos que sea para obtener suministros
o reparar un barco. Si el mal tiempo lo obliga, que parta en cinco dias. En
Sicilia, que estd bajo el dominio cartaginés, y en Cartago, que los romanos
hagan y vendan lo mismo que un ciudadano. Que un cartaginés acttie de

la misma manera en Roma.

La reiteracién de férmulas paralelas (mediante la estructura en-
cabezada por el adverbio ®oavteg, “de la misma manera”) parece
sefalar un equilibrio de derechos y obligaciones. Por su parte, la
primera cldusula negativa (introducida con pf) también se aplica
aqui a los romanos, lo que da a entender que —como ocurria con el
primer texto— Roma se vefa obligada a abstenerse de llevar adelante
incursiones fuera de los limites territoriales fijados.

En términos de expansionismo, el cardcter de las acciones permiti-
das no parece haber variado de modo considerable.”” Sin embargo,

%7 Puede hallarse un andlisis mas detallado del pasaje polibiano sobre este texto
en DIAZ TEJERA, A. (1997). “Polibio 3, 24, 1: el segundo tratado entre Roma y
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en el caso de Cartago, al autorizarse la captura de centros urbanos
que no se encontraran sujetos al poder romano, se imponia la devo-
lucién de la ciudad pero no la de los bienes o individuos de los que
se hubiese apropiado:*® a la vez, se hace la distincién entre aquellas
ciudades que hubiesen firmado un tratado con Roma y aquellas que,
en cambio, se hallaban bajo el dominio romano. Todo esto daria a
entender que estamos en presencia de un contexto en el que aun la
urbs tenfa una influencia muy frdgil e inestable sobre sus aliados.”
En lo que se refiere a los romanos, ademds, en este segundo tratado
se prohibia de forma explicita el comercio o la fundacién de ciuda-
des en territorio africano, algo de lo que hay evidencia en el con-
tenido preservado del primer acuerdo: con ello, se sostiene que los
cartagineses supieron explotar la ventaja relativa con que contaban
en relacién a sus interlocutores.®

Se ha indicado que el tenor de estas synthékai, que no son muy
diferentes en contenido y estilo del primer acuerdo ya analizado,
denotaba la puesta en acto de las pricticas diplomadticas cartaginesas

Cartago. Problemas de interpretacion y textuales” En URIAS MARTINEZ, R.y
PRESEDO VELO F. J. et al. (eds.), XAIPE. Il Reunidn de Historiadores del Mundo
Antiguo. Homenaje al profesor Fernando Gascd. Sevilla: Scriptorium, pp. 261-268.
% Acerca de esta clausula, que no existia en el primer tratado, ver AYMARD, A.
(1957). “Les deux premiers traités entre Rome et Carthage” En Revue des études
anciennes, 59, pp. 277-278.

% TOYNBEE, A. J. (1965). Hannibal’s Legacy. The Hannibalistic War’s Effects on
Roman Life. Vol. |. Londres/Oxford: Oxford University Press, pp. 535-539.

40 En palabras de HERNANDEZ PRIETO, op. cit., p. 62, “el endurecimiento de las
clausulas sobre la parte romana que se aprecia en el segundo de ellos, parece
reflejar un movimiento diplomatico oportunista por parte de los cartagineses, que
se habrian aprovechado de la turbulenta situacién que experimentaba ltalia y que
aconsejaba a los romanos medir sus actitudes con prudencia, para acrecentar sus
exigencias en el plano politico”
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

y no aquellas relacionadas con las experiencias romanas, las cua-
les de hecho todavia no estaban desarrolladas como tales en esta
época.”’ Mediante este instrumento juridico, entonces, se reflejaba
mds bien el ascenso de una Cartago hegeménica.*> Ante la impo-
sibilidad de contrarrestar ese poder regional, los romanos parecen
haberse limitado tan solo a evitar que sus actividades en Italia se
viesen afectadas por la intervencién punica.” De todos modos, la
preservacién de un dmbito de influencia romano ya parece indicar
el germen de un intento por garantizar cierto espacio de injerencia
alejado de la hegemonia cartaginesa.* Los acuerdos canalizaron,

“ DAVID, M. (1946). “The Treaties Between Rome and Carthage and their
Significance for our Knowledge of Roman International Law” En DAVID, M., VAN
GRONINGEN, B. A. y MEIJERS, E. M. (eds.). Symbolae ad Jus et Historiam
Antiquitatis pertinentes Julio Christiano van Oven dedicatae (Symbolae van Oven).
Leiden: Brill, pp. 231-250; SCARDIGLI, / trattati romano-cartaginesi..., op. cit., pp.
100-102. Se duda, sin embargo, si se traté de un modelo helénico adoptado por los
cartagineses, como sostiene SERRATI, op. cit., p. 115, 0 mas bien de un formato
procedente del propio ambito punico, si seguimos la interpretacion de HUSS, W.
(1985). Geschichte der Karthager, Munich: Beck, p. 150.

42 HEURGON, Roma y el Mediterrdneo..., op. cit., pp. 287-289.

43 Habra que esperar al fin de la Primera Guerra Punica para advertir el desarrollo de
una verdadera politica expansionista en la Roma republicana; ver al respecto MUNOZ
MUNOZ, F. (1986). Los inicios del imperialismo romano: la politica exterior romana
entre la Primera y la Segunda Guerra Punica. Granada: Universidad de Granada.

4 CORNELL, T. J. (1995). The Beginnings of Rome. Italy and Rome from the
Bronze Age to the Punic Wars (c. 1000-264). Londres: Routledge, pp. 326-327. En
palabras de ZELANTI, A. (2019). “Carthage et le contréle des littoraux africains:
les deux premiers traités romano-carthaginois” En Revue historique, 690, p. 230,
“les évolutions entre les deux traités traduisent aussi I'accroissement de I'influence
respective des deux cités” ROSSELLO CALAFELL, op.cit., p. 29, identifica un mayor
recelo en esta época por parte de Cartago, en tanto que Roma estaba afianzando
su influencia de modo progresivo.
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pues, los intereses y las posibilidades efectivas de ambas ciudades;
sirvieron como expresién escrita y efecto tangible de una Realpolitik
mediterrdnea; se advierte un hard law respaldado por la validez de
instrumentos juridicos refrendados.

Finalmente, Polibio se refiere a la existencia de un tltimo tratado
antes de la Primera Guerra Punica, el referido a Pirro, rey de Epiro
(probablemente fechado hacia el 279 a. C.).* El texto del acuerdo,
tal como ha sido transmitido por el historiador, nos coloca frente a
una realidad internacional que se vislumbra como considerablemen-

te diferente (Polyb. II1. 25-3-5):

€av ovppoyiov moldvral mpog I[Toppov Eyypamtov, moleicOdmoov
apeotepot, iva €Ef Ponbely AANLOLG €V Tf] TV TOAELOVUEVOV YOPY:
omotepol &' v ypeiov Exmot tilg Ponbeiag, To TAolo mapEYETOSOV
Kapyndoviot kai gig trv 060V Kol €ig TNV GQodoV, Ta 0& OYdV10, TOIG avT®dY
éxdrepot. Kapyndoviot 8¢ kol kotd Odrattov Popaiog fonbeitmocay,
av ypeia 1. Td 8& MAnpdpoTo pmdeic dvaykalétm éxPoivery drkovcing.

Si hacen un tratado por escrito con Pirro, que ambos lo hagan, para que
puedan ayudarse mutuamente en el territorio de los que estdn en guerra.
Cuando cualquiera de los dos necesite ayuda, que los cartagineses propor-
cionen barcos y suministros para la idea y la vuelta; cada pueblo se propor-
cionard sus viveres. Que los cartagineses también ayuden a los romanos por
mar si fuese necesario. Que nadie obligue a las tripulaciones a desembarcar

en contra de su voluntad.

El acuerdo reflejaria, desde el punto de vista realista, una nueva
coyuntura politica determinada por el fortalecimiento de Roma

4 Acerca de este tratado, ver NENCI, G. (1958). “Il trattato romano-cartaginesi kotd TV
[Toppov dafacw”. En Historia, 7, pp. 263-299 y HOYOS, B. D. (1984). “The Roman-
Punic Pact of 279 B. C. lts Problems and its Purpose” En Historia, 33, pp. 402-439.
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ocurrido tras el triunfo sobre los samnitas en la batalla de Nedpo-
lis.* Este papel mds preponderante de una Roma imperialista, que
aparece ahora como una potencia mediterranea cada vez mds salien-
te, se vislumbra en el contenido de los compromisos asumidos.*” Y si
bien se insistia en la equiparacién de las partes —como ocurria en los
acuerdos previos— aqui se determiné por primera vez que, en caso en
que se requiriera auxilio, serfan los cartagineses (y no los romanos)
quienes pondridn a disposicién embarcaciones y alimentos. Tam-
bién se observa una disposicién unilateral de ayuda maritima por
parte de los cartagineses en beneficio del pueblo romano.

Tras la guerra (264-241 a. C.), los acuerdos diplomdticos cele-
brados reforzaron este progresivo distanciamiento entre Cartago y
Roma; el mismo Polibio mencionard luego la existencia de un acuer-
do de capitulacién, propuesto por el cénsul Cayo Lutacio Citulo,
en el que se distingufan obligaciones unilaterales establecidas sobre
los cartagineses, en los siguientes términos (Polyb. I. 62. 8-9):

émi toiode @ihiov sivon Kapymdoviolc kai Popoiotg, dav kol 1@ SMue
T®v Popoiov ocuvdokf). €kyopelv Zikedlag amdong Kapyndoviovg
Kol pn moAepelv Tépovi pund’ €meépev Omho Zvpokociolg unde
TV Xvpakociov cvpudyotls. amododvar Kapyndoviovg Popaiorlg
YOPIC ADTp®V GrovTaG TOUG OlYUOADTOVE. GPYLPIOL KOTEVEYKEV
Kapyndoviovg Popaiolg év €rectv eikoot dioyiMa kol StokoOGLo
téAavta Evpoixd.

En cuanto a estos [acuerdos], que haya amistad entre los cartagineses y los

4 TOYNBEE, op. cit., pp. 541-542; CORNELL, op. cit., p. 212.

47 Acerca de los acercamientos entre Roma y Pirro en esta época, ver PASSERINI,
A. (1943). “Sulle tratattive dei Romani con Pirro? En Athenaeum, 21, pp. 92-112 y
ROLDAN, J. M. (1994). El imperialismo romano. Roma y la conquista del mundo
mediterrdneo (264-133 a. C.). Madrid: Sintesis, p. 23.
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romanos, si también lo ratifica el pueblo romano. Los cartagineses cederdn
toda Sicilia y no le hardn la guerra a Hierén, ni tomardn armas contra los
siracusanos ni los aliados de los siracusanos. Los cartagineses devolverdn a
los romanos, sin rescate, a todos los prisioneros. Los cartagineses pagardn a

los romanos, en veinte afios, dos mil doscientos talentos de Eubea.

Es evidente, a la luz de una perspectiva sustentada en los principios
del realismo, que dicho acuerdo respondia a una légica patente de
subordinacién. Aqui la prohibicién inicial se referia a los cartagine-
ses, quienes no podrian iniciar hostilidades contra el tirano Hier6n
de Siracusa (un mokepetv Tépavt). En efecto, dado que en el tratado
los cartagineses se comprometian a devolver el territorio siciliano y
a los prisioneros, asi como a indemnizar a los romanos, no es difi-
cil concluir que se trataba de una serie de estipulaciones redactadas
por una Roma victoriosa a un adversario notoriamente debilitado.
Esta nueva légica de poder, que es posible desprender del pasaje
polibiano, se veia reforzada por la inmediata mencién a la reaccién
popular de la asamblea romana, que —al percibir la oportunidad—
terminé votando a favor de cldusulas incluso mds onerosas y exigen-

tes (Polyb. 1. 63. 1-3):

otV & Emaveveybéviov gic v Pounv, od mpocedéfuto Tag
cuvOnKag 0 dTipoc. GAN’ EEaméaTeiley Gvdpag dEKA TOVG EMCKEWYOUEVOVG
VIEP TAOV TPAYUAT®V. Ol KOl TOPUYEVOUEVOL TOV HEV OA@V 0VOEV ETl
petébnkayv, Ppayéo 6¢ mpocemétevayv Tovg Kapyndoviovg. tov te yap
LPOVOV T®V Op®V Emoinoay Hovv, yiAa TAAAVTo TPOCHEVTES, TV TE
viowv ékympeilv Kapyndoviovg tpocenétaéav, 6ot petald thg Trariog
Kevto Kol Thg ZikeAiog.

Y una vez presentadas en Roma, el pueblo no acepto las clausulas. En
su lugar, enviaron a diez hombres para inspeccionar los asuntos. Tras
llegar, estos hombres no cambiaron nada de las clausulas totales, pero
agregaron algunas mas duras para los cartagineses. Redujeron a la mitad
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el periodo de pago de los tributos, afiadiendo mil talentos, y tomaron a
su cargo la expulsion de los cartagineses de cuantas islas se encuentran
entre Italia y Sicilia.

El pago de una indemnizacién aun mds significativa, asi como la
pérdida de sus dominios territoriales, son indicativos del contexto
posterior a aquel en el que se instal§ el tercer acuerdo, determinado
por una creciente crisis econdémica en Cartago y un debilitamiento
militar cada vez mds pronunciado de la ciudad panica.®

lll. Conclusiones

Como puede extraerse de esta breve reflexion sobre su contenido,
los acuerdos firmados entre Roma y Cartago ofrecen interesantes
perspectivas para un historiador del derecho internacional.” En par-
ticular, permiten entender la utilidad y eficacia de la suscripcién
de acuerdos como mecanismo de nivelacién de intereses. Asi, una
lectura realista de estos tratados, tal como son presentados por una
fuente literaria como las Historias de Polibio, permite apreciar un
contrapunto significativo entre cldusulas paralelas y obligaciones
unilaterales impuestas, mostrando que los instrumentos conveni-
dos entre potencias hegemoénicas reflejaban en términos juridicos los
juegos de fuerza. En este sentido, el alcance de las normas incluidas
en los acuerdos permite comprender hasta qué punto los foedera po-
nian de relieve la percepcién que se tenia de los otros sobre el telén
de fondo de la guerra y la bsqueda de supremacia.”

% HERNANDEZ PRIETO, op. cit., p. 123.
49 Esto ya fue afirmado por DAVID, “The Treaties...’ op. cit.
50 ROSSELLO CALAFELL, op. cit., p. 26.
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El andlisis de los textos de estos acuerdos resulta significativo para
fundamentar que la tensién inherente del derecho internacional ya
existia en tiempos de la expansién maritima de Cartago y durante
los avances territoriales de la Roma republicana. Los acuerdos se
tradujeron — casuisticamente— en principios de balance y desequi-
librio en funcién de la realidad politica subyacente, y el tenor de
sus cldusulas acompafé de cerca los cambiantes vinculos interna-
cionales en tiempos de enfrentamiento armado. Desde el realismo,
entonces, leer filolégicamente la descripcién polibiana de los tra-
tados romano-punicos permite apuntar, detrds de las palabras, a la
materializacién de las tensiones comerciales y militares existentes
entre los pueblos mediterrdneos.”

Lejos de erosionar las diferencias, las disposiciones juridicas conte-
nidas en los tres acuerdos examinados —al menos segtin las palabras
empleadas por el historiador megalopolitano— resultan manifes-
tacion clara de la emergencia de intencionalidades contrapuestas.
Estos ejemplos —y muchos otros que se podrian también sumar—
ilustran el papel relevante que, desde sus origenes, ha cumplido el
derecho internacional como canalizador de las relaciones exteriores
y como expresién escrita de pretensiones de poder muchas veces
dificiles de asir.

51 Acerca de la importancia de Polibio para comprender las practicas diplomaticas
romanas en esta época, ver GUELFUCCI, M. R. (2006) “Guerres et diplomatie
romaines (IVe-llle siecles) dans les Histoires de Polybe; élements de philosophie
politique” En CAIRE, E.y PITTIA, S. (eds.). Guerre et diplomatie romaines (IVe-llle
siécles av. J. C.). Pour un réexamen des sources. Aix-en-Provence: Publications de
I'Université de Provence, pp. 13-25.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

¢Es poder trabajar

bajo relacion

de dependencia a cambio
de una remuneracion

un principio general

del derecho?

Por Juan Carlos Ghirardi®?

l. Presentacion del problema

Hablando de la actividad humana, ;qué significa “trabajo” y cémo
estd conceptuado socialmente el trabajador? Acudamos al Diccio-
nario de la Real Academia de la Lengua Espanola que nos suministra
varias definiciones, y transcribamos algunas de ellas: “Es el esfuerzo
humano aplicado a la produccién de riqueza”. En este sentido, la
voz se opone a “capital”, por lo cual tiene connotaciones especia-
les de tipo laboral. El Diccionario también ofrece significados como

52 Doctor en Derecho. Profesor Titular de Derecho Romano de la Universidad
Nacional de Cdérdoba. Investigador Categoria |. Presidente emérito de ADRA.
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“Estrechez, miseria o necesidad con que se pasa la vida”, “Penalidad,
tormento o suceso infeliz” y “Dicese de cualquier ocupacién inelu-
dible que se hace a disgusto”.

Como muestra es suficiente. Si nos atenemos a estos conceptos,
“trabajar” por cuenta propia o bajo relacién de dependencia seria
igual ya que salvo —quizds— la primera de las definiciones citadas, el
Diccionario no hace distinciones. No pareciera ser algo particular-
mente honroso o dignificante para el hombre.

Asi lo entendieron griegos y romanos, que valoraban por sobre to-
das las cosas al “ocio”,” entendido precisamente como “cesacién del
trabajo, inaccién total u omisién de la actividad”,’* que se contra-
ponia a “negocio”,” voz que implicaba “cualquier ocupacién, que-
hacer o trabajo”.>¢ Algo forzado y esclavizante, que debia evitarse si
se podia, aunque con honrosas excepciones para ciertas actividades:
ejercer algtin oficio para los atenienses, la agricultura para los roma-
nos o la milicia para todos.

Sin embargo, hoy no se piensa de la misma manera, y no se en-
tiende al trabajo humano como una tortura o un castigo, sino como
algo dignificante, sea que se lo realice por cuenta propia o bajo las
6rdenes de otro. Adelanto que la primera de estas modalidades no
interesa a los fines de esta exposicién.

Cabe entonces preguntarse: jes trabajar bajo relacién de dependen-
cia y a cambio de una remuneracién un derecho humano? ;Fue asi
siempre? ;O, por el contrario, constituye un castigo como podria
inferirse de un pasaje biblico?”” El objeto concreto que se persigue es

%3 Del latin otium.

54 Volviendo al Diccionario de la Real Academia.

% Del latin negotium.

56 El mismo Diccionario.

57 Segun el Antiguo Testamento, luego del pecado original Dios expulsé a Adan del
Paraiso diciéndole que en adelante “debia ganar el pan con el sudor de su frente”
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indagar acerca de lo que la humanidad pensd, a lo largo del devenir
de los siglos, acerca de lo que significaba trabajar por cuenta de otro,
sin agotarse aqui sin embargo porque subsiste otro asunto de interés.
:Estuvo siempre el trato dispensado al trabajador en consonancia
con la idea que la sociedad se fue formando sobre la dignidad que
implica trabajar? ;Lo estd hoy?

Trataré de responder estos interrogantes.

Il. En el origen de los tiempos

Segtin la tradicién judeocristiana contenida en el Antiguo Testa-
mento,’® Yavé* cred el mundo, y también el hombre y la mujer a los
cuales colocé en el jardin de un hermoso lugar de Oriente, llamado
Edén, para que lo cultivaran y cuidaran,® referencia ésta que quizds
sea la primera alusién al trabajo humano que trae el texto biblico.
Allf habia todo tipo de drboles, agradables de ver y productores de
frutos comestibles que el primer hombre y la primera mujer podian
comer, con excepcion solamente de los producidos por uno de ellos,
denominado “del Bien y del Mal”.

Lo que sigui6 es ampliamente conocido: Addn®' prob a instancias
de Eva,*? que a su vez habia sido inducida a ello por una serpiente,
la fruta prohibida lo que provocé la ira divina y la expulsién de la
pareja del paraiso que habitaban.

Esta frase esta contenida en el Libro del Génesis. 3.17.

%8 Contenido en la Santa Biblia (Ediciones Paulinas Verbo Divino. XXV Edicién).
% Dios.

80 Génesis 2. Segundo relato de la Creacion.

1 El primer hombre.

%2 La primera muijer.
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En la narracién biblica encontramos dos alusiones al trabajo huma-
no. La primera, agradable y alentadora en cuanto afirma que Yavé
puso al hombre en el jardin del Edén para que lo “trabajara y cui-
dara”, lo que convertirfa a la actividad como parte de una suerte de
premio. La segunda, en cambio, suena a castigo: luego de la des-
obediencia habrd que “trabajar para ganar el pan con el sudor de la
frente”. ;Con cudl nos quedamos? Hay que elegir entre la ocupacién
honorable, privilegiada dirfamos, que Yavé dio en principio al hom-
bre de trabajar para cuidar el jardin del Edén, y la segunda, fruto
de una sentencia condenatoria que pone al trabajo como una pena
necesaria para poder subsistir.

No nos extraie entonces que la visién de la humanidad acerca del
trabajo haya fluctuado durante el transcurso de la historia. Pero lo
que puedo en principio afirmar es que, de acuerdo a la versién bibli-
ca, me quedan dudas. ;Habr4 sido el camino honorable para ganar
el pan, o un castigo?

lll. La concepcion grecorromana

Tanto en Grecia como en Roma la labor de la tierra era fundamen-
tal. No en vano Homero para representarla coloca en el escudo de
Aquiles la siega y la vendimia, lo que implicaba el cereal y la uva,
el trigo y la fruta, esenciales para poder subsistir alld en la Grecia
primitiva. Y al lado del cultivo, la otra principal fuente de riqueza
resultaba la ganaderfa, porque el hombre habia aprendido a criar
animales, de cuyos productos se valia.

Ahora bien, ;quién trabajaba en los origenes de las civilizaciones
griega y romana? Lo hacian ya esclavos, ya hombres libres, que son
los que nos interesan aqui, pero la mayoria de estos tltimos todavia
trabajaba por cuenta propia, no como jornaleros, categoria que sin
embargo paulatina y gradualmente comenzard a aparecer. Laboraban
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las tierras que les pertenecian a ellos, a sus familias o a la comunidad
que integraban, pero lo cierto es que por este entonces el trabajo por
cuenta ajena, si ya existia, cosa que ignoramos con certeza, no debia
revestir mayor relevancia. Y consecuentemente tampoco podemos
hablar, ni siquiera en lineas generales, de personas por entonces su-
jetas a una relacién de empleo encuadrindolas como una verdadera
categoria independiente de trabajadores.

Ahora bien, al lado de la explotacién rural habia otros trabajado-
res, concretamente los artesanos y los comerciantes. Vayamos a estos
ltimos, que normalmente también eran por lo general hombres li-
bres que, por consiguiente, desempefiaban su actividad en beneficio
propio y existieron en Roma desde los origenes mismos de la urbe.
Eso explica por qué el primitivo emplazamiento de ésta debié estar
en las inmediaciones de la via Salaria, por la que pasaban habitual-
mente los mercaderes que vendian sal.

Cabria agregar algo, y es que frente a la jerarquia en el plano so-
cial que conferia estar dedicado a la actividad agricola ganadera, ser
comerciante o artesano era socialmente considerado muy inferior.
Este concepto no fue privativo de Roma, se repetia en muchos de
los otros pueblos de la Antigiiedad, con excepcién de Atenas, ciudad
que se enorgullecia de que cada uno de sus habitantes supiese un
oficio. Dedicarse al trabajo manual era entonces el destino de las
oleadas de nuevos habitantes, que arribaban a Roma atraidos por
la prosperidad creciente de la emergente ciudad. Posiblemente, de
entre estas personas surgieron las primeras que prestaron servicios
por cuenta ajena.

Pero vayamos a lo que nos interesa aqui: ;podriamos decir que el po-
der trabajar por cuenta ajena a cambio de un salario era entonces un
principio general del derecho? La respuesta es dificil si consideramos
el concepto que los romanos tenian al respecto, porque se consideraba
que un empleado se vendia a si mismo durante su jornada de labor.
En ese lapso no era duefio de su tiempo, no podia hacer lo que queria
sino lo que el empleador le ordenaba que hiciese. En la prictica era
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como si se hubiese vendido como esclavo, aunque fuere a tiempo par-
cial y conservando los derechos de un ciudadano.

Conviene no olvidar que la palabra trabajo viene de #ripalium, que
era un instrumento de tortura. Trabajar era #ripaliarse, torturarse,
todo a cambio de un salario, que le era necesario para comprar la sal
con la cual vivir.

Entonces, y en definitiva, en Roma hacernos ese planteo significa-
rfa casi como preguntarnos si sacrificar la libertad a tiempo parcial,
o lo que vendria a ser lo mismo, poder torturarse uno mismo, era un
principio general del derecho. La respuesta podria ser que si, pero
¢quién querria gozar de ese dudoso privilegio?

IV. La Edad Media

Podemos decir que esta etapa se vio caracterizada en lo que respecta
al trabajo por dos sistemas. Uno de ellos fue el de la servidumbre,
es decir, aquella institucién del Medioevo que consistia en el tra-
bajo agricola del siervo de la gleba en beneficio del senor feudal,
sin recibir a cambio retribucién econémica. Por otra parte, seguia
funcionando la figura de relacién laboral como un vinculo regulado
por el contrato de locacién de servicios,”> por el cual una de las
partes se obligaba a prestar un servicio y la otra a pagar por ello un
precio. Especial importancia tuvieron en el desarrollo de esta dltima
las corporaciones de oficios y los municipios acerca de la naturaleza
de los cuales no voy a extenderme aqui.

Los siervos desarrollaban las tareas encomendadas por sus amos,
trabajando en condiciones muchas veces infrahumanas, siendo a
menudo considerados como simples cosas y no como personas o

8 [ ocatio conductio operarum.
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sujetos de derecho. En su mayoria realizaban labores de siembra y
cosecha, en calidad de parte inescindible de los fundos de los sefores
feudales para los cuales trabajaban.

No hablemos de descanso hebdomadario, feriados o vacaciones
porque no existian, sin perjuicio del receso impuesto por las obli-
gaciones atinentes al culto que debian observarse en las fiestas de
guardar, lo que de hecho implicé la intervencién de la Iglesia en
beneficio de los trabajadores, aunque no teniendo en mira el bien-
estar de ellos, sino el que se respetase su liturgia. Tampoco existian
regimenes diferenciales o més livianos en sus exigencias ni para las
mujeres ni para los nifios.

Dejando de lado la situacién de cuasi esclavitud en que vivian los
siervos de la gleba, a quienes por ese motivo no puede calificarse
como trabajadores libres bajo relacién de dependencia, es indudable
que hubo empleados alld por la Edad Media. Fueron los artesanos,
sometidos a las érdenes de un patrén que era el respectivo maestro.

En suma, quien se veia obligado a trabajar para vivir no se encon-
traba precisamente en la ctspide de la pirdmide social sino, salvedad
sea hecha de los maestros artesanos o de los comerciantes mds pode-
rosos, en la base de ésta.

¢Era entonces el trabajo por cuenta ajena un derecho humano? Di-
rfa que mds bien un deber.

V. La Revolucién Industrial y el colonialismo

La Revolucién Industrial implicé un cambio en la produccién y
consumo de bienes por la utilizacién de instrumentos mecdnicos,
cuyo movimiento exigfa la aplicacién de la energia de la naturale-
za. Hasta finales del siglo dieciocho el hombre solo habia utiliza-
do herramientas, instrumentos inertes cuya eficacia dependia por
completo de la fuerza y la habilidad del sujeto que los manejaba. El
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motor aparece cuando se consigue transformar la energia de la na-
turaleza en un movimiento, la unién de un instrumento hébil y un
motor sefala la aparicién de la maquina, el agente que ha causado el
mayor cambio en las condiciones de vida de la humanidad.

Paralelamente, uno de los acontecimientos mds destacados durante
la segunda mitad del siglo diecinueve fue la poblacién y colonizacién
de nuevas tierras. Trece millones de europeos se desplazaron a los
Estados Unidos, otros se dirigieron a Australia y a algunos paises de
Sudamérica. California y Australia ejercieron especial atractivo sobre
los buscadores de oro. Este sorprendente movimiento migratorio se
pudo realizar porque los transportes se abarataron y facilitaron a los
campesinos, que no encontraban trabajo en las ciudades europeas, el
traslado a tierras donde existian mejores expectativas laborales.

La mejor alimentacién, resultante de la diversificacién y de los mejo-
res rendimientos de la agricultura, permitié disminuir la mortalidad
infantil y alargar la vida de los europeos. A ello también contribuye-
ron los progresos de la medicina, especialmente el descubrimiento y
la aplicacién de las vacunas para atajar las epidemias periédicas que
diezmaban la poblacién. Asi fue que la poblacién de Europa casi se
triplicé en nimero durante el transcurso del siglo diecinueve, siendo
su crecimiento mds notorio en los paises industrializados.

Este aumento demogrifico estuvo estrechamente unido al despe-
gue industrial, pues al elevarse la poblacién se conté con abundante
mano de obra y un amplio mercado de compra, que garantizaron
las ganancias indispensables para nuevas inversiones. El mejora-
miento tecnolégico de la actividad agricola liberé mano de obra
y, consecuentemente, se produjo el éxodo rural hacia los centros
industriales. Las antiguas ciudades fueron adquiriendo una nue-
va fisonomia, pues la aparicién de las fibricas y la aglomeracién
demogrifica consiguiente impusieron cambios urbanisticos por las
urgentes exigencias de distribucién de agua, servicios de alcantari-
llado, transportes, parques y lugares de esparcimiento.
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Las transformaciones econémicas que origind la Revolucién In-
dustrial alteraron también las estructuras sociales vigentes desde la
Edad Media. En las zonas rurales, el campesino se desvincul6 del se-
fiorio feudal y se convirti6 en un jornalero cuyo trabajo se retribuyé
con un salario. En las ciudades, el artesano que trabajaba su propio
taller se trasladé a las fébricas en calidad de obrero asalariado y pasé
a depender del propietario de las mdquinas. Esta nueva situacién
constituyé el germen de las alteraciones campesinas y de las revolu-
ciones obreras que acontecieron durante la segunda mitad del siglo
diecinueve en Europa.

Asi, se fue afirmando progresivamente a lo largo del siglo dieci-
nueve un sistema econdémico en el que la direccién de las empresas
pertenecia exclusivamente a los denominados capitalistas. A ello
colaboraron diversos factores: la libertad de enriquecimiento que
beneficié a quienes posefan la capacidad empresarial, la economia
de mercado basada en el libre juego de la oferta y la demanda en la
fijacion de precios y salarios, asi como la formacién de estos nuevos
tipos de empresa, concretamente las sociedades anénimas, Gnicas
dotadas de la capacidad de concentrar en sus manos el capital indis-
pensable para financiar los elevados costos del maquinismo.

Todo este proceso, iniciado a partir de la Revolucién Industrial,
tuvo hondas repercusiones en la sociedad porque la burguesia des-
plazé definitivamente a la nobleza como clase rectora en los paises
occidentales. Los lores ingleses, sin abandonar su cardcter y conser-
vando algunos de sus privilegios, se mezclaron con los burgueses y
compartieron con éstos las ventajas del auge econémico. En Francia
y los Paises Bajos, la nobleza desaparecié como grupo privilegiado.
En Alemania, los nobles tuvieron que conformarse con hacer carrera
en el ejército y en la diplomacia. Solamente en Rusia, escasamente
industrializada, mantuvieron sus prerrogativas hasta el siglo veinte.

En cambio, la burguesia, integrada por los empresarios industriales
y los banqueros en la cuspide, asi como por profesionales como mé-
dicos, ingenieros o abogados, comerciantes y pequefios empresarios,
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que conformaban la mediana y pequena burguesia, impuso su con-
cepcién de vida, sus costumbres y valores. Estos giraron en torno a la
riqueza, y exaltaron las virtudes del ahorro metédico, de la constancia
en el trabajo y del respeto del orden establecido.

El campesinado, arrojado del campo por la creciente mecanizacién
de las actividades agricolas motivo por el que habia emigrado a las
ciudades, junto a los artesanos empobrecidos por el nuevo sistema
fabril, dieron origen a una nueva clase social: el proletariado obrero.

¢Es en esta época el trabajo un derecho de todos? Obviamente que
si, pero el problema ahora ya no es si es licito y aceptable trabajar,
sino cémo se retribuye al trabajador y si éste tiene derecho a que esa
retribucién sea digna y le permita vivir.

VI. EL marxismo y la Iglesia

No voy a extenderme sobre las ideas de Karl Marx, que ya han sido
materia de un andlisis mds pormenorizado en otra obra.* Digamos
simplemente que trabajé en una intensa investigacién, fundamen-
talmente entre 1861 y 1863, cuyo fruto fue £/ Capital.

Alli identifica como valor de las mercancias al trabajo socialmente
necesario para su produccion, estando la magnitud de dicho valor
determinada por la cantidad y duracién de ese trabajo. Porque la
fuerza laboral, en definitiva productora de las mercancias, se cam-
bia, se compra y se vende como cualquier otro bien econdémico,
obedeciendo las mismas leyes del mercado, sin importar que detrds
de ellas haya un hombre con su familia, concretamente el proletario.

Asi, el trabajador asalariado vende su capacidad para trabajar, pero

84 GHIRARDI, J. C. (2018). La consideracidn social del trabajo y del trabajador.
Coérdoba: Eudecor.

56



esta capacidad es inseparable de la persona y no se puede enajenar
aisladamente. Por este motivo, una vez hecho el contrato entre ca-
pitalista y trabajador, éste, incluida su personalidad completa, su
cuerpo entero, pasa a manos del otro que deviene en dueno de esa
mercancia que es el trabajo humano. Lo que implica que el emplea-
dor, si puede, va a poner a trabajar al asalariado todo el tiempo que
le sea posible, con lo cual sienta la premisa que la jornada laboral
puede prolongarse sin limites.

El capitalista paga el valor de la fuerza de trabajo y a cambio recibe
el valor creado por el empleo de ella durante la jornada laboral. De
esta manera, durante una parte de dicha jornada el empleado trabaja
“gratis” para el capitalista. Por eso, los trabajadores asalariados son
libres solo en el sentido de que no se hallan en situacién de esclavos
ni de siervos, ya que ningtn poder personal los fuerza a trabajar. Lo
que los obliga a ello es el poder impersonal de la economia.

Tal la “ley general de la acumulacién capitalista”, conforme la cual,
a medida que aumenta la acumulacién de capital se produce y con-
solida necesariamente un nimero creciente de obreros sobrantes
para el sistema, una poblacién supernumeraria que se ve forzada
a subsistir en condiciones precarias, lo que a su vez presiona para
forzar condiciones de explotacién mayores a los demds obreros que
tienen empleo. Esto redunda en una mayor miseria para la clase
obrera en general. La acumulacién de capital en un polo resulta asi
equivalente a la acumulacién de miseria en el otro. La lucha de clases
esta propuesta.

Esta teorfa revolucionaria genera la reaccién de la Iglesia Catélica.
Asi, el 5 de mayo de 1891 las ideas que venia formulando un nacien-
te catolicismo social fueron confirmadas oficialmente por el papa
Leén XIII en su enciclica Rerum Novarum.

Este documento pontificio ratificé el derecho a la propiedad priva-
da y la funcién social de ella y la obligacién, aunque limitada, que
le incumbe al Estado de promover la prosperidad puablica y privada,
los deberes de los obreros para con sus patrones y sus derechos a un
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salario suficiente para vivir con dignidad. Consagré asi el aspecto
humano y personalista del trabajo y la condenacién de la lucha de
clases, aunque invité a los obreros a organizarse en asociaciones para
defender sus derechos e intereses. Con él puede decirse que comien-
za lo que luego se denominard “Doctrina Social de la Iglesia”.

A partir de entonces tres enciclicas papales, que se sucedieron en
poco menos de un siglo, cambiardn drdsticamente el panorama, y
con ellas se consolidard esa doctrina.

La siguiente fue Quadragésimo Anno, debida al papa Pio XII y
promulgada en reconocimiento al cuadragésimo aniversario de la
anterior, el 15 de mayo de 1931. Trata de la restauracién del orden
social y su perfeccionamiento de acuerdo a los Evangelios.

La tercera resulté Mater er Magistra, promulgada por Juan XXIII
el 15 de mayo de 1961 y reconocida mundialmente por sus s6lidos
fundamentos éticos, sociales y cristianos, Alli se reconoce la legiti-
midad indiscutible de la propiedad privada, a la par que el derecho
inalienable del trabajador a una vida digna con un salario justo.

La cuarta y Ultima fue Laborem Exercens, tercera enciclica a cargo
del papa Juan Pablo II, que se publicé el 14 de septiembre de 1981,
en el 90° aniversario de la Rerum Novarum, y estaba dirigida a los
obispos, sacerdotes en general, familias religiosas, fieles catdlicos y a
todos los hombres de buena voluntad. Su tema central era la situa-
cién del trabajo y los trabajadores. Buscaba mostrar de qué manera
los regimenes socialistas tratan a los seres humanos, tomados como
instrumentos de produccién y no como personas que son sujetos de
trabajo. Por otra parte, sefnala que a su vez en el mercantilismo se los
sigue considerando como mercancia, sujeta al mercado de la ofertay
la demanda, cosa que ha implicado la proletarizacién de los intelec-
tuales y su desempleo, incrementando el problema social.

Como puede advertirse, el siglo diecinueve y la primera mitad del
veinte fueron una época de grandes cambios sociales y de enorme
relevancia en lo que hace a la valoracién del trabajo humano. Ya no
se discute si todos los hombres tienen derecho a trabajar bajo relacién
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de dependencia, eso se presupone, el acento estd puesto ahora en ex-
tender ese derecho a las condiciones en que se prestan tales servicios
y en garantizar que todos, hombres y mujeres sin distinciones de
ninguna indole, puedan gozar de éste.

VII. El ultimo siglo

El siglo veinte se distingue por la paulatina formacién y creciente
consolidacién de una nueva clase social, la denominada clase media,
integrada por profesionales tales como profesores, médicos, aboga-
dos o ingenieros, para citar solamente algunos de ellos, asi como
por funcionarios publicos, militares, empleados de alguna jerarquia,
pequefos comerciantes, empresarios técnicos y artistas, entre otros.
Con lo cual, el panorama de la sociedad va a cambiar drésticamente,
siendo la primera consecuencia de este cambio la inclusién de algu-
nas categorias de asalariados en este nuevo estrato social, a los que
los restantes integrantes del mismo acogerdn en su seno.

Conforman estas categorias que han logrado elevarse a la clase me-
dia los empleados publicos en general, con puestos normalmente
estables y salarios dignos, asi como los privados abocados a tareas ad-
ministrativas que no requieren esfuerzo fisico tales como bancarios,
dependientes de comercio, trabajadores de oficina. Son los nuevos
pares, aunque muchas veces se ubican en una situacién superior y a
veces gozan de un nivel de vida inclusive més alto, de los emprende-
dores independientes o profesionales liberales.

:Qué nos queda en el otro extremo? Todavia los trabajadores ma-
nuales en general, para quienes la vida seguird siendo dura, muy
dura. Forzados a cumplir jornadas extenuantes para poder subsistir,
constituirdn los nuevos relegados de la sociedad hasta que las cosas
comiencen a cambiar. Es que la Revolucién Industrial nacida en
Inglaterra dio origen a grandes masas de obreros que vivian en la
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pobreza y trabajaban en condiciones realmente inhumanas, clase
social conocida como “proletariado”, como ya se expuso.

Esta clase obrera comenz6 a organizarse, aun cuando el desarrollo
de esa organizacién tuvo lugar en diferentes paises, bajo condicio-
nes diferentes y evoluciond a través de varias etapas. Se traté de un
proceso largo y arduo, que finalmente culmind tras anos de lucha,
dando forma a las primeras organizaciones de trabajadores: cofra-
dfas, mutualidades, hermandades, #rade unions, cimaras sindicales,
entre otras.

En un principio, estas asociaciones obreras fueron naciendo en
las diversas ramas de la produccién como consecuencia de los es-
fuerzos espontdneos de los trabajadores, a los fines de conducir y
homogeneizar una lucha colectiva destinada a unirse y a defender
sus intereses estrictamente profesionales. La labor era titdnica y las
primeras reivindicaciones se limitaron a los problemas del momento
como salarios, horarios de trabajo, legalidad de hacer paro, compe-
tencia, que fueron los principales.

Ahora bien, los rasgos que revisti6 el movimiento sindical conside-
rado a nivel internacional fueron determinados por las condiciones
histéricas particulares de cada pais, que mostraban un desarrollo ca-
pitalista desigual, asi como diferentes fueron el grado de conciencia
de clase del proletariado en cada lugar y la coyuntura politica que
en los diversos Estados se vivia. Pero el movimiento de organizacién
de la clase obrera fue en el mismo sentido, al menos en todos los
Estados occidentales.

Dejando al margen el desarrollo de las internacionales obreras que
agrupaban no solo a los sindicatos, sino también a los partidos politi-
cos clasistas, digamos que se fueron conformando también organiza-
ciones sindicales en el dmbito internacional. Sin embargo, la organi-
zacién del movimiento sindical a esa escala requeria un trabajo arduo.
Los primeros esfuerzos se hicieron en sectores de la produccién tales
como el del tabaco, cerdmica, tipografia, entre otros. El papel de es-
tos sindicatos estaba limitado por el estrecho marco de una categoria

60



profesional y tenfan como tarea intercambiarse las plataformas reivin-
dicativas, asi como apoyarse econémicamente.

Y como colofén de todo nace la Organizacién Internacional del
Trabajo, que fue fundada en 1919 luego de extensas negociaciones
que tuvieron lugar entre gobiernos, sindicatos y asociaciones de em-
pleadores. Para constituirla se tomé como base la previa Asociacién
Internacional para la Protecciéon Legal de los Trabajadores, que ha-
bia sido creada en Basilea alld por el afio 1901.

Ello sucedié en la conferencia de Washington celebrada entre el 29
de octubre y 29 de noviembre de 1919, en la que participé como
representante de las organizaciones obreras espafolas Francisco Lar-
go Caballero, secretario general de la socialista Unién General de
Trabajadores. Alli resulté elegido miembro de su Consejo de Admi-
nistracién, colaborando muy estrechamente con el primer director
general de la OIT, el francés Albert Thomas.

La Organizacién Internacional del Trabajo se estructuré desde un
principio, muy posiblemente debido a los entes que fueran prota-
gonistas de su creacién, con un liderazgo tripartito integrado por
representantes de los gobiernos, los trabajadores y los empleadores.

Finalizada la Guerra Fria se inicia el proceso de globalizacién
mundial, lo que a su vez trajo aparejado un deterioro de los de-
rechos laborales, cosa que, en mayor o menor medida, se verifica
en todos los paises del orbe. Por ello la OIT ha tomado desde
entonces y decididamente la funcién de defensora de los trabaja-
dores, insistiendo reiteradamente en priorizar el cumplimiento de
las Normas y Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo
en materia de libertad sindical, negociacién colectiva, abolicién
del trabajo forzoso, abolicién del trabajo infantil y eliminacién
de todo tipo de discriminacién, con la finalidad de priorizar los
conceptos de empleo digno y democratizacién de la globalizacién.

Agreguemos que los trabajadores también tienen ya desde el siglo
veinte su propio dia, el Dia del Trabajador, fijado en muchos paises
el 1° de mayo por estimarse que esa fecha marca el verdadero origen
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del movimiento obrero moderno. Sin embargo, hay algunos que lo
conmemoran en fechas diferentes, como los Estados Unidos y otros
de estirpe anglosajona. Estados Unidos y Canadd fijaron la cele-
bracién el primer lunes de septiembre,® Nueva Zelanda el cuarto
lunes de octubre, y hay otras fechas que no nos interesan a los fines
de este trabajo.

En suma, llegando a nuestros dias, nadie discute hoy que el poder
trabajar a las 6rdenes de otro y a cambio de un salario digno sea un
principio general del derecho, lo que nos lleva a la conclusién de este
breve ensayo.

VIIl. Conclusion

En principio, la conclusién pareceria ser sencilla. A la pregunta for-
mulada al inicio acerca de si trabajar bajo relacién de dependencia
y a cambio de una remuneracién es un derecho humano habria que
responder que si. Y, mds ain, podriamos afirmar que el derecho se
extiende a que ese trabajo se realice en condiciones dignas y a cam-
bio de una remuneracién adecuada.

Salvaguardar esa facultad que es inherente a todos los seres humanos
constituye entonces un principio general del derecho aunque, como
sucede con todos éstos, haya situaciones en que no se lo respeta o
existen quienes busquen eludir su implementacién en la prictica.
Con esto podria llegar al final de este breve ensayo, pero...

Pero permitaseme formular algunas apreciaciones, muy persona-
les y fruto de mds de cuarenta anos de ejercicio de la profesién de
abogado en materia laboral, sobre cémo opera la recepcién de este
principio general en la Argentina de hoy.

8 Se conocen la festividad como Labor Day.
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En nuestro pais estd vigente la Ley 20.744 que regula el contrato
de trabajo, la cual tiene una importante cantidad de normas que la
complementan. Podriamos decir que la situacién de un asalariado,
tal como la regulan todas esas leyes, es la ideal. Y sin embargo...

Sin embargo, y a poco que nos internemos en la realidad, las cosas
no son tan asi, porque esta legislacién laboral resulta anacrénica.
Estd pensada para una sociedad como la de la época de Karl Marx,
cuando una masa inmensa de obreros era explotada despiadadamen-
te por una minoria opulenta de capitalistas voraces a los que habia
que poner coto, garantizando a sus operarios el goce de los derechos
humanos fundamentales, en el marco de una guerra de clases des-
piadada y sin cuartel.

No desconozco que esos capitalistas subsisten en la sociedad actual,
pero ellos ya no acaparan la totalidad de los roles de empleadores, ya
que entre estos ltimos hay una inmensa cantidad de personas que,
lejos de estar al tope de la pirdmide social, integran la clase media,
al igual que sus empleados. Es gente de trabajo que, a fuerza de
sacrificio y tesén, ha logrado montar un pequefio emprendimiento,
que lleva adelante con su esfuerzo personal y ayudado por algtn re-
ducido grupo de operarios a los que da trabajo y con ello un medio
decoroso de ganarse la vida.

Pero resulta que, en este esquema, esos operarios estin colocados
en un marco superior al que se encuentra quien les da trabajo. Ellos
tienen un salario asegurado, con aguinaldo y vacaciones. Estdn cu-
biertos por sus empleadores o por las aseguradoras que éstos deben
contratar de los riesgos de sufrir un accidente de trabajo. Tienen ga-
rantizada una indemnizacién a cargo de sus patrones para el caso que
su estado fisico o su salud se deterioren, cosa que invariablemente
sucede simplemente por la edad. Y, por sobre todo, la ley les asegura
estabilidad de sus empleos so pena del pago de cuantiosas indemni-
zaciones para los casos de despido, a menos que se pruebe que ellos
fueron quienes dieron lugar a la cesantia, cosa en la prictica resulta
dificil de acreditar ya que en un juicio existe una presuncién segin
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la cual en la duda debe preferirse el interés del trabajador, in dubio
pro operario.

Los pequenos empleadores no tienen ninguno de estos beneficios,
si se enferman y no trabajan no perciben ingresos, nadie les garan-
tiza ni vacaciones, ni un jornal fijo, ni mucho menos aguinaldos
o cobertura en caso de que la edad deteriore su capacidad laboral.
Mucho menos gozan de estabilidad en el giro de sus negocios y no
hay nadie que los indemnice si deben cerrarlos, aunque en este caso
ellos si deben indemnizar a sus empleados.

En suma, todo este cimulo de situaciones hace que en muchos,
dirfa que desafortunadamente en muchisimos casos, las relaciones
laborales no se registren debidamente como tales. Hay numerosas
formas de disfrazar un vinculo de empleo, bajo la forma de pasan-
tias, becas, actividad monotributista, contratos temporarios o, lisa
y llanamente, trabajo “en negro”. Y acuden a ellas no solo emplea-
dores particulares, sino, esto es lo mds ininteligible, atin el mismo
Estado. Lo he dicho mds de una vez: la excesiva proteccién redunda
muchas veces en lisa y llana desproteccién.

¢No seria hora de adecuar nuestra legislacién laboral a los tiempos
en que vivimos? Quizds asi se lograria que este principio general del
derecho fuese totalmente operativo.
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In dubiis

Por Patricio Lazo Gonzalez®®

Resumen

El objetivo de este trabajo es examinar algunos aspectos de la regla
interpretativa, de origen romano, in dubiis benignior interpretatio.
Aunque ella tiene una extensién muy amplia y son muy numerosos
los supuestos de su aplicacidn, el trabajo se centra en unos pocos, a
fin de examinar su funcién en la resolucién de dudas interpretati-
vas, esto es, como una regla de preferencia entre dos o mds opciones
igualmente posibles. En la parte final del trabajo, la regla de inter-
pretacion se pone en conexién con la idea de principio de derecho,
ofreciéndose en torno a su conexién una hipétesis de trabajo.

% Profesor ftitular (catedratico) de Derecho romano de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso.
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l. Introduccion

En la ciencia del derecho, pero también en la prictica de los tribu-
nales, es habitual encontrar que algin principio es invocado como
ratio decidendi dentro de un argumento interpretativo. Un contexto
para ello lo da la necesidad de colmar una laguna legal; en otras
oportunidades, se trata de una genuina duda interpretativa. En cual-
quier caso, hablamos de situaciones en las cuales, por regla general,
hay una norma juridica aplicable al caso, que admite, sin embargo,
mds de una interpretacién posible. Por lo mismo, el problema que
se presenta al intérprete es el de hacer uso de un criterio que permi-
ta inclinar la decisién a favor de una de las posibilidades en juego.
Al contrario de lo que ocurriria con un equilibrista, que busca no
caer y mantenerse estable sobre una cuerda, las dudas interpretativas
requieren un argumento que permita fundar una eleccién por una
de las opciones en juego. Tal criterio de solucién debiera permitir a
la decisién no solo ser consistente con la 16gica interna del ordena-
miento, sino, al mismo tiempo, justiﬁcarse externamente, es decir,
hacerse consistente con un sistema de valoraciones protegidas por el
sistema juridico, de modo tal de evitar a su respecto cualquier forma
de arbitrariedad.

La pregunta que se impone es cémo y dénde encontrar dichos
criterios de solucién. Para tal cuestiéon podrian existir distintas res-
puestas, pero me parece que el camino que ofrece un alto grado de
seguridad es aquel que es capaz no solo de identificar el criterio y sus
condiciones de aplicacién, sino que también pueda aportar infor-
macién acerca de cémo llegé a forjarse y a formar parte del sistema
de valores amparados por el ordenamiento juridico. Y es que, como
ocurre con tantas cosas en el derecho, la existencia de criterios de
decisién ante dudas interpretativas como aquellas de las que aqui
se ha venido hablando, suele ser el resultado de una historia que
tiende a convencernos de las razones para adoptar de dicho criterio
de solucién.
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Il. D. 34, 5: Un titulo del Digesto
sobre las dudas interpretativas

Para expresar la idea de duda el latin se vale —al igual que el espa-
fiol- tanto de un sustantivo, dubium, como de un adjetivo, dubius.
Con el primero se indica la duda, pero también se designa con ella
el peligro o el riesgo, como en la expresién “libertas et anima nostra
in dubio est”.”” El adjetivo dubius, por su parte, acentda algo més la
referencia a la significacién de lo dudoso, incierto o irresoluto, en el
sentido de algo que no encuentra su camino, algo que se encuentra
en estado de agitacion. Entre sus muchas equivalencias se encuentra
el adjetivo ambiguus. Lo dudoso y lo ambiguo guardan asi una muy
estrecha relacién, de modo que podria afirmarse que si en un texto
existe ambigiiedad, ello muy probablemente serd la causa de existir
una duda en cuanto a su sentido.

Como se vera mas adelante, las coincidencias entre la idea de duda
y la de ambigiiedad se entrecruzan en el derecho romano. Por ahora
consignemos que en el Digesto se destina un titulo del libro 34 a las
dudas interpretativas, a saber, D. 34, 5 (De rebus dubiis), integrado
por 29 fragmentos. Se trata de un titulo cuya composicién debié
obedecer a la necesidad de proveer de herramientas eficaces para la
interpretacién de ciertas disposiciones —normalmente, testamenta-
rias— y cuyo contenido ha llamado la atencién de los intérpretes.®

7 Sall. B. C. 52, “Nuestras libertad y vida estan en peligro”

8 Entre los siglos XV y XVI destacan dos autores con sendas obras monograficas
sobre este titulo: SOCCINI, B. (1498). Super titulo De rebus dubiis. Bologna y
DONELLUS (1571). Ad titulum digestorum, de rebus dubiis, comentarium.
Bouges, en cuyo proemio se lee: “Res, facta sunt, et caussae de quibus agitur.
Dubiae sunt, de quibus vnum aliquid ex his quaeritur, aut vtrum aliquid factum
sit, nécne. Mas recientes son los trabajos de FLORIA HIDALGO, M. (1996). “De
rebus dubiis” En Boletin de la Facultad de Derecho, 10-11, 22 época, pp. 131-142
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En él encontramos varios supuestos referidos a ciertas disposiciones
testamentarias —normalmente, sobre legados y fideicomisos—, cuyo
cumplimiento se dificulta debido a las dudas que se plantean a pro-
posito de la redaccién de éstas. Por consiguiente, se ofrecen en el
titulo ciertas reglas que orientan al intérprete en la resolucién de
tales dudas. Asi ocurre con el siguiente fragmento: D. 34, 5, 12(13)
(Iul. 50 dig.). Quotiens in actionibus aut in exceptionibus ambigua
oratio est, commodissimum est id accipi, quo res de qua agitur magis
valeat quam pereat (“Siempre que resulta ambigua una expresién en
las acciones o excepciones, resulta lo mds prictico entenderla en el
sentido de que prospere la accién entablada a que se frustre”).

Es posible observar en este pasaje que la ambigiiedad es la causa de
un problema interpretativo (;qué se quiso decir en una accién o en
una excepcién con una determinada expresién?), al que se intenta
dar solucién mediante el criterio de seleccionar aquella interpre-
tacién que permita a la accién prosperar. Es un ejemplo de c6mo
la ambigiiedad es un problema constante, asi como de su estrecha
relacién con la nocién de duda; de ahi el interés por conocer mds
de ella. Conviene, por lo tanto, indagar més en torno al concepto
de ambigiiedad.

A la ambigiiedad® hacen referencia varios pasajes de la retérica

y SIGNORINI, R. (2014). D. 34, 5. De rebus dubiis. Profili sistematici e rassegna
casistica. Milan: Giuffre.

8 Sobre el uso de ambiguitas en la jurisprudencia romana, véase TAFARO,
S. (1994). ‘Ambiguitas” En Atti del Convegno Internazionale ‘Il latino del Diritto’.
Roma: Universita degli Studi di Roma, p. 97 y ss; TAFARO, S. (1994). Il giurista e
I'ambiguita. Ambigere, ambiguitas, ambiguus. Bari: Cacucci; GUZMAN BRITO, A.
(2000). Historia de la interpretacion de las normas juridicas en el derecho romano.
Santiago: Ediciones del Instituto Juan de Soldérzano y Pereyra, p. 94, sehala que
el verbo ambigere “tiene el sentido de ‘actuar en un lado y otro a la vez, pero mas
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latina —con indudable influencia griega—. Lo que expone Cicerén
en de inv. 2, 40, 116, al afirmar que “ex ambiguo autem nascitur
controversia, cum, quz’d senserit scriptor, obscurum est, quod scriptum
duas pluresve res significat” (“De lo ambiguo nace la controversia, si
es que resulta oscuro lo que ha querido el autor, de modo tal que
lo escrito signifique una o mds cosas”) permite asomarse al hecho
de que en la retérica latina la ambigiiedad es un concepto que se
relaciona estrechamente con problemas propios del derecho. De
ahi que, desde una perspectiva juridica, resulte incluso familiar un
razonamiento como el que expone Cicerdn.

Pero si la ambigiiedad es una nocién cuyo uso se conecta con el
campo del derecho, podria llamar la atencién el hecho de que D.
34, 5 sea acerca de las cosas dudosas (de rebus dubiis) y no de las
cosas ambiguas. Tafaro conjetura la relacién entre ambos conceptos
cuando se pregunta si

la investigacién sobre la ambigiiedad no deberia implicar también la de
la duda, para verificar en qué otras hipétesis los juristas, al hablar de du-
bitatio, de dubitare, de dubium, habian pretendido enmarcar la cuestién
examinada en el contexto de la ambigiiedad, al menos en relacién con

el esquema bdsico y esencial propuesto por ambiguitas, es decir, de una

especificamente se usé para ‘poner sobre los platillos de la balanza, de donde el
efecto de ‘dejar en suspenso por los dos lados’ y finalmente ‘dudar; pero también
‘disputar” Luego, lo que es ambiguo es, al mismo tiempo, dudoso y ocasién de
disputa; es decir, plantea la necesidad de disipar ésta mediante un criterio de
solucion que resulte aplicable. No faltaron ocasiones a los juristas romanos para
habérselas con problemas de estas caracteristicas, lo que los animé a encontrar
ciertos criterios de solucion, tales como la indagacion de la voluntad, por ejemplo,
en D. 34, 5, 3 (Paul.), o del sentido, por ejemplo, D. 50, 17, 96 (Maec.), o bien la
eleccion de la acepcion que carezca de vicio, por ejemplo, D. 1, 3, 19 (Cels.), solo
por nombrar algunos.
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cuestién respecto de la cual eran posibles dos o mds interpretaciones,

todo con alguna razén de plausibilidad.”

La existencia del titulo De rebus dubiis confirmaria que las ideas de
duda y de ambigiiedad estdn estrechamente conectadas, de modo
que lo que es ambiguo es, al mismo tiempo, dudoso. Por lo demds,
el verbo dubitare es ampliamente usado en las fuentes romanas.”

Lo anterior nos proporciona entonces un primer dato: los proble-
mas de interpretacién se expresarfan a través de dudas, las que, a
su turno, tendrian por causa la ambigiiedad de una o mds dispo-
siciones. Tales dudas, a su vez, supondrian la situacién esbozada
por Cicerdn, a saber, que no apareceria claro para el intérprete cudl
camino tomar (ante la existencia de dos o mds posibles). Por lo
mismo, serfa necesario contar con mecanismos que ayuden al in-
térprete a resolver la duda en uno de los sentidos posibles. Tal es
el contexto que explica la existencia de estos mecanismos y, puesto
que ellos orientan una preferencia por una de las opciones en juego,
nos referiremos a ellos como “criterios de preferencia”.

Podriamos agregar que la existencia de criterios de preferencia
dentro de un sistema juridico refleja un alto nivel de desarrollo
interpretativo. El ejemplo que tenemos a la mano es, precisamente,
la jurisprudencia romana cldsica, en cuyo seno florece un niimero
significativo de tales criterios. Y parece por lo demds légico que
asi sea, si se tiene en cuenta que a la mirada que la jurisprudencia
tiene sobre su propia actividad (sintetizada en la triada de verbos
agere, cavere, respondere) subyace la idea de proporcionar soluciones
a problemas especificos, tarea que exige elegir, bajo una guia segura,
una de las opciones en juego. Luego, no puede extrafar, en este

7 TAFARO, op. cit., p. 36; GUZMAN BRITO, Historia..., op. cit., p.94 y ss.
""TAFARQO, op. cit., p. 38, identifica 682 referencias al verbo dubio, aseverando que
casi la mitad de ellas aparecen en la obra de Ulpiano.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

contexto, que la necesidad de contar con criterios de preferencia
haya cristalizado, en el derecho justinianeo, en la composicién de
un libro del Digesto destinado a tales dudas. En lo que sigue, nos
interesa abordar sumariamente dos de estos criterios de preferencia.

lll. Dos criterios de preferencia: interpretaciéon
mas benigna e interpretaciéon mas humana

Los criterios de preferencia en los cuales nos centramos han sido
objeto de numerosos trabajos,” por lo que nos limitaremos a expre-
sar las ideas fundamentales.

Il 1. In dubiis benignior interpretatio

Uno de los criterios de solucién de problemas interpretativos que

72 Sobre la benignior interpretatio,véase BERGER, A.(1951).“In dubiis benigniora” En
Attidel Congresso Internazionale di Diritto Romano e di Storia del Diritto,Milan: Giuffre,
pp. 185 y ss; WUBBE, F. (1972). “Benigna interpretatio’als Entscheidungskriterium?”
En HORAK, F.yWALDSTEIN, W. (dir.). lus vigilantibus scriptum. Festgabe fir Arnold
Herdlitczka. Munich: Fink, pp. 295-314; HAUMANINGER, H. (1986). “Subtilitas iuris”
En BENOHR, H., HACKL, R., KNUTEL, R. y WACKE, A. luris Professio. Festgabe
fir Max Kaser. Berlin: Treptower Blcher Kabinett, pp. 59-72; PALMA, A. (1997).
Benignior interpretation. Turin: Giappichelli; AVENARIUS, M. (2010). “Benignior
interpretatio”: Origin and Transformation of a Rule of Construction in the Law of
Succession” En Roman Legal Tradition, 6, pp. 1-21. Sobre la humanior interpretatio,
véase PALMA, A. (1992). “Humanior interpretatio” “Humanitas”’nell’interpretazione e
nella normazione da Adriano ai Severi. Turin: Giappichelli, y la bibliografia citada en
p. 6y ss; TAFARO, op. cit., p. 46.
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con mayor fuerza se disceminé en la jurisprudencia romana es el
que postula que, en caso de dudas, se debe preferir la interpretacién
mads benigna: in dubiis benigniora. Este criterio de preferencia lo po-
demos ver expresado al modo de una regla juridica en dos pasajes,
uno de Gayo y otro de Marcelo, ambos recogidos en el titulo 17 del
libro 50 del Digesto (cuya rubrica reza Sobre diversas reglas del dere-
cho antiguo).”> Ambos responsa, aunque de distintos autores, tratan
de lo mismo,” esto es, de la necesidad de que, ante la existencia de
dos posibles interpretaciones —es decir, equivalentes desde una pers-
pectiva interpretativa—, sea elegida aquella que parezca mds benigna.

Desde luego, asi formulada la regla no es posible ver en toda su
amplitud la aplicacién que ella recibia, aunque de hecho hay va-
rias ocasiones en que los juristas romanos la invocaron como ratio
decidendi. Para examinar esto tltimo bastard con detenernos en un
ejemplo.

D. 39, 5, 25 (Iavol.). Si tibi dederim rem, ut Titio meo nomine donares, et tu

7 D. 50, 17, 56 (Gai., ed., de legatis) Semper in dubiis benigniora praeferenda sunt
(“En los casos dudosos debe siempre preferirse lo que resulta mas benigno”); D.
50, 17,192, 1 (Marcell. digest.) In re dubia benigniorem interpretationem sequi non
minus iustius est quam tutius (“En las cosas dudosas es mas justo y seguro seguir
la interpretacion mas benigna”).

™ La aparente generalidad de la regla contenida en el texto gayano no debe
hacernos perder de vista el hecho de que ha sido formulada en el contexto de
una obra cuya materia son los legados, y algo similar puede predicarse del texto
de Marcelo. En efecto, y como veremos un poco mas adelante, de su cotejo con
otro pasaje de la obra justinianea, a saber, D. 28, 4, 3 pr, resulta que la regla esta
relacionada estrechamente con un caso resuelto por Marco Aurelio. Asi, la frase
que los compiladores bizantinos exponen en D. 50, 17, 192, 1 es idéntica a la que
el mismo jurista inserta en un fragmento en que se describe el criterio usado por
Marco Aurelio para decidir el caso.
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tuo nomine eam dederis, an factam eius putes? Respondit, si rem tibi dederim,
ut Titio meo nomine donares, eamque tu tuo nomine ei dederis, quantum ad
iuris suptilitatem accipientis facta non est et tu furti obligaris: sed benignius
est, si agam contra eum qui rem accepit, exceptione doli me summoverit. (“Si te
diere una cosa para que se la des a Ticio en mi nombre y tt se la donases en
el tuyo, jestimas que Ticio la ha adquirido en propiedad? Respondié que, si
te hubiese dado la cosa para que la donases a Ticio a nombre mio, y td se la
hubieras dado en tu propio nombre, en rigor del derecho no se hace duefio
de ella quien la recibe, y td te obligas por la accién de hurto: pero es mds
benigno que si yo ejercito una accién contra aquél que ha recibido la cosa,

éste la enerve mediante una excepcion de dolo”).

El contexto de aplicacién de la regla lo proporciona un mandato
de hacer una donacién en el que la actuacién del mandatario, de
forma contraria al encargo que se le ha hecho, dona a su nombre. A
consecuencia de ello, el donante puede ejercitar dos acciones, una
contra el mandatario y otra contra el donatario. Y es que, en efecto, al
carecer el mandatario de la calidad de dueno, impide, al entregar a su
propio nombre, que el donatario se convierta en uno,”” de modo que
el mandante contintia como propietario y queda, por consiguiente,
legitimado para ejercitar en contra del donatario una accién.”

s Se trata de un disenso acerca de la causa tradendi, aspecto del problema sobre
el que no podemos extendernos aqui. Gai. 41, 1, 9, 3 expresa que “nada puede
ser mas acorde con la equidad natural que la voluntad del duefio en cuanto quiere
gue una cosa que le pertenece sea transferida a otro” (nihil enim tam conveniens
est naturali aequitati quam voluntalem domini volentis rem suam in alium transferre
ratam haberi), o que deja expuesto el problema que provoca el mandatario en el
caso en anlisis.

6 Podria observarse que el texto omite hablar de dudas. Ciertamente, ello es
asi; sin embargo, y como se vera a continuacion, ella se encuentra implicita en

el razonamiento.
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Es probable que la pregunta que se plantea el jurista sea si resulta
del todo légico permitir que, en los hechos asi descritos, prospere
una accién contra el donatario. No hay duda de que la eventual in-
terposicion de tal accién irfa en la direccién contraria de aquello que
se buscaba lograr con la donacién encomendada al mandatario, esto
es, hacer duefio al tercero. Sin embargo, el derecho civil ofrece como
solucién que el mandante pueda exigir la restitucién de la cosa, algo
que no deja de ser coherente con el sistema de defensa de la propie-
dad. Pero cabe preguntarse si tal coherencia, identificada aqui con lo
que el jurista (Javoleno) llama la suprilitas iuris (el rigor del derecho)
es coherente con la finalidad del negocio juridico. En tal sentido,
pareciera que la pregunta que da vueltas es: o bien se mantienen los
efectos que supone aplicar el derecho rigurosamente, o bien se ofre-
ce una interpretacién que evite tales efectos y se presente, al mismo
tiempo, como preferible. Javoleno, entonces, busca un criterio que
permita dirimir tal dilema y lo encuentra en la benignior interpre-
tatio, que pone de relieve, por encima de la coherencia dogmatica,
la finalidad perseguida por el negocio juridico y la conservacién de
éste.”’ Precisamente, puesto que al conceder la exceptio doli al dona-
tario la cosa quedaria definitivamente en su poder es que la idea de
benignidad se consuma en ese resultado, de modo que la solucién
finalmente propuesta no altera significativamente al derecho civil,
en tanto no confiere el dominio al donatario, aunque le permite
mantener la posesion de la cosa.

Es conveniente subrayar que la interpretacién que se hace de la regla
de preferencia dista mucho de pretender favorecer a una de las partes
del conflicto. Por el contrario, representa un esquema de razonamien-
to que podriamos llamar objetivo, en cuanto el cardcter benigno de

7 PALMA, Benignior interpretatio..., op. cit., p. 73, interpreta el pasaje en clave
de critica a la suptilitas iuris. La benignior interpretatio a la que recurre el jurista
permitiria la consecucion de un objetivo preferible, esto es, la conservacién del acto.
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la interpretacién se predica del funcionamiento del ordenamiento
juridico, o, si se prefiere, de consumar la eficacia del acto, es decir,
de conservarlo.”

Con todo, se observa en la tendencia de los juristas de la época
imperial a incluir dentro de estos criterios a lo mds humano o lo
més benigno. Ello es claro en el fragmento que examinaremos a
continuacion.

Il 2. In dubiis humanior interpretatio

La romanistica ubica temporalmente la introduccién de este cri-
terio’”’ en una decisién de Marco Aurelio® acerca de un testamento

78 No puede desconocerse que existen también supuestos en los que los juristas
romanos, ante la duda, conceden preferencia a una de las partes, como ocurre con
el uso de las reglas favor debitoris, o contra stipulatorem, pero ellas no parecen
ser la regla general. Una reciente tesis doctoral sobre la regla in dubiis contra
stipulatorem ha sido defendida recientemente por RUBIO, F. (2024). Fundamento
y funcion de la regla contra proferentem en el Cddigo Civil chileno. Historia,
dogmaéditica, derecho comparado. Santiago de Chile, Universidad de Chile.

”® La idea de humanitas estd presente en fuentes literarias del Ultimo siglo de
la republica: Cicerén, de leg. 2, 14, 36, habla de haber sido “formados para la
humanidad, asi como también suavizados” (ex agresti immanique vita exculti ad
humanitatem et mitigati sumus”), en oposicion a la vida agreste y cruel.

80 Asi, expresamente, TAFARO, op. cit., pp. 48 y ss. Sobre el caso pueden verse los
trabajos de AMAYA M. (1988). Un famoso pleito sucesorio que decide Marco Aurelio.
En Labeo, 34, pp. 18-42; RODRIGUEZ GONZALEZ, A. M. (2012). “Ambulatoria
voluntas y voluntas evidens: la discutida herencia de Valerio Nepote” En Revista
Internacional de Derecho Romano, N° 9, pp. 173-226; TAMAYO ERRAZQUIN, J.
A. (2006). “Causa praesens admittere videtur humaniorem interpretationem. La
aplicacién de la humanior interpretatio al testamento de Valerio Nepote”. En GARCIA
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cuya institucién de heredero habia sido tachada, pero sin hacer lo
propio con los legados y manumisiones:

D. 28, 4, 3 (Marcell. 29 dig.) Proxime in cognitione principis cum quidam
heredum nomina induxisset et bona eius ut caduca a fisco vindicarentur, diu de
legatis dubitatum est et maxime de his legatis, quae adscripta erant bis, quorum
institutio fuerat inducta. plerique etiam legatarios excludendos existimabant.
quod sane sequendum aiebam, si omnem scripturam testamenti cancellasset:
nonullos opinari id iure ipso peremi quod inductum sit, cetera omnia valitura.
quid ergo? non et illud interdum credi potest ewm, qui heredum nomina
induxerat, satis se consecuturum putasse, ut intestati exitum faceret? sed in re
dubia benz'gniorem interpretationem sequi non Minus iustius est quam rtutius.
sententia imperatoris Antonini Augusti Pudente et Pollione consulibus. ‘Cum
Valerius Nepos mutata voluntate et inciderit testamentum suum et heredum
nomina induxerit, hereditas eius secundum divi patris mei constitutionem
ad eos qui scripti fuerint pertinere non videtur’. et advocatis fisci dixit: “Vos
habetis iudices vestros”. Vibius Zeno dixit: “Rogo, domine imperator, audias me
patienter: de legatis quid statues?” Antoninus Caesar dixit: “Viderur tibi voluisse
testamentum valere, qui nomina heredum induxit?” Cornelius Priscianus
advocatus Leonis dixit: “Nomina heredum tantum induxit”. Calpurnius
Longinus advocatus fisci dixit: “Non potest ullum testamentum valere, quod
heredem non habet”. Priscianus dixit: “Manumisit quosdam et legata dedit”.
Antoninus Caesar remotis omnibus cum deliberasset et admitti rursus eodem
iussisset, dixit: “Causa praesens admittere videtur humaniorem interpretationem,
ut ea dumtaxat existimemus Nepotem irrita esse voluisse, quae induxit”. nomen
servi, quem liberum esse iusserat, induxit. Antoninus rescripsit liberum eum

nihilo minus fore: quod videlicet favore constituit libertatis.®'

SANCHEZ, J. (dir.). Fundamentos romanisticos del derecho contempordneo.Vol. 8,
Madrid: Boletin Oficial del Estado, pp. 1443-1464; AVENARIUS, op. cit., pp. 10 y ss.
ofrece un detallado analisis del caso, con referencias al derecho moderno, siempre
en materia de derecho de sucesiones.

81 “Hace poco se discutié largamente en el tribunal del principe el caso de un testador
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que habia tachado en su testamento los nombres de los herederos: el fisco reclamaba
como ‘caducos’ los bienes de la herencia, y se dudé mucho si valdrian los legados, en
especial aquellos que se habian hecho a cargo de los herederos cuya institucion se
habia tachado. La mayoria estimaba que habia que excluir también a los legatarios,
y yo sostenia la misma opinion si es que el testador habia inutilizado todo el texto
del testamento; otros estimaban que se extinguia de pleno derecho lo que se habia
tachado, pero que lo demas debia valer. ;Qué se dird? ;Acaso no puede pensarse
en algun momento que quién ha tachado los nombres de los herederos crea que
esto es bastante para morir abintestato? En la duda, es tan justo como seguro seguir
la interpretacion mas benigna (D. 50, 17, 192, 1). Sentencia del emperador Antonino
Pio, siendo cénsules Pudente y Polion (166 d.C). ‘Habiendo rasgado su testamento
Valerio Nepote y tachado los nombres de los herederos, porque cambié de parecer,
no se considera, conforme a la constitucién de mi padre, de consagrada memoria,
que corresponda la herencia a los herederos instituidos: A los abogados del fisco les
dijo: ‘Vosotros tenéis vuestros jueces. Vibio Zendn dijo: ‘Te suplico, sefior emperador,
que me escuches con paciencia: ;,qué resuelves sobre los legados?. EI emperador
Antonino Pio dijo: ‘4 Te parece que quiso que valiese el testamento quien tacho los
nombres de los herederos?’ Cornelio Prisciano, abogado de Zendn, dijo: ‘Solo tachd
los nombres de los herederos. Calpurnio Longino, abogado del fisco, dijo: ‘No puede
valer un testamento que carece de heredero: Prisciano dijo: ‘Manumitié esclavos y
concedié legados. El emperador Antonino Pio mando retirar a todos para deliberar
y después los volvié a llamar y les dijo: ‘La presente causa parece que admite una
interpretacion mas benigna, de suerte que podemos pensar que Nepote solo quiso
invalidar lo que tachd’ Taché el nombre del esclavo que habia dispuesto fuese libre;
sin embargo, Antonino Pio dispuso que lo fuese, lo que hizo, naturalmente, para
favorecer la libertad” Traduccion de D’ORS, A et al. (1972). El Digesto de Justiniano.
Tomo 2. Pamplona: Editorial de la Universidad de Navarra. La traduccion, como puede
verse, modifica, a propdsito de la intervencién de Cornelio Prisciano, el nombre de
Ledn por el de Zendn, correcciéon que no hace Mommsen, pero si otros editores del
Digesto. Seguidamente, debe observarse que si en el texto latino Marco Aurelio habla
de una humanior interpretatio, la traduccion lo hace de “interpretacion mas benigna’”
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El problema queda finalmente en manos del emperador, quien
debe decidir en medio de argumentos cruzados. El abogado del fis-
co, interesado en que los bienes hereditarios queden como caducos,
argumenta a favor de considerar sin valor todo el testamento. Otros,
como un legatario y un abogado, apuntan a considerar que valdrian
los legados, cuando menos aquellos que no estaban a cargo de los
herederos. Las manumisiones, a su vez, son mencionadas un poco
de pasada, no obstante lo cual, ellas parece que tendrdn un cierto
peso en la decision.

Marco Aurelio razona que el caso admite una interpretacién mds
humana (causa praesens admittere videtur humaniorem interpretatio-
nem), la que opera como fundamento de su decisién: conforme a
ésta, el testador solo habria querido dejar sin efecto lo que habia ta-
chado, de modo que se entiende que al menos un grupo de legados y
las manumisiones continuarian siendo validas. De hecho, el mismo
fragmento expresa que habia en el testamento una manumisién, de
la cual el testador habia tachado el nombre del esclavo. Sin embargo,
ello no habria impedido que el emperador diese la libertad al esclavo
beneficiado por la manumisién, lo que, a juicio de Marcelo, habria
sido inspirado en el favor libertatis.

Hay dos aspectos que observar aqui. De un lado, el hecho de que
la humanior interpretatio se ofrece como una genuina regla de prefe-
rencia.®? El hecho de que la idea de duda no aparezca expresada en

82 AVENARIUS, op. cit., p. 12: “We can conclude that Marcellus’ doubts do not
concern the applicable laws but rather the content of the testator’s final will: although
the intention to create the legacies was present at least at the time of the will's
drafting, it remained unresolved whether that intention lapsed at a later point. At the
same time, we see that the attempt to understand the concept underlying benignior
interpretatio with reference to Marcellus’ other text, D. 34. 5 .24, is futile: in that
instance what is demanded is precisely a construction based on the testator’s true
intention. Here, on the other hand, it is beyond dispute that it can not be determined
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el texto no es un obstdculo para considerar que Marco Aurelio tiene
ante si dos interpretaciones posibles —y ambas en un nivel de plau-
sibilidad equivalente— acerca de la extensién que ha darse al efecto
invalidante que producen las instituciones de herederos tachadas.
Precisamente, esta duda es resuelta con la eleccién de aquella in-
terpretacion que resulta mds humana. Es clara, por consiguiente, la
funcién que esta regla estd llamada a cumplir.

El segundo aspecto se relaciona con el jurista de cuya obra se extrae
este fragmento, es decir, Marcelo. Como lo indiciramos unas pdginas
mds atrds, en D. 50, 17, 192, 1 se recoge también de Marcelo la regla
juridica segtin la cual in re dubia benigniorem interpretationem sequi
non minus iustius est quam tutius. Como resulta evidente del cotejo
con D. 28, 4, 3, dicha regla juridica la enuncia Marcelo en el contexto
del caso que describe en sus digesta, esto es, en el de aquel resuelto
por Marco Aurelio. Pero mids significativo atn resulta el hecho de que
nuestro jurista, cuando cita —suponemos que textualmente— las pa-
labras del emperador, no hace referencia a una benignior, sino a una
humanior interpretatio. No queda claro si el contenido de una y otra es
diferente. Sobre el punto, Palma® ha sostenido que ambas son coinci-
dentes, de modo tal de fungir como criterios hermenéuticos disponi-
bles para la justificacién de decisiones. Con todo, el hecho de que en
las fuentes ellas aparezcan en un pasaje asi confundidas no debiera ser-
vir como plena prueba de que no hubiera entre ellas diferencias. Por el
contrario, su subsistencia por separado debiera permitir, al menos por
hipétesis, pensar que no hubo entre ambas completa equivalencia. En
todo caso, la reflexién no puede ir mds alld en este momento.

Un segundo texto en el que se advierte de forma palmaria el uso de
esta regla de preferencia en un contexto de varias interpretaciones
posibles, se encuentra en un texto de Ulpiano:

whether the testator’s initial intention was in accordance with his final will’
8 PALMA, Benignior interpretatio..., op. cit., p. 42.
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D. 34, 5, 10, 1 (Ulp.): Plane si ita libertatem acceperit ancilla: “si primum
marem pepererit, libera esto” et haec uno utero marem et feminam peperisset:
si quidem certum est, quid prius edidisset, non decet de ipsius statu ambigi,
utrum libera esset nec ne, sed nec filiae: nam si postea edita est, erit ingenua. Sin
autem hoc incertum est [nec potest nec per suptilitatem iudicialem manifestari],
in ambiguis rebus humaniorem sententiam sequi oportet, ut tam ipsa liberta-
tem consequatur quam filia eius ingenuitatem, quasi [per praesumptionem glo.]
priore masculo edito (“Claro que si una esclava hubiera recibido la libertad
asf: ‘sea libre si hubiere parido primero un varén’ y ella hubiese parido en
un [sc. tnico] parto un varén y una hembra, si verdaderamente es cierto lo
que hubiese dado primero a luz, no es decoroso disputar [sc. dudar] sobre
el estado de la misma, si serfa libre 0 no; pero tampoco sobre el de la hija,
porque, si nacié después, serd ingenua. Pero si esto es incierto [glo. y no se
puede evidenciar ni aun por la escrupulosidad judicial], se debe seguir el
parecer mds humano en las cosas dudosas, a fin de que tanto ella consiga la
libertad, cuanto su hija la ingenuidad, como si [glo. por presuncién] hubiese

sido dado a luz primero el varén”).

Como se aprecia, Ulpiano enfrenta el problema de la interpretacién
de una cldusula que contiene la manumisién de la esclava, condicio-
nada a que nazca de ella, primeramente, un hijo varén. Las cosas se
complican cuando da a luz a mellizos, hembra y varén, y se plan-
tea la discusién de si se entiende cumplida la condicién.®* Ulpiano
trata, en la primera parte del fragmento, el supuesto de que haya
nacido primeramente el varén, en cuyo caso tanto la madre como
la hija serian libres; la primera por cumplirse la condicién de la ma-
numision, la segunda por nacer de una mujer libre y ser, por tanto,
ingenua.®*” A su turno, en la segunda parte, se ocupa del supuesto

% GUZMAN BRITO, Historia..., op. cit., p. 96 y ss., ha dedicado un pormenorizado
examen a este fragmento.
8 |gualmente cierto es lo que indica GUZMAN BRITO, Historia..., op. cit., p. 96, en
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de que no conste quién de los hermanos ha nacido primero. Esto
implica aceptar que tantas posibilidades hay de que haya nacido
primeramente la nifia como el nifo; si se diere lo primero, fallaria la
condicién y tanto la madre como sus hijos permanecerian esclavos;
en tanto que, si se diese lo segundo, se cumplirfa la condicién, con
los efectos ya vistos. Ante un supuesto rodeado de tal incertidum-
bre, Ulpiano sugiere optar por la interpretacién mds humana, lo que
se corresponde con la libertad de los tres.

Decisiones como ésta, a saber, fundadas en la Aumanior o en la
benignior interpretatio, aparecen con frecuencia y han sido ya objeto
de varios andlisis por parte de otros autores, a los cuales me remito.*
Lo que me interesa poner de relieve es la existencia de una prictica
interpretativa de la jurisprudencia romana al resolver las dudas plan-
teadas por un enunciado dudoso o ambiguo. En efecto, la elecciéon
de ciertos criterios de preferencia guardaria correspondencia, en este
caso, ya no solo con las necesidades del ordenamiento —lo que ex-
plica que, en ciertos casos, la opcién sea por la continuidad de los
efectos de un negocio juridico, antes que por su inoperatividad—,
sino también con pautas extrajuridicas, que llamaria morales si no
fuese por lo problemdtico que resulta plantear, para la jurispruden-
cia romana, una dicotomia entre lo juridico y lo moral.*” En el caso
recién examinado, parece incidir decisivamente la vieja opcidn del
derecho romano por la libertad, antes que por la servidumbre. Se
trata de una muy antigua opcién, que aparece en la Ley de las XII
Tablas a propésito de la apuesta sacramental de las causas en las que
se litiga sobre la libertad, cuyo monto se reduce al minimo, como lo
informa Gayo 4, 14.%

el sentido de que, en tal caso, el hijo varon permanece como esclavo, ya que al
nacer es hijo de madre esclava.

8 \Véase nota 21.

87 Sobre el punto, PALMA, Benignior interpretatio..., op. cit., p.5y ss.

8 [...] si de libertate hominis controversia erit, etiamsi pretiosissimus homo esset,
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Las dos reglas examinadas son claras, en nuestra opinién, en
cuanto a dos cosas importantes. La primera es que, con alguna
salvedad, ellas parecen germinar al identificarse problemas que no
solo reclaman una solucién (de entre dos o mds posibles), sino
que ofrecen obstdculos —normalmente, en el plano del enunciado—
para elegir una u otra. Su funcién parece clara y ella debid, ade-
mds, ser cumplida a cabalidad, como parecen sugerirlo las fuentes,
que dan testimonio de un uso bastante generalizado a partir del
siglo IT d. C.

La segunda es que ellas, con la salvedad antes explicada, se cons-
truyen en funcién de dar continuidad a los negocios juridicos, es
decir, de impedir que problemas textuales afecten la produccién de
sus efectos. Es lo que Guzmdn Brito ha llamado el “canon de la con-
servacién negocial” —identificado especificamente con la benignior
interpretatio— al que caracteriza como “aquel criterio segtn el cual,
si hay duda y cuando es posible, ha de decidirse el caso segun la al-
ternativa que mantiene sus efectos al negocio, antes que por aquella
que se los sustrae”.’

Consagradas de esta forma ambas reglas en la préctica interpreta-
tiva romana, no resulta dificil pensar que ellas debieron tener una
gran acogida entre los juristas de épocas posteriores, todos los cuales
eran, ademds, cristianos. Al valor estrictamente juridico, se pudo

tamen ut L assibus sacramento concederentur, eadem lege acutum est favore
scilicet libertatis, ne onerarentur adsertores [...] (“Si la controversia era acerca de
la libertad de un esclavo, aunque éste fuese uno de precio elevado, establecio la
ley una apuesta de cincuenta ases, para favorecer la libertad y no hacer gravoso
[el proceso] para quienes la reclamasen”). Sobre el favor libertatis, en estrecha
conexion con el concepto de humanidad, véase SHULZ, F. (2000). Principios del
derecho romano. Traduccion de Manuel Abellan Velasco. 22 edicion, Madrid: Civitas,
pp. 240y ss.

8 GUZMAN BRITO, Historia..., op. cit., p. 261.
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haber sumado la ponderacién acerca del grado de concordancia que
tales criterios poseian con las exigencias que todo intérprete cristia-
no, especialmente el juez, deberia observar.

Pero mds importante atin es cémo estas reglas contribuyeron a la
formacion, en el derecho moderno, de un principio de derecho, a
saber, el de preferir la interpretacién benevolente, entendida ésta en
cuanto mejora la posicién de una de las partes en conflicto (pro reo,
pro operario, etc.). En lo que sigue formularé tan solo una hipétesis
de trabajo en torno a esta cuestién que exigiria un estudio de mds
largo aliento.

IV. Una hipétesis acerca destino de la regla benignior
vel humanior interpretatio como principio del derecho

Savigny se referird a la regla de la que nos hemos venido ocupando
en los siguientes términos: “En tercero y dltimo lugar podrd de-
terminarse el sentido de la ley por la apreciacién de los resultados
que producen las diversas interpretaciones. Asi, deberd preferirse el
que sea mds racional, el que responda mejor a las necesidades de la
préctica, por dltimo, el que sea mds humano y menos violento”.”* Y
es precisamente en relacién con esto tltimo que el texto nos dirige
a una nota al pie en la que Savigny conecta la benignior interpretatio
con la interpretacién de la ley penal: “He aqui algunas aplicaciones
de dicha regla: si la ley penal es dudosa debe elegirse la pena mds
dulce”. Y continta con el derecho privado: “En la interpretacién
de los testamentos es preciso favorecer la institucién de heredero,
nunca la desheredacién”.

% SAVIGNY, F. (2005). Sistema de derecho romano actual, trad. Jacinto Mesia y
Manuel Poley. Granada: Comares, p. 103.
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:Qué debié ocurrir para que, a mediados del siglo XIX, una regla
erigida en funcién de actos de disposicién patrimonial dudosos se
extendiera a una regla de interpretacion de la ley penal? Una posi-
bilidad es que la idea de benignidad, entendida, como hemos visto,
como tendencia a la conservacién del acto de disposicion, hubiese
modificado su significado hacia ideas relacionadas con la suavidad o
la benevolencia. De hecho, Alvarez Cora,”* en un interesante trabajo
sobre la subsistencia de la regla in dubio entre los juristas espafioles
de los siglos XVI al XVII, llega a hallazgos significativos. El autor
constata no solo la recepcién de las reglas de preferencia fundadas
en la humanitas y en la aequitas, sino también la construcciéon de
otras varias mds, como in dubio favendum est Ecclesiae, in dubio pro
religione iudicandum sit, in dubio favore matrimonii, in dubio salus
animae, in dubiis tutior pars est eligenda, o in dubio facti tutiorem
partem amplectendam ese.”* Igualmente, muestra como el desarrollo
hermenéutico de las reglas de preferencia lleva a diferenciar entre
dubium iuris y dubium facti.

Lo que hay de comin en estos casos expuestos por Alvarez Cora es
que ellos, mayoritariamente, apelan a conceptos o ideas que pare-
cen dignas de proteccién, no bien siga siendo excepcional en ellas,
como lo fue en el derecho romano, que asuman como necesaria la
proteccién de una de las partes. Esto dltimo es algo que emergerd
en el derecho moderno, con la aparicién de la regla in dubio pro reo,
asunto que, como ya hemos visto, encuentra un testimonio de su
vigencia en la obra de Savigny.”

Es en este punto en que me parece que nuestra regla de interpre-
tacién se cruza con la idea de principio. Es decir, su progresiva ex-

ot ALVAREZ CORA, E. (2019). “La férmula in dubio en la jurisprudencia hispana
moderna’ En lus Fugit, 22, pp. 139-165.

92 Ibidem, op. cit. pp. 146 y ss.

% TOMAS y VALIENTE, F. (1987). “In dubio pro reo. Libre apreciacion de la prueba

84



tension a supuestos que no tuvieron conexion con ella —como la ley
penal— es lo que quizd induce a los juristas a conectar su existencia
con la de un principio. Para la mentalidad moderna ello no debia ser
demasiado dificil, si se tiene en consideracién que la nocién de prin-
cipio del derecho venia gestdndose desde hacia siglos, concretamen-
te desde la Edad Media, especificamente en el seno de la doctrina
teoldgica de Santo Tomds,” a consecuencia de la decisién de aplicar
a la materia juridica el paradigma cientifico demostrativo de Aristé-
teles. Al operar de este modo Tomds de Aquino habria fundado una
axiomdtica juridica caracterizada por el hecho de que en la cima de
ella se encontrarfan, por necesidad, los principios de derecho.” En
el pensamiento del Aquinate, el derecho, al igual que las ciencias, se
fundaria en principios indemostrables —los de la ley natural—; éstos,
a su vez, lograrfan ser conocidos por la razén, que es la que en defi-
nitiva produce leyes humanas.

La sintesis antes descrita justificaria la necesidad de conocer los mé-
todos usados por la razén. Uno de éstos consiste en la derivacién de
una conclusién a partir de un principio, la que a su vez seria demos-
trativa de éste. De este modo, si el principio fuese non alterum laedere,
por via de conclusién se obtendria que ha de castigarse al que mate
a otro. El segundo método seria el de la determinacién, consistente
en que, a partir de una idea abstracta, produciria la razén un acto de

y presuncion de inocencia’ En Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Aho
7, N° 20, pp. 9-34, rastrea la regla desde las Partidas, para extenderla a diferentes
autores, como el salmantino del siglo XVI, Jerénimo Castillo de Bovadilla. En su
parecer, “ni las Partidas ni las doctrinas de los juristas ofrecen dudas respecto a
que la inclinacién hacia la benignidad solo cabe en aquellos casos que no estan
claramente probados” (p. 12).

% GUZMAN BRITO, A. (2014). El origen y la expansidn de la idea de principio del
derecho. Santiago de Chile: Thomson Reuters, p. 69.

% GUZMAN BRITO, £l origen y la expansidn..., op. cit., p. 76 y ss.
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. 7 . . 7 . ’ 96
ciertas caracteristicas relacionado con ella que, asi, la determinaria.

De este modo, si se castiga al que mata a otro, habria que establecer
una pena, cuya determinacion serfa una derivacion, pero no del tipo
conclusivo visto antes, del principio de no dafar a otro.”

Una vez aceptado por el pensamiento juridico que existen prin-
cipios y que de éstos derivan normas particulares, es posible que
a partir de la induccién se hubiese comenzado a identificar tales
principios de derecho.” Es decir, bien podria conjeturarse que se
hubiese comenzado a operar en un sentido inverso, de tal forma
que, comenzando por una norma particular, se hubiese concluido
que ella no era sino la determinacién de un principio general del
derecho. A mi parecer, esta forma de razonamiento ha debido estar
en la base de que el derecho moderno haya sido testigo del floreci-
miento de principios de derecho que operan a favor de una de las
partes en conflicto, como el principio pro reo, o el mds moderno
aln, pro operario. Estos, a su vez, no serfan sino el reflejo de un
modo de argumentacién inscrito en una légica axiomdtica, cuyas
raices, como se ha sugerido, serfan medievales.

A mi juicio, habria que buscar las raices de este cambio en la lectura
que se hace hoy de las fuentes, esto es, en las pulsiones que mueven
al intérprete contempordneo al momento de acometer su actividad,
en el papel que él concibe como el exigible desde el punto de vista
de los fines del ordenamiento. Pareciera que los juristas de la se-

% Suele darse como ejemplo el de la idea de casa, lo suficientemente abstracta para
requerir de un arquitecto que la determine en una concreta, la que podria ser de
varias formas, a condiciéon de que siempre pudiera decirse de ella que es una casa.
7 GUZMAN BRITO, El origen y la expansidn..., op. cit., p. 84 y ss.

% o que era, por lo demas, el método mediante el cual los juristas romanos obtenian
sus propias reglas juridicas. Sobre el punto puede verse GARCIA GARRIDO,
M. J. (2008). Casuismo y jurisprudencia romana (responsa). 42 edicion. Madrid:
Ediciones Académicas, pp. 25y ss.
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gunda mitad del siglo veinte son los que buscan con mayor ahinco
constatar la existencia de principios a partir de los cuales derivar
reglas de distinta naturaleza. Pero parece no advertirse que ello trae
aparejado el peligro de limitar o reducir el imperio de una fuente
tan importante como la ley ya no a las posibilidades contenidas en
el pensamiento expresado en ella, sino al grado de determinacién o
derivacién que ella refleje de algtn principio de derecho.
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La resurreccion

de la adoptio romana
en la codificacion
napoleodnicay en

el derecho civil espanol

Por Luis Rodriguez Ennes®

Resumen

En mi opinién, una de las mds especiales caracteristicas de la adop-
cién como institucién juridica es su larguisimo eclipse y su singular
renacimiento. La extraordinaria importancia, incluso politica, que
tiene durante toda la historia de Roma se desvanece con la caida del
Imperio; tras 1500 afos de ostracismo, no vuelve a renacer hasta el
siglo diecinueve. Bastaria con lo ya sefialado para justificar la actua-
lidad del tema como consecuencia de este panorama general, pero el
interés de la presente investigacion se acrecienta cuando este fend-
meno del “eclipse” y del “renacimiento” de la adopcidn se examina
en la historia legislativa espanola.

9 Catedratico Emérito de Derecho Romano y Sistemas Juridicos Comparados
(Universidad de Vigo, Espafna). Doctor honoris causa por UFLO Universidad.
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Palabras clave: adopcién; derecho romano; Code Napoledn; dere-
cho civil espafiol

l. Introduccion

Prima facie, se hace necesario dar pronta respuesta a los siguientes
interrogantes: jes la adopcién un modo de crear una relacién pater-
no-filial?, ;es acaso una institucién o relacién de cardcter patrimonial
sucesorio?, o jes quizd un procedimiento técnico-juridico, sin conte-
nido especifico propio, pura férmula que ha servido y puede servir
para el cumplimiento de las mds variadas finalidades familiares, patri-
moniales, poh’ticas y religiosas?

En otras palabras: la adopcién es una institucién que ha variado,
no ya a lo largo de la historia —donde ha sufrido una profunda evo-
lucién— sino que, dentro de una misma época, las diferencias entre
unos y otros paises son bdsicas. Y ain mds, pues sucede que, en
un mismo pais, se suelen reconocer tipos radicalmente distintos. Es
aqui cuando surge la interrogante. Desde el momento en que unosy
otros reciben la misma denominacién genérica “adopcién’, ;es licito
pensar que en todas existe un trasfondo comun, una esencia y natu-
raleza unitarias? O, por el contrario, jestas diferencias son tales que
cabria pensar si esta homonimia encubre solamente las consecuen-
cias finales de diversos procesos de transformacién que Gnicamente
tienen en comun un origen aproximadamente unitario?

La respuesta a estos interrogantes exige la previa delimitacién de
cudl ha sido la finalidad perseguida por la institucién adoptiva a lo
largo de todo su devenir histérico. En este sentido, cierto sector de
la civilistica ha entendido que el hecho de que la adopcién se confi-
gure en cada época o pais de una forma distinta para el logro de los
fines concretos que en cada momento se persiguen, viene predeter-
minado por ser la adopcién una creacién ficticia de la ley. Esta es
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una posicién mayoritaria en la doctrina. Asi se expresa, por ejemplo,

Lépez Alarcén (1965):

No es la adopcién una institucién que haya mantenido rasgos uniformes,
permanentes y definitivos a lo largo de la Historia. Al constituir una ficcién
juridica, su consistencia es muy débil y la 7atio essendi de la misma entronca
con las necesidades politicas, sociales y éticas del momento evolucionando
al compds de las mismas, con radicales alternativas en su existencia hasta
llegar a la época moderna, en que la ficcién se anula o reduce (jo quizd
aumenta!) en aras de una funcién protectora que tiene su fundamento en

sentimientos caritativos politicos o de solidaridad humana.'®

Esta misma idea ha sido repetida o, al menos pensada, por casi to-

101

dos los autores desde Aguilera' en el Primer Congreso de Juriscon-

sultos Aragoneses, recogiendo el comun sentir de los asistentes —al

10 | OPEZ ALARCON, M. (1965). “La adopcién y el Registro Civil” En Pretor, 12
(enero-febrero 1965), p. 5.

ot El Sr. Aguilera calific6 a la adopcion de “institucion artificial, repugnada
por la razén natural” (Cfr. COSTA, J. [1981]. La libertad civil y el Congreso de
Jurisconsultos Aragoneses. Zaragoza: Guara, p. 271). En otro lugar de este mismo
trabajo (cfr. pp. 263-264) recoge Costa la opinion manifestada en el mismo sentido
por los Sres. Escosura y Zugarramundi: “La adopcién es hija del sentimiento tan
natural de la familia: se inventd para conservarla y perpetuarla, para consolar a las
personas a quienes la naturaleza nego la dicha de tener hijos, o que habiéndolos
tenido los perdieron. Ahora bien, cuando la Naturaleza ha dado satisfacciéon a ese
sentimiento, la adopcidn no tiene razén de sery es innecesaria (...). Su introduccion
en las sociedades modernas ha sido fruto de la filantropia, que es la caridad de
los banqueros y de las damas del gran mundo, una falsificacién y como remedo
grotesco de la verdadera caridad. En el fondo es una transaccién con el vicio
disfrazado con mascara de virtud”
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que se opuso Costa con brillante oratoria—,'* pasando por Comas,'*
hasta llegar a Pio Cabanillas, quien en su defensa del proyecto de re-
forma de 1970 llegé a decir: “Dado que la adopcién es una creacién

102 “;Ah! —exclamaba el gran poligrafo aragonés— si la adopcion es una institucion
artificial, el Derecho todo es artificio, un artificio el matrimonio, un artificio la tutela,
un artificio el seguro mutuo, un artificio la sociedad cooperativa. Benditos artificios
de cuyo juego ordenado depende la existencia de la humanidad y el progreso de
la historia, y sin los cuales el hombre seria victima y juguete de la naturaleza, y la
tierra mas que un valle de lagrimas, un verdadero infierno artificial que no ha ideado
un gran arbitro sofiador, sino que han brotado como un producto espontaneo de las
entraflas mismas de la historia y ante las cuales debemos bajar humildemente la
cabeza. No hay méas que una soberania en la sociedad, la soberania del pueblo:
cuando el soberano declare por si su voluntad, no les queda a sus representantes
mas sino acatar sus resoluciones. El pueblo ha introducido en sus hechos la
adopciodn, y al legislador no le es licito prohibirla ni menoscabarla con limitaciones
tan absurdas como la de las Partidas (cfr. COSTA,, op. cit., pp. 271-272).

03 “No hay que olvidar que la adopcién no es una verdad, es una mera ficcién,
y si toda ficcion es vituperable, aun en los asuntos ordinarios de las relaciones
humanas, es mucho peor cuanto la ficcion procede del legislador. Y no es una
ficcion a la manera que lo es la legitimacion por subsiguiente matrimonio, que al
fin en ésta se parte de un hecho verdad, y lo que Unicamente se finge es que el
hijo nacido fuera del matrimonio nacié después que éste se hubo celebrado; en
la adopcién se finge mas, se finge que es hijo el que no lo es en realidad, y se
subvierten las relaciones de la vida y se da un mentis a la naturaleza. No, no puede
hacerse esto; el Derecho no crea personas, ni cosas, ni relaciones (...); por esto
entiendo que es profanar la paternidad y la filiacién el otorgar la patria potestad a
una instituciéon puramente artificial y ficticia que estéa fuera de la realidad de la vida,
y para la cual es bastante modelar una institucion juridica mas en armonia con
la verdad y mas adecuada a la relacion meramente afectiva, de proteccion y de
piedad, a que Unicamente la adopcion puede dar lugar” Cfr. COMAS, A. (1902). La
revision del Codigo Civil. Madrid: Sucesores de Rivadeneyra, pp. 406-407.
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juridica, no debe olvidarse nunca que la finalidad de la institucién
ha variado con las circunstancias histéricas”.

Todas estas afirmaciones son parcialmente ciertas. En primer lugar,
y sustancialmente, en cuanto que toda institucién es “juridica” des-
de el momento en que el derecho la recoge y regula, atribuyéndole
consecuencias jurl’dicas. Y, en segundo término, en cuanto se quiera
expresar asi que por la adopcién se crea una relacién de parentesco,
sin un substrato generacional, fisico, en la naturaleza. Pero con otro
aspecto son inexactas, si con ellas se pretende decir que se crea un
parentesco ficticio, pues el que no se funde en la generacién fisica
no quiere decir que no sea real: asi la afinidad, que es una auténtica
y real relacién juridica familiar, y no tiene base natural.

En este orden de ideas, creemos que merece ser traida a colacién
la experiencia histdrica romana por lo mucho que puede ayudar-
nos a encontrar una explicacién a tan interesante problema. Ante
todo, hay que senalar que la artificialidad del vinculo derivado de
la adopcidn es una nota inexistente en el derecho romano cldsico y
postcldsico, en el que el ingreso en la familia era independiente del
hecho bioldgico de la generacién.'* Se entraba a formar parte de la
familia como se entra a formar parte del Estado, o por haber nacido
de un miembro de la familia, o sometiéndose a la patria potestas del
pater mediante la adrogatio o la adoptio y perdiendo, de este modo,
toda relacién o vinculo con la familia a la que se pertenecia antes.
El ingreso del adoptado o arrogado en la familia del adoptante o
arrogante producia las mismas consecuencias juridicas que si fuese
si hijo legitimo, ya que la pertenencia al niicleo familiar venia deter-
minada Gnica y exclusivamente por la sumisién a la patria porestas de

104 Sobre la adoptio romana, ver RODRIGUEZ ENNES, L. (1978). Bases juridico-
culturales de la institucion adoptiva. Santiago de Compostela: Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Santiago de Compostela, con abundante
bibliografia.
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una misma persona. Asi las cosas, en Roma serfa absurdo hablar de
artificialidad del vinculo adoptivo: tan filius familias es el adoptado
que ingresé en la familia por un acto voluntario del pater, como el
descendiente legitimo de éste.'”

La nota de ficcién, de artificialidad, va introduciéndose paulati-
namente a partir de la época posclésica. Originariamente la familia
romana solo comprendia a los agnati, es decir, las personas que
permanecian bajo la pozestas del pater. Con la evolucién de las ins-
tituciones, a la que coadyuvé en gran medida el desplazamiento
del centro de gravedad del Imperio hacia las provincias orientales,
donde no existe una patria potestad en el genuino sentido romano,
se introduce en el derecho romano la cognatio, que es el parentesco
basado en la comunidad de sangre.

Los vinculos cognaticios van sustituyendo progresivamente a los
agnaticios hasta el punto de que, en la época justinianea, puede de-
cirse que, tanto de la antigua institucién de la patria potestas como
de la concepcién juridica de la adopcidn, solo sobrevive el nombre.
La proclamacién con cardcter general en las fuentes justinianeas del
principio adoptio naturam imitatur, consecuencia légica del triunfo
del parentesco por la sangre, implica la aparicién de una nueva adop-
cién radicalmente diferente a la genuina adoptio romana, Aquella, a
diferencia de ésta, ya no estd inspirada en la idea de procurar la agre-
gacién de nuevos stubditos a la familia, para lo que es irrelevante que
existan condiciones tales que puedan hacer parangonable la adop-
cién a la relacién de filiacién, sino que se funda en una construccién
artificial de la descendencia natural. El principio de la imizatio natu-
rae denuncia que la adopcién se concibe —al igual que en su moderna
regulacién— con un sustitutivo de la filiacién natural.

%5 A este respecto es claramente explicita la definicion de familia que formula
Ulpiano en D. 50, 16, 1-3: lure proprio familiam dicimus plures personas quae sunt
sub unius potestate.
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Las consecuencias de un giro tan radical en la concepcién de la
institucion son de enorme importancia. La primacia del parentesco
por la sangre, el hecho de que la procreacién en matrimonio legiti-
mo constituyera el Gnico medio de ingresar en la familia, originé el
nacimiento de la tradicional desconfianza hacia la institucién adop-
tiva. Es a partir de Justiniano cuando la adopcién deja de ser una
institucidon natural que forma parte integrante del sistema familiar,
para pasar a constituir una ficcidn, una institucién excepcional. De
ahi que se establezcan requisitos que no repugnan directamente a
la ficcién, de ahi la méxima adoptio naturam imitatur. De ahi, fi-
nalmente, la restriccién en punto a los efectos y, por ende, el que
la equiparacién entre los hijos adoptivos y los legitimos no haya
pasado de ser un mero desideratum de los legisladores. Con lo que
acabamos de exponer, creemos que queda suficientemente claro que
tan solo desde Justiniano puede hablarse de la adopcién como fic-
cién de la naturaleza. Pretender predicar esta afirmacién de toda
la larga evolucién de la institucién desde Roma es, cuando menos,
distorsionar la evidencia de las fuentes.

Entre la civilistica moderna se ha ido abriendo paso, no sin difi-
cultades, una direccién doctrinal que —siguiendo el camino iniciado
tan brillantemente por Joaquin Costa—'" pone en duda la artificia-
lidad del vinculo adoptivo. En este contexto, merece ser resenada la
opini6én de Roca Juan,'” quien afirma:

Sin embargo, aunque no parece dudoso que, desde un punto de vista biol4-

gico, la familia es una entidad extra-juridica no es menos cierto que —como

1% Sobre la opinion de COSTA, ver la nota 18.

07 ROCA JUAN, J. (1971). Sobre la nueva adopcion. Discurso inaugural del curso
1971-72. San Cristobal de La Laguna: Servicio de Publicaciones de la Universidad
de La Laguna, p. 29.
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ya escribia Colin—" puede establecerse la distincién entre “vinculo de pa-
rentesco”, fundado en el vinculo de consanguinidad, y “vinculo de familia”,
que se funda en un acto de voluntad, y que la caracteristica esencial de la
familia estd en ser una entidad que aparece como un grupo social organi-
zado por la costumbre o por la ley, de modo mds o menos artificial, por
lo que sus principios pueden variar segtin las épocas y segtin las razas (...).
De manera que hablar de la “artificialidad”'® de la adopcién y de la familia
adoptiva para contraponerla a la “naturalidad”'® del matrimonio y de la
familia leg{tima, basada en éste, pierde su valor absoluto, porque, desde el

punto de vista legal, los dos serfan igualmente artificiales.'!

Aclarado este punto, creemos estar en disposicién de analizar
siquiera sucintamente cudl ha sido la finalidad perseguida por la
adopcién o, mejor dicho, el interés principalmente protegido por
el legislador al organizar su regulacién en cada época. La adopcién
ha atravesado por tres grandes etapas a través de los tiempos. La

98 COLIN, A. (1902). “De la protection de la descendance illégitime au point de
vue de la preuve de la filiation? En Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1, p. 206:
“Lo que produce la familia es un acto de voluntad: el matrimonio, la adopcion, el
reconocimiento’

0% Es bastardilla en el original.

0 Ibidem.

™ El mismo autor afiade en su impecable argumentacién: “Si el parentesco se funda
en la comunidad de sangre que origina un vinculo entre personas que descienden
unas de otras, o de un tronco comun, significando el titulo o porque se esta en una
determinada relacion familiar no deriva de la generacion, sino de un acto solemne
de voluntad, que es el matrimonio. Analogamente pueden verse hoy en la adopcion
los efectos correspondientes a una situacion familiar, creando efectos personales y
patrimoniales caracteristicos de la familia, por un acto de voluntad” (cfr. ult. loc. cit.).
Sobre el trabajo de ROCA JUAN, ver nuestra recension publicada en el Anuario de
Derecho Civil, (26), Fasc. 1, 1973, pp. 331 ss.
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primera, correspondiente a los derechos antiguos, caracterizada por
el formalismo y la consideracién cuasi pablica de la institucidn, en
la que se concibe a favor y en interés exclusivo del adoptante. Una
intermedia, en la que pierde el favor de que anteriormente gozaba
—al variar los presupuestos sociopoliticos— reguldndose como acto
desprovisto de las antiguas formalidades solemnes e, incluso, en
ocasiones, como acto meramente privado y en la que se considera
como una institucién filantrépica, con un sentido marcadamente
paternalista, al que responden las codificaciones decimonénicas. Y
un periodo final en el que vuelve a gozar del favor legislador, por
imposiciones sociales, quien la somete a rigurosas condiciones o
requisitos de fondo y de forma, en interés primordial del hijo adop-
tivo menor.

Il. La etapa codificadora

La adopcién es una institucidn cuyo efecto inmediato es crear entre
personas una relacién juridica de paternidad y filiacién puramente
civil, porque no se asienta en el hecho biolégico de la generacién.
Tal es su esencia que, aun siendo la misma desde que aparece, hace,
sin embargo, de la adopcién una de esas instituciones que presentan
un larguisimo “eclipse” y un singular “renacimiento”. Con la carac-
teristica de que, por lo general, las instituciones ciclicas satisfacen
una sola necesidad social, mientras que la adopcidn reaparece y sale
de su eclipse siendo infiel a si misma, a su inicial razén de ser.'"*

Perdida la especial significacién politica y religiosa que tuvo en
la Antigiiedad, el vinculo juridico en que quedé era tan débil y

2 | EAUTE, J. (1949). Les éclipses et les renaissances d’institutiones en Droit civil
francais, Paris: Gallimard, pp. 49-50.

96



presentaba tantas dificultades précticas, que hasta tiempos muy re-
cientes sugeria la idea de que la institucién de la adopcién se encon-
traba como en el desvén del viejo edificio de los cddigos, donde se
guardan viejas instituciones venerables, sin una vida social intensa
y arraigada. En este sentido, los cédigos del siglo diecinueve no la
acogen, en general, mds que con dificultad y como a disgusto.'"?
Al iniciarse el movimiento codificador, la adopcién aparecia regu-
lada en el Codex Fredericianus de 1751, y en Francia en un decreto
de la Convencién del 18 de enero de 1792, el que por primera vez
mandaba que el Comité de Legislacién comprendiera en su plan
general de leyes civiles las relativas a la adopcién. Sin embargo, no
se incluyé en el primer proyecto del Cédigo de Napoledn, y en el
Consejo de Estado una parte considerable de sus miembros repu-
di6 la institucién de manera absoluta. Demolombe (1886) recoge
la argumentacién empleada: que les parecia una institucién “in-
util”, porque las leyes ofrecen a la beneficencia otros medios de ser
ejercitada; “peligrosa”, porque alentaba las vanidades del régimen
nobiliario y favorecia el celibato y la corrupcién de costumbres;
“inmoral”, por dltimo, porque colocaba a un nino entre la fortuna
y el abandono de sus padres.’* De todas maneras, aun entre aque-
llos que la proponian como institucién civil, se discutia sobre el
cardcter y los efectos que deberia tener.'"® Ahora bien, aparte de la

3 ANCEL, M. (1958). Ladoption dans les legislations modernes. Paris: Dayoz, p. 5.
"* DEMOLOMBE, J. CH. (1886). Traité de I’adoption et de la tutelle oficiense. De la
puissance paternelle. Paris: Durand, p. 4.

5 E| criterio triunfante fue el del consejero de Estado, M. Berlier, quien en su
defensa del proyecto de ley relativa a la adopcion y tutela oficiosa, declaré: “He
indicado ya que supuesto que la adopcién no produce ningun cambio de familia, el
adoptante no sera mas que un protector legal que no gozara —ni aun por ficcion— de
los derechos de la paternidad completa, a pesar de que le corresponden algunos
de ellos: esa institucion sera, si cabe expresamente en tales términos, una cuasi
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intervencién personal de Napoledn,''® cuyo toque se ve en aquellas
regulaciones que detallan la posicién de los soldados, los derechos de
los extranjeros y con relacién a la posicién de la mujer, a la adopcién
y al divorcio de mutuo acuerdo,'"’ el principal motivo que influyé

paternidad fundada en el beneficio de una parte y en el reconocimiento de otra” (cfr.
Cddigo de Napoledn. Con las discusiones, |, Barcelona, 1839, pp. 375-376).

16 Cuando Napoleon alcanzé el puesto de primer magistrado ya gozaba de una gran
reputacion, pero no por eso dejaba de sorprender a todo el que era testigo de la facilidad
con la que tomaba las riendas y dominaba esas partes de la administracién que le eran
absolutamente nuevas. Todavia causaba mas sorpresa al ver como trataba los asuntos
que le eran completamente extraios. Presidid casi todas las reuniones del Consejo de
Estado durante las cuales se discutio el Codigo Civil y tuvo parte activa en los debates,
comenzandolos, sosteniéndolos, dirigiéndolos y animandolos. A diferencia de algunos
de los oradores profesionales del Consejo, no hacia en absoluto esfuerzos retéricos.
Nunca empleaba parrafos elaborados o palabras altisonantes; quedaba por debajo en
conocimiento frente a cualquier otro miembro del Consejo.Y tampoco era inferior a los
mas experimentados por lo que se refiere a la facilidad con la que lograba ir al grano
del asunto, la mesura de sus ideas o la fuerza de sus argumentos (cfr. THIBAUDEAU,
A.[1908]. Bonaparte and the Consulate, Londres: Fortescue, p. 168).

"7 Segun THIBADEAU (/bid.), Napoledn se prepard para los debates y en sus
discursos contd con la ayuda de Tronchet, entre otros. Su papel como jurista en las
discusiones técnicas fue secundario. Pero, por el contrario, en los debates sobre
principios generales sus opiniones eran contundentes. Asistio alrededor de 57 de
las 106 sesiones de discusion del Code, mostrando un gran interés en aquello
que repercutia en derechos civiles, matrimonio, divorcio y adopcion. Su punto de
vista autoritario en reaccion a los “excesos revolucionarios” se pone de manifiesto
en su voluntad de establecer un orden familiar, fundado sobre una magistratura
moderna. Manteniendo las conquistas de la Revolucion (abandono de privilegios,
supresion del régimen feudal), el Cddigo Civil se funda sobre un poder paterno-
marital y fuerte, la afirmacion de la propiedad privada y el reconocimiento de una
libertad contractual que no excluye el control del Estado.
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en los redactores del Cédigo de 1804 para incluir esta institucién se
deduce del dictamen de la Cour de Cassation sobre la conveniencia
de implantar la adopcién: “Hay peligro en la introduccién de ciertas
leyes, que no estdn en armonia con las costumbres, cuando se impo-
nen imperativamente; pero aquellas otras de simple facultad, leyes
permisivas, que conceden un derecho, no hay peligro de ningin
género en su reconocimiento y admisién”.""®

Parece que la enérgica intervencién del primer c6nsul puso en vigor
la adopcién y que su opinién consistia en que la adopcién debia imi-
tar perfectamente a la naturaleza y producir un cambio completo de
familia. El padre adoptivo deberia ser preferido al natural, “no solo a
los ojos de la ley, sino en el corazén del nifio adoptado”, y se ponen
también en boca de Bonaparte las siguientes palabras: “Los hombres
no tienen mds que los sentimientos que se les inculcan, y si la adop-
cién acoge al nifo todavia pequeno y se pronuncia solemnemente,
de manera que impresione la imaginacién, o sea, por el poder legisla-
tivo, la paternidad ficticia reemplazard por completo a la paternidad
natural”.'”” Estamos, pues, en presencia de dos concepciones anti-
téticas: una, la de Napoledn, amplia, abierta, visién anticipada de la
adopcién moderna, demasiado avanzada en su tiempo, y otra, lade la
Cour de Cassation y la del consejero de Estado, M. Berlier, restringida
y llena de hostilidad hacia la institucién adoptiva.

"8 Este fue el principal motivo que influyd en los redactores de los Codigos civiles
decimondnicos para incluir esta institucion en los mismos, ya que como dice Berlier
en su discurso sobre la adopcion, el bien necesita ser, las mas de las veces,
indicado para ser cumplido (loc. cit. en nota 31). Tal direccién de pura tolerancia
fue seguida por el Code francés de 1804, el italiano de 1865, el rumano de 1864,
el uruguayo de 1868, el colombiano de 1867 y mas tarde el Cédigo suizo de 1907,
que regulan la adopcién sujetandola la mayoria de ellos a tal cimulo de requisitos
que la hicieron impracticable.

S DEMOLOMBE, op. cit, p. 376.
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Las interpretaciones de la postura avanzada, defendida por Bona-
parte, son diversas.'” Supone Ancel que la concepcién del primer
consul se debié a que pensaba en la posibilidad de procurarse un
sucesor adoptivo y queria una perfecta imitacién a la naturaleza que
reposara en una especie de sacramento civil.'?! Decia Napoleén:

La adopcidn no es ni un contrato civil ni un acto judicial. ;Qué es pues?
Una imitacién por la que la sociedad quiere remedar la naturaleza. Es una
especie de nuevo sacramento, pues no encuentro en nuestro idioma palabra
alguna que pueda definir bien este acto. El hijo de los huesos y la sangre
pasa por voluntad de la sociedad a los huesos y la sangre de otro. Es el acto

mids grande que uno puede imaginarse.

Y concluye: “il donne des sentiments de fils d celui qui ne les abati pas
et réciproquement, de pére” '** Acaso por la influencia de la autoridad
del primer cénsul estas ideas fueron recogidas en las primeras redac-
ciones del proyecto. Demolombe cita el siguiente texto de una de
ellas: “El hijo adoptivo sale de su familia y pertenece a la familia del
adoptante, en todos sus grados, directos y colaterales”.'* Pero esta
auténtica ficcién juridica de cardcter irrevocable, que llevaba consigo
una ruptura total de los lazos que ligaban el adoptado con su familia
de origen, no pudo franquear los obstdculos que se le interponfan.'?
Tampoco prevalecié la idea de los viejos juristas (Maleville, Tronchet)

20 VELIOUNSKY, R. (1952). La legitimation adoptive. Paris: Sirey, pp. 31 y ss.

21 ANCEL, M. (1954). La fonction social de I'adoption. Paris: Sirey, p. 333, quien
anade: “Trataba de encontrar la respuesta al problema de su falta de descendencia...
sofiaba con adoptar a Eugéne de Beauhernais’

22 FENET, H. (1803). Travailles préparatoires du Code civil, T. X. Paris : Videcoq,
p. 420.

23 DEMOLOMBE, op. cit., p. 5.

24 “Se juzgd inmoral esta abdicacion de los sentimientos naturales asi como su
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de crear una adopcién politica a favor de ciudadanos distinguidos
por servicios prestados al Estado.' La consecuencia de todo ello fue
que la adopcién solo se admitié como un modo de consuelo y de
beneficencia pero con las garantias necesarias —y esto es clave en la
regulacién de la institucién— para que no pudiera servir a culpables
intenciones; garantias no siempre eficaces, sin embargo, a juicio de
los exégetas, para evitar que siguiera siendo un medio para eludir las
prohibiciones de la ley.'*

Las garantias fueron rigurosas. La limitacién de edad a cincuenta
afos para el adoptante (art. 343), la necesidad de que fuera el adop-
tado mayor de edad (art. 346), el cardcter esencialmente contractual
del acto de adopcién y la prohibicién de adoptar por quien tuviera
hijos legitimos (art. 343) dejaban a la adopcién pricticamente re-
ducida al nivel de un pacto sucesorio. Esta normativa tan rigurosa
constituye, a nuestro juicio, la expresién cabal del temor de que la
adopcidn fuera utilizada para mejorar la situacién de los hijos extra-
matrimoniales, pretendiendo asi defender a la familia legitima de
toda posible perturbacién de su estabilidad y tranquilidad. Para ello,
se procurd que la adopcién no asumiera las caracteristicas de una

sustitucion por afectos fundados en una ficcion juridica’ Cfr. ROUAST, A. (1959).
“Loeuvre civiliste de Georges Ripert! En Revue Trimestrielle de Droit Civil, 57, Paris,
p.1yss.

125 Discusion del Consejo de Estado, sesién de 6 de frumario del afo X. MALEVILLE,
J. (1807). Analyse raisonnée de la discussion du Code Civil au Conseil d’Etat. 22
edicion. T. |. Paris : Garnery/Laporte, p. 251.

26 HUC, F. (1892). Commentaire théorique et practique au Code Civil, T. lll. Paris:
Paulin, p. 127, afirma que “los redactores del Cédigo habian consagrado un sistema
equivoco, que en realidad no es mas que una institucion de heredero y cuya utilidad
practica es permitir a un padre natural el dar a sus hijos los derechos de un hijo
legitimo” MOURLON, H. (1877). Repetitions écrites sur le Code Civil, T. |. Paris:
Larose, p. 508, concreta qué peligros presenta y como la Ley trata de evitarlos.
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verdadera estructura familiar. Un prejuicio condicionante de toda la
normativa de la adopcién en la etapa codificadora.'”

En Espafa tuvo un reflejo mds débil ese prejuicio, pero lo tuvo a
la hora de la Codificacién a juzgar por el informe emitido por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, al acudir a
la informacién publica suscitada a propésito del proyecto del Cé-
digo Civil de 1851, en cumplimiento de la R. O. de 12 de junio
del mismo afio, manifestando: “Es cuestionable si debieran o no
abolirse las adopciones. La opinién no las favorece, la Comisién las
respeta por una justa consideracién a los autores del Proyecto”.'?®
El criterio de que la adopcién debia mantenerse como un medio de
ejercitar la beneficencia privada, que no debia excluirse, pero con
escasa realidad prdctica, fue una opinién general: Garcia Goyena
(1852) nos relata que entre los autores del proyecto de 1851 hubo
casi unanimidad para pasar la institucién en silencio, pero porque
un vocal andaluz hizo presente que en su pais habia algunos casos,
aunque raros, se consintié en dejar el Titulo de la adopcién y “por-
que al fin este Titulo no es imperativo, sino permisivo o facultativo,

y una cosa que puede conducir a sentimientos dulces y benéficos”.'”

27 A este respecto sefiala ROUAST, A. (1924). “Comentaire de la loi du 19 juin 1923”
En Daroz Précise, 4, p. 257: “Institucion de caracter patrimonial, sin consideracion
alguna de caracter afectivo, la adopcién, sin embargo, sobrevive aunque vegeta.
Implantada en nuestro Derecho por voluntad del legislador de la Revolucién y
después por la del Primer Cénsul, esta institucion, que carecia de raices en nuestro
pasado, encuentra numerosos adversarios que tuvieron éxito llegando —sino a
suprimirla— al menos a encerrarla en unas reglas tan severas que no tuvo mas que
raras aplicaciones en el siglo XIX?

128 MADRUGA MENDEZ, J. (1967). “La adopcion’ En Anuario de Derecho Civil, 12,
p. 751.

129 GARCIA GOYENA, F. (1852). Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo
civil espanol. T. |. Madrid: F. Abienzo, p. 148, Es curioso el paralelismo que se
observa entre las palabras del autor del proyecto isabelino y el dictamen de la



Benito Gutiérrez (1882) abundaba en el criterio de que “no habia
por qué abolir lo que sin causar dafio puede en un caso ser util”, ya
que la adopcién “serfa innecesaria o indiferente, pero no podemos
conceder que sea inmoral”.’® En términos semejantes se expresan
Falcén (1897), cuando sefala: “Como remedio de la orfandad y
consuelo a las personas que no tienen sucesién, la adopcién tendrd
siempre de una parte la razén y a la equidad”,”" y Del Viso (1889),
que afirma: “A nosotros nos parece que el autorizar esta institucién
puede conducir a sentimientos de humanidad y beneficencia y esta
circunstancia nos decide a considerarlo de gran utilidad”."** Y Es-
criche (1874), en su Diccionario razonado,' se muestra igualmente
favorable a la adopcién.

Lo que no asoma en los autores citados es el prejuicio contra los
posibles abusos de la adopcién, en cuanto pudiera significar con ata-
que a la familia legitima, que con tanta fuerza pudiera significar un

Cour de Cassation francesa al que ya nos hemos referido. Amplia bibliografia sobre
este proyecto en RODRIGUEZ ENNES, L. (2006). “Florencio Garcia Goyena vy la
codificacion iberoamericana’ En Anuario de Historia del Derecho Espafiol, N° 79,
pp. 705y ss.

130 GUTIERREZ, B. (1882). Cddigos o estudios fundamentales del Derecho civil
espariol. T. |. Madrid: Reus, pp. 600-601.

131 FALCON, A. (1897). Exposicidn doctrinal del Derecho civil espafiol comin y
foral. 52 edicion. T. |, Barcelona: Bosch, p. 314.

32 DEL VISO, J. (1889). Lecciones elementales de Derecho civil, 62 edicion. T. 1.,
Valencia: Libreria de Ramon Ortega, p. 169.

33 A este propodsito sefiala en la pagina 304: “Es una institucion muy ventajosa
a la sociedad; porque ademas del bien que se produce a los que se ven sin
descendencia, procura, por otra parte, a las familias de escasa tortura los medios
de asegurar una suerte feliz a sus hijos, y excita de este modo entre ellos, la noble
emulacion de las virtudes que ejercitaran a porfia para merecer la estimacion, la
confianza y el interés de la beneficencia’
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ataque y que en nuestro pais mantiene en solitario Herndndez de la
Rda (1838)."%* Al contrario, es cierto que Garcia Goyena'® parte de
la afirmacién de que “la ley no reconoce por hijos, para los efectos
civiles, sino a los legitimos y legitimados por subsiguiente matrimo-
nio”, y que al comentar el articulo 151 del proyecto isabelino escribe
que “por mds que se diga y haga repugnard siempre igualar la ficcion
o adopcién con la realidad o filiacién legitima o natural”. Pero en el
“Apéndice ntimero 2” de sus Concordancias, cuando relata la polé-
mica sobre la condicién de los hijos naturales, parece anticiparse a
una de las funciones que hoy se reconocen a la adopcién:

No merecen consideracién alguna los que falso coelibatus nomine ni tienen
la virtud de castidad conveniente al celibato, ni el valor suficiente para
arrastrar las cargas y trabajos del matrimonio, y dltimamente que, si des-
pués de sus fragilidades o extravios quieren mostrarse padres hacia el fruto
de ellos fuera del matrimonio, les queda abierta la puerta de la adopcién
sin escandalizar ddndole publicidad, y sin ocultar al legislador en el arreglo

enojoso de sus consecuencias.'*

13 HERNANDEZ DE LA RUA, V. (1838). Lecciones de Derecho espafiol. T.|. Madrid:
Ribadeneyra, pp. 127-128, en las que apunta: “El consuelo de los que perdieron sus
hijos tampoco puede ser, y si lo fuese no es una razén fundada, porque ni el amor
paternal se sacia mas que con los verdaderos hijos, ni el que los perdié ve en el
adoptado mas que un recuerdo que le representa a cada momento la triste idea de
lo que perdio. Seria, pues, mas ventajoso no tolerar tales adopciones, y se evitaria
ligar a los hombres con unos lazos que les pueden ser muy pesados, por tener que
sufrir las desazones consiguientes a la discordancia de genio y de educacién. La
experiencia patentiza con toda evidencia la impertinencia de la licencia adoptiva,
puesto que en medio de la permision se ven raras solicitudes de esta especie’

135 GARCIA GOYENA, op. cit., p. 152.

36 |bidem. ‘Apéndice numero 27 p. 487.
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Asi se expresaba al autor del proyecto de 1851, pero de modo expli-
cito también Escriche, quien se mostraba partidario de la adopcién
de los propios hijos naturales, no siendo “inmoral porque lo mismo
ocurre con el reconocimiento”.'” Esta idea guarda proximidad con
lo que muchos anos més tarde Goguey llama “reconocimiento de
complacencia’, que permite, a la inversa, realizar verdaderas adop-
ciones al margen de la ley.'?®

El prejuicio aparece, en cambio, en la Base 52 de la Ley del 11 de
mayo de 1888, cuando decidié que “el Cédigo regularia la adopcién
fijdndose las condiciones de edad, consentimiento y prohibiciones
que se juzguen bastantes a prevenir los inconvenientes que el abuso
de este derecho pudiera traer consigo para la organizacién natural
de la familia”. Consecuencia de ello fue una regulacién hibrida y bo-
rrosa, mantenida intacta durante sesenta y nueve afos, que merecié
los juicios mds desfavorables. Mucius Scaevola (1890)"%’ compara
la adopcién a un drbol corpulento y frondoso del que se hubie-
sen podado ramas hasta dejar solo el tronco, para expresar que en
nuestro Cddigo dicha institucién habia quedado reducida a la mi-
nima expresién. Resumiendo su juicio critico sobre la disciplina de
la adopcién en nuestro Cédigo escribe: “Que la misma, por una
parte, busca en las apariencias personales por la diferencia de edad,
la imagen de la naturaleza entre el padre y el hijo, por otra, cercena

los derechos del adoptado o los somete a un formulismo juridico”.'%

87 ESCRICHE, J. (1874). Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia.T. |.
Madrid: Reus, s. v. “arrogacion; p. 752.

38 GOGUEY, A. (1959). Les reconnaissances et légitimations de complaisance.
Paris: Sirey, p. 203.

89 MUCIUS SCAEVOLA (1890). Cddigo civil comentado y concordado. 52 edicion.
Madrid: Imprenta de Moreno y Rojas, p. 630.

0 |bidem (1903). Comentarios al Cddigo civil, 42 edicion. T. lll. Madrid: Imprenta de
Moreno y Rojas, p. 498.
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Mds recientemente, Royo Martinez (1949) afirmé en punto a la
pristina regulacién del Cédigo que la adopcién originaba tan solo
“una situacién hibrida, mal definida y poco justificada”.*!

Y lo cierto es que el Cédigo llegd a una regulacion que, en decir de
Castdn Tobefas (1966), establecié unos efectos de modo tal que se
nos mostraba como institucién establecida en beneficio del adoptante,
més que del hijo adoptivo, y de una finalidad muy borrosa, pues ni
puede afirmarse que creara una relacién de paternidad y filiacién ni
con mucho semejante a la paternidad legitima; ni significaba una pro-
teccién de los menores de edad, ante la posibilidad de adoptar tam-
bién a los mayores; ni a los huérfanos, porque podian ser adoptados
—seguin el propio Cédigo— los sometidos a la patria potestad de otro.'**

Pero quien a nuestro juicio formula una critica més constructiva
es Augusto Comas. En la concepcién de este autor, la adopcién no
respondia, ya en la época del Cddigo, a una ficcién, ni a su organi-
zacion tradicional, porque se habian introducido modificaciones en
la vida de familia y en la patria potestad; porque debia acomodarse
a una funcién protectora, y solo autorizarse en beneficio de la in-
fancia, por ser la época mds apta para conseguir el favor de la obra
de la ley, cimentdndose en verdaderos sentimientos de generosidad
y desinterés."*® Como veremos enseguida —lo que corrobora cuan-
to hemos dicho acerca de la opinién de Comas— una mds amplia
concepcién de la familia, la funcién protectora, el que se establezca
precisamente en beneficio de la infancia y el fundamento en los sen-
timientos de generosidad y desinterés, han sido las ideas impulsoras
del sorprendente desarrollo de la institucién.

1“1 ROYO MARTINEZ, M. (1949). Derecho de familia. Sevilla: Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Sevilla, p. 308.

142 CASTAN TOBENAS, J. (1966). Derecho civil espafiol comin y foral, T. V. Vol. 2.
82 edicién. Madrid: Reus, p. 216.

43 COMAS, op. cit., p. 253.
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El recelo frente a la institucién adoptiva también estd patente en
el Codice Civile italiano de 1865. El ministro de Justicia, Giuseppe
Pisanelli, la excluyé del primer proyecto porque, a su juicio, se tra-
taba de una “institucién contraria a las costumbres”; “irracional”, ya
que alteraba el estado civil de las personas y falseaba la naturaleza;
“inmoral”, porque permitia legitimar la prole respecto de la que no
se admitia el reconocimiento legal; y, finalmente, porque “situaba
frente a la familia legitima una familia ficticia provocando, de esta
manera, celos, odios y rencores”.'* Frente a la posicién del ministro
de Justicia se alzaron diversas voces en defensa del mantenimiento de
la adopcidén en el Cédigo proyectado. En este sentido, Vigliani afir-
mo en el Senado que se trataba de una institucién “che nutre ¢ aviva
i piu nobili sentimenti di generositd e di beneficenza”, senalando que el
peligro de que mediante la adopcién pudieran ser reconocidos hijos
ilegitimos no naturales, podia obviarse mediante la prohibicién de
que los padres adoptasen a los hijos fruto de sus relaciones ilicitas.'*
Manzini, en la discusién de la Cdmara de Diputados, calificé a la
adopcién de institucién “morale e benefica, vincolo di affetto e di grati-
tudine tra gli individui e tal volta di riavvicinamento tra le diverse classi
sociali” M Triunfante el criterio permisivo, la adopcién fue incluida
en el articulado del Cédigo de 1865, pero a imitacién del sistema
del Cédigo francés, limitando sus efectos al adoptante y adoptado,
que permanecia ligado a su familia de origen. En el mismo sentido
se manifiesta el Cddigo rumano de 1864, que acoge a la adopcion
sometiéndola a condiciones extremadamente restrictivas, inspiradas

en el Code Napoledn'”.

44 DEGNI, C. (1943). Il Diritto di famiglia nel nuevo Codice civile Italiano. Padova:
Giuffré, p. 382, nt. 3.

45 |bidem, p. 214.

46 |bidem, p. 190.

47 ANCEL, op. cit., p. 7.
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Muchos cédigos latinos o de inspiracién latina de la misma época
la excluyen completamente, como el Cédigo de los Paises Bajos de
1838, el Cédigo chileno de 1857, el portugués de 1867, el argen-
tino de 1871 y muchos otros hispanoamericanos. Es significativo, a
este respecto, destacar que cuando el Cédigo colombiano de 1873,
separdndose en este punto de su modelo chileno de 1857, consagra
un capitulo a la adopcidn, no lo hace mas que por respetar la tradi-
cién juridica espanola. Esto motivé acerbas criticas por parte de los
juristas colombianos de fines del siglo pasado, que llegaron a decla-
rar preferible la medida adoptada por el legislador chileno “que se
ha separado de una institucién desusada”.'*” Como conclusién para
la etapa codificadora, podemos senalar con Ancel™ que la adopcién

48 Se han dado varias razones para justificar esta actitud legislativa. Asi, se ha
dicho que “la adopcion (...) como que contraria la naturaleza y los principios de
Derecho civil que reglan la familia y la sucesién no ha sido admitida por el Cédigo”
(cfr. CHACON, J. [1890]. Comentarios y concordancias al Cédigo civil. Santiago-
Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso, p. 235). Otros han explicado
esta derogacion tacita de la institucién sefalando que tiene sus fundamentos en
razones de orden publico, “en la esencia misma de nuestro sistema de legislacion y
(...) en el respeto debido a las leyes naturales y a las conveniencias de la sociedad”
(cfr. VALENZUELA, L. [1885]. La adopcidn ante la ley chilena. Santiago de Chile,
p. 5). Sin embargo, para JARA MIRANDA, J. (1968). La legitimacion adoptiva.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, p. 38, el motivo de la no inclusién
de la adopcién en el Cdédigo chileno fue de indole puramente practica. Segun este
autor, en Chile no se encuentran antecedentes de que la adopcion, a pesar de
estar vigente en el periodo que va hasta 1857, hubiera tenido una aplicaciéon amplia.
“Frente a esta actitud casi general de repudio —concluye Jara— el legislador chileno
juzgo superfluo, seguramente, establecerla en nuestro Derecho”

49 CHAMPEAU Y URIBE, A. (1899). Tratado de Derecho civil colombiano. T. I.
Bogota: Temis, p. 492.

%0 ANCEL, op. cit., p. 8.
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es tolerada en la prictica, sin que se estime necesario reconocerla a
nivel legislativo, y esto acaece bajo las latitudes y sistemas juridicos
mids dispares.

lll. Vicisitudes ulteriores

Con el advenimiento del siglo veinte y, sobre todo, a raiz del estalli-
do de la primera conflagracién mundial con su secuela de huérfanos
desvalidos y hogares destrozados, se hace urgentisima una transmu-
tacion de principios. Como ha dicho Planiol (1939),"" afirmacién
que aun referida al Code francés podemos extender a todos los c6di-
gos decimondénicos,

los defectos del Cédigo, aunque sehalados desde hace mucho tiempo, re-
sultaron mds patentes después de la guerra de 1914 a 1918. Los huérfanos
de la guerra eran numerosos y muchos los hogares en que los padres habfan
sido muertos por el enemigo, y la adopcién parecié a muchos como medio
de reparar parcialmente estas desgracias. Pero era necesario que la adopcién
de los menores fuera posible y que las condiciones y formalidades se sim-
plificaran. De ahi nacié la nueva legislacién de la adopcién. En lugar de
una adopcién de constitucién lenta y llena de dificultades, concebida en
beneficio del adoptante, de interés privado, deberfa existir una institucién
simple, practica y ttil en beneficio del huérfano y de la infancia desvalida,

de constitucién ficil y carente de rigorismos y formalidades.

En efecto, hoy se asignan a la adopcién funciones de interés social
muy concreto: aportar una via de solucién al problema de la infancia

1 PLANIOL-RIPERT, G. (1939). Tratado préactico de Derecho civil francés. T. I, La
Habana: La Cultura, p. 787.
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abandonada, con ventajas para el adoptado sobre las soluciones ins-
titucionales de beneficencia publica que pueden, a lo sumo, prestar
al nino atenciones en sus necesidades materiales primarias, mien-
tras que la adopcidn crea un clima de normalidad, que es social y
psicolégicamente el mds seguro.'” Por otra parte, se ha producido
un cambio de mentalidad respecto a la adopcién, porque no se
ve su fundamento en la idea de “caridad” o “beneficencia” —que
en realidad no es muy compatible con la exigencia de seguridades
y poderes sobre el hijo que la adopcién confiere y los adoptantes
exigen— sino en la idea de que alguien se siente feliz de acoger y

153

educar a un nino en familia? y funciones de trascendencia indivi-

dual, porque como se ha destacado por una socidloga francesa,'

152 En este sentido, ARCE Y FLOREZ VALDES, J. A. (1968). La adopcidn de
expdositos y abandonados. Madrid: Reus, p. 44, sefala: ‘A través de tal instituto
juridico, se logra adecuadamente el objetivo de integracion deseado y, con ello,
el ambiente natural necesario para potenciar la formacion integral del menor. Aun
mas, la adopcion no solamente redime, por decirlo asi, al menor directamente
beneficiado con ella, sino que, a la vez, abre un camino ideal a otro nifio necesitado
de ingreso que puede ocupar la plaza que aquel ha dejado y, aunque normalmente
las necesidades exceden a los medios de satisfacerlas, siempre logrard ir archivando
la distancia. En todo caso, en ello se tiende a esa meta ideal de plena atencién por
cuanto el indice de absorcion que en el conjunto de Instituciones puede favorecer
la adopcién es mayor que el que a primera vista cabe pronosticar’”

%3 LOJACONO, F. (1966). Spunti critici e prospettive di reforma in tema di
adozione. Milan: Cisalpino-La Goliardica, pp. 222-223, ahade: “En nuestro caso, la
fecundidad espiritual, que corresponde a la naturaleza humana y se concreta en la
nueva comunidad de vida surgida de la integracion reciproca de los cényuges, se
materializa en el hijo del afecto, cuyo ingreso en la familia adoptiva es debido a un
acto consciente en el plano de la auto-responsabilidad”

%4 Sobre el tema, véase particularmente el libro de PIERRE MARMIER, M. (1969).
Sociologie de I'adoption. Etude de sociologie juridique. Paris: Sirey, pp. 297 y ss.
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la adopcidén constituye una respuesta al problema posible de la es-
terilidad con todas sus derivaciones y conexiones de indole social
y psicoldgica cuando se presentan, cumpliendo también funciones
econdmicas, educativas, e incluso, de transmisidn del factor cultural.

La adopcién, en efecto, responde a una serie de exigencias humanas
que pugnan por encontrar su férmula correspondiente. Por eso los
legisladores se han visto obligados a aminorar o a dulcificar las one-
rosas condiciones con que aparecia regulada en los primeros cédigos,
o bien a recibirla sin dificultad en el cuadro de sus instituciones.” A
este respecto en el drea legislativa el panorama es muy extenso. De-
jando aparte los primeros pasos que se dieron en su favor hace algiin
tiempo, como la ley francesa de 19 de junio de 1923,"¢ el reconoci-
miento de la adopcién en el Reino Unido por Adoption of Children
Act de 4 de agosto de 1926 y la primera ley noruega de 1917, la
proliferacién legislativa parece iniciarse —poco mds o menos— a partir
del ano 1948, y atin estd en pleno desarrollo.

Desde otro punto de vista, el evidente renacimiento normativo de
la institucién —hasta avanzado el siglo veinte en “eclipse” plantea-
ba la cuestién de si en parte el auge se debe al cambio de funcién
que a la adopcién se asigna hoy en el que estd latente una nue-
va concepcién de la familia. Sin embargo, esta politica legislativa
favorable a la adopcién puede comportar algunos peligros que el
legislador trata de frenar. Asi, por una especie de efecto reflejo bas-
tante curioso, las facilidades dadas a la institucién determinan la
introduccién de algunas limitaciones y de nuevas intervenciones

155 MADRUGA MENDEZ, loc. cit. en nota 29.

%6 En Hispanoamérica uno de los factores que mas ayudd a formar conciencia
acerca de la necesidad de dictar normas que fomentasen la adopcion fue la
realizacion de congresos internacionales, como los Panamericanos del Nifio en
Buenos Aires en 1916, en Santiago de Chile en 1924, en Montevideo, Rio de
Janeiro y Lima.
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de la autoridad publica.”” Frecuentemente, estas disposiciones son
promulgadas con el fin de evitar fraudes fiscales o ciertas practicas
ilicitas que la adopcién puede suscitar por parte de intermediarios
sin escrupulos.’® Por todas partes la adopcién se encuentra some-
tida a un control més riguroso por parte de los poderes publicos,
lo que constituye un testimonio patente del dirigismo juridico del
derecho moderno o, dicho en otros términos, de la inexorable esta-
bilizacién de las instituciones del derecho privado. Bastaria con lo
ya senalado para justificar la actualidad del tema como consecuen-
cia de ese panorama general. Pero el interés se acrecienta cuando
este fendmeno del “eclipse” y del “renacimiento” de la adopcion se
examina en la historia legislativa espafiola.

Desde 1889, el capitulo V del Titulo VIII del Libro I del Cédigo,
referido a la adopcidn, estuvo petrificado y quieto hasta la ley del
24 de abril de 1958. Sesenta y nueve afnos.” En cambio, cuando

57 ANCEL, op. cit., p. 10.

%8 Tal era el objeto de la Adoption of Children (Regulation) Act inglesa de 1939,
inspirada en la necesidad de poner punto final a la practica de ciertas sociedades
dedicadas a proporcionar nifios a personas deseosas de adoptar (cfr. MAC
WHINNIE, A.[1968]. Adopted children. How they grow up. Londres: Penguin, p. 289).
% De manera que, en casi setenta afios, la adopcion estuvo casi ignorada, salvo
un decreto del gobierno republicano del 10 de abril de 1937 (Preambulo: “Son
muchos los espafioles que llevados de este humanitarisimo deseo de adoptar y con
el convencimiento de que la razén del afecto esta por encima de la ley de la sangre,
se han dirigido a este Ministerio en solicitud de que se modifiquen las disposiciones
del Cddigo civil en materia de adopcién, sometida a una reglamentacion rigida
y severa”) y la alusion del preambulo de la ley del 17 de octubre de 1941 (“Las
normas sobre la adopcion contenidas en el Cddigo civil, no han satisfecho en la
practica el propésito de suplir los vinculos paterno-filiales dados en la generacién,
respecto de los seres mas desvalidos e inocentes, abandonados en torno de una
casa de expositos o recogidos en otros establecimientos benéficos”).
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solo habian transcurrido doce desde esta reforma, el legislador sintié
la necesidad o la conveniencia de establecer una regulacién nueva,
llevada a cabo por la ley del 4 de julio de 1970. Diecisiete afos
después, el 11 de noviembre de 1987, se acomete una importante
reforma que, posteriormente, ha sufrido retoques puntuales. Asi las
cosas, pocas instituciones han sido objeto de tantas modificaciones
legislativas desde la promulgacién del Cédigo Civil, senal de que la
normativa sobre ella no sintonizaba con la realidad social que debia
regular, o que rdpidamente ha sido superada por esa realidad. Por lo
que hace a la primera, la del 24 de abril de 1958, no hay duda de
que esa reforma constituyé un importante cambio de orientacion,
sobre todo teniendo en cuenta el caricter rigido, severo y poco ge-
neroso de la regulacién originaria del Cédigo, pero sus efectos —en
principio prometedores— no fueron suficientes.'® La nueva regula-
cién llevada a cabo por la ley del 4 de julio de 1970 constituyé una
reforma importante porque, pese a la afirmacién de la Exposicién
de Motivos de que “ahora lo nuevo no se traduce en una mutacién
de rumbo”,'! respecto a la normativa de 1958, parece claro que la
de 1970 supuso una modificacién casi radical en muchos aspectos,
aunque, desde luego —y como veremos— quedé muy alejada de la
linea de las legislaciones mds avanzadas.

Esto dicho, tampoco nos parece que el legislador de 1970, aun ha-
biendo desechado algunos de los viejos prejuicios que encadenaban
la institucién, consiguiera una ordenacién normativa satisfactoria.
Hay que subrayar que las perturbadoras tensiones politicas de muy

160 Acerca del verdadero alcance de esta reforma, ver RODRIGUEZ ENNES, L.
(2004). “La intervencién judicial en materia de adopcion a partir de la Ley de 1987
En LOPEZ-ROSA, R.y DEL PINO-TOSCANO, F. (eds.). Actas del Sexto Congreso
Internacional y IV Iberoamericano de Derecho Romano. El Derecho de familia de
Roma al derecho actual. Huelva: Universidad de Huelva, pp. 629 ss.

61 Parrafo 3° de la Exposicion de Motivos de la ley de 4 del julio de 1970.
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preciso signo habidas en las Cortes franquistas de la época impi-
dieron llevar a cabo una reforma de serio alcance y cristalizaron en
una regulacién plena de ambigiiedades e innecesarias repeticiones
conceptuales incompatibles con la técnica legislativa deseable en la
elaboracién de la norma. El juicio que nos mereci6 la norma —tras
el andlisis de las innovaciones realizadas—"'** fue el de estimar que
la nueva regulacién, pese al avance que supuso respecto de la an-
terior, segufa quebrantando fundamentales exigencias de justicia,
como son las de que la equiparacién entre los hijos adoptivos y los
legitimos sea proclamada a todos los efectos. Por lo que hace a la
intervencién judicial, la ley de 1970 exigia para el nacimiento de la
relacién adoptiva la concurrencia de una triple formalidad: judicial,
notarial y registral “todo ello con igual valor constitutivo”. Con el
establecimiento de este complejo procedimiento, el legislador tra-
t6 de poner punto final —un tanto saloménicamente— a las fuertes
discusiones doctrinales acerca de la naturaleza del acto constitutivo
de la adopcién. El resultado de esta politica conciliatoria y tran-
saccional ha sido la instauracién de un procedimiento todavia mds
complejo e hibrido que el de la normativa anterior, que contribuyé
a alejar en mayor medida a nuestra legislacién de entonces de las
modernas tendencias del derecho comparado. En efecto, asi como
la intervencidn judicial en la adopcién es exigida por la totalidad de
los Ordenamientos, son escasos, empero, los que dan intervencién
en la misma al notario y, mds ain, los que atribuyen al otorgamiento
de la escritura valor constitutivo. Concluiamos nuestra critica a la
legislacién de 1970 sehalando que el sistema judicial anglosajén y de
otros muchos paises debié quedar implantado en toda su pureza por
dicha reforma. Para ello bien se pudo escoger una férmula semejante

162 Cfr. RODRIGUEZ ENNES, L. (1976). “La adopcién (andlisis critico-sistematico
de la Ley de 4 de julio de 1970)” En Foro Gallego. Revista Juridica General, N®
169,170, 171y 172, A Corufa, pp. 5y ss.
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a la empleada por los legisladores portugués e italiano que proclama-
se claramente que la adopcién nace en virtud de un auto judicial. La
inscripcién en el Registro podria practicarse en virtud de dicho auto,
sin necesidad de pasar por el indtil trdmite de la escritura publica.
Asi se hace en nuestro derecho con los autos de cambio de nombre y
de apellidos y otras muchas resoluciones que afectan al estado civil.

De esta suerte, no cabia mds que poner punto final a nuestro ani-
lisis, postulando por la necesidad de acometer una nueva revisién
de tan problemdtica materia que llevase, por fin, la equiparacién a
las tltimas consecuencias, de modo tal que mds que de equipara-
cién pudiese hablarse de auténtica integracion de los adoptados en
la familia adoptiva y abogando, al propio tiempo, por la necesidad
imperiosa de simplificar el procedimiento proclamando sin amba-
ges la naturaleza judicial del vinculo adoptivo y suprimiendo, por
inatil y vacio de contenido, el trdmite de la escritura publica. Por
fortuna, el legislador espafol ha sido sensible a ello y el juicio que
nos merece la actual normativa vigente introducida por la ley del
11 de noviembre de 1987, en general, es positivo por cuanto mejo-
ra indudablemente la legislacidn anterior, acogiendo la mayor parte
de las propuestas que, en su dfa, planteamos.'®

163 Para una exposicién exhaustiva de la normativa vigente en materia de adopcién,
me remito a DIEZ-PICAZO, L.y GULLON, A. (2006). Sistema de Derecho Civil. Vol.
IV, Derecho de Familia y Sucesiones, 102 ediciéon. Madrid: Tecnos, pp. 273y ss.
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Quintiliano, el lenguaje
claro y el auditorio*®4

Por Gabriela Marta Alonsopérez'e

Resumen

El objetivo del trabajo es profundizar el principio presentado por
Quintiliano (“el primer requisito de la elocuencia es la claridad”)
como valor de la retérica y resaltar la importancia de tener en cuenta
el auditorio al que estd dirigida la exposicién o escrito, y cémo esta
idea planteada en la Antigiiedad repercute en el lenguaje claro.

64 El presente trabajo es una profundizaciéon de la ponencia denominada
“Quintiliano y el lenguaje claro: ¢una propuesta de la retérica?” presentada en el
IX Congreso sobre Principios Generales y Derecho Romano, realizado en 2022 en
UFLO Universidad. El trabajo fue publicado en Estudio sobre Principios generales y
Derecho Romano. Volumen 2, compilado por Mirta Alvarez (Buenos Aires, Editorial
de la Universidad de Flores, 2023).

165 Profesora regular adjunta en la asignatura Instituciones de Derecho Publico de la
Facultad de Ciencias Econdmicas (Universidad de Buenos Aires).
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Segun Plain Language Association International, “una comuni-
cacién estd en lenguaje claro si la lengua, la estructura y el diseno
son tan claros que el publico al que estd destinada puede encon-
trar fdcilmente lo que necesita, comprende lo que encuentra y usa
esa informacién”.'%

La claridad en el discurso es primordial para asegurar una buena
comunicacién y el derecho de entender lo que dispone el Estado y
afecta a los ciudadanos. A esto se agrega la necesidad de tener en
cuenta el auditorio al que estd dirigido dicho discurso.

Asi, Quintiliano destacé la claridad como la principal virtud que
debia cultivar un expositor teniendo en cuenta al destinatario, re-
comendacién que no se respeta, en general, en el lenguaje juridico.

El lenguaje claro promueve la eliminacién de barreras en mate-
ria de comunicacion y protege el derecho de comprender que tiene
todo ciudadano.

Si bien el lenguaje claro presenta principios y reglas, no podemos
apegarnos a ellos afectando el derecho de comprender los textos ju-
ridicos que tienen las personas destinatarias de éstos, en especial las
que se encuentran en situacion de vulnerabilidad.

Esta preocupacién por la claridad aparece en la famosa frase de
Quintiliano, “El primer requisito de la elocuencia es la claridad”, en
su obra Instituciones oratorias.

Existen organizaciones no gubernamentales y movimientos interna-
cionales que fomentan el lenguaje claro como un derecho de los ciu-
dadanos para comprender la informacién oficial, financiera y legal.

Asi, tanto para el orador cldsico como para el moderno es de suma
importancia el utilizar un lenguaje claro al dirigirnos a la audiencia
dado que el destinatario tiene derecho a comprender el mensaje que
se desea transmitir. En este trabajo destacaré lo fundamental que

%6 PLAIN. Plain Language Associtation International. Disponible en: https:/
plainlanguagenetwork.org/plain-language/que-es-el-lenguaje-claro/.
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resulta tener en cuenta las particularidades de la audiencia en virtud
de una buena transmisién del mensaje.

Palabras clave: Quintiliano; lenguaje claro; auditorio

l. Quintiliano y su obra

Marco Fabio Quintiliano nacié en Calahona (vivié aproximada-
mente entre 35y 96 d. C.) y marché a Roma donde, tras completar
su formacién llegd a ser abogado. Alcanzé una buena reputacion,
por lo cual el emperador romano Vespasiano creé una citedra de
retérica para él. Fue el primer rétor pagado con dinero publico y el
mds famoso profesor de elocuencia en Roma. Fueron sus discipulos
Plinio el joven, Juvenal, Suetonio y Tcito.

En el ano 88, aproximadamente, se retiré de la ensefianza para
escribir su gran obra destinada a la preparacién del orador, las /ns-
tituciones oratorias. Aunque es probable que durante la Edad Media
se conocieran algunos fragmentos, el texto completo no se utilizé
hasta el ano 1416, fecha en que fue descubierto en el monasterio de
San Galo por el humanista italiano Poggio Bracciolini. Desde ese
momento, su popularidad fue creciendo progresivamente y dicha
obra formé parte de los planes de estudios de toda Europa.

Mientras estaba trabajando en su obra su primogénito fallece, des-
gracia que se une a la muerte reciente de su esposa y de su otro hijo
de cinco de afios.

Su obra es la razén para seguir viviendo y con ella ya no busca el
provecho propio “sino que todo este esfuerzo mira a las muchas

utilidades de los otros”.'¢”

67 ALONSO ROCAFORT, V. (2008). “Marco Fabio Quintiliano y la retérica
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Los doce libros de las Instituciones oratorias son de caricter teérico
y didéctico.

El Libro I presenta las nociones preliminares que sirven de funda-
mento a todo el desarrollo de la retérica. Partiendo de principios
psicolédgicos expone orientaciones para la formacién desde la infan-
cia del orador, la eleccién de las personas que se han de ocupar de
él en los primeros afios, la atencién a las condiciones naturales del
nifio, nociones de cultura general, la pronunciacién, los gestos y los
métodos de aprendizaje gramatical.

Quintiliano expresa que la ensenanza debe apoyarse en la lectura y
en el comentario del texto de oradores e historiadores, en la prictica
de la redaccién y el hdbito de la autocorreccién. También aconseja
ejercicios de declamacién y memorizacién. Por otra parte, sehala
que los tres fines de la retdrica son: ensefiar, mover y deleitar, los
cuales han de converger en un fin ético.

El Libro II se refiere al contenido de la retérica: fija su objeto, defi-
ne su naturaleza y delimita el dmbito de estudio y establece las clases
de retérica y su division.

El Libro III expone la historia del nacimiento de la disciplina, una
biografia breve de los principales oradores, y trata sobre los géneros
y sobre las partes de la causa. Son los elementos del proceso civil y
penal cuya exposicién continda en los cuatros libros siguientes.

Los libros IV, V y VI tratan de la inventio-quid dicamus segin las
partes del discurso persuasivo y se refiere a las cinco etapas del pro-
ceso retorico.

El Libro VII examina el plan organizativo del discurso.

Los libros VIII y IX explican los medios y los procedimientos del
estilo: los tropos, las figuras y la compositio. Las principales cualidades

democratica” En Utopia y Praxis Latinoamericana. Vol. 13, N° 43. Disponible en:
http://ve.scielo.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1315-52162008000400004.
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del estilo oratorio son, segiin Quintiliano, la claridad, el orden y la
precision terminoldgica.

El Libro X contiene una relacién antolégica de poetas y de prosis-
tas griegos y latinos. Describe las cualidades cognitivo-practicas que
debe tener el buen orador y muestra la importancia del “punto de
vista retdrico” en la valoracién de los autores y en la critica de los
textos literarios.

El Libro XI trata de la memoria y de la actio. La memoria permite
la adaptacién improvisada. La actio la estudia en todos sus aspectos:
pronunciacién, recitacién, presencia, ademanes y gestos. Formula
las tres finalidades del discurso: ensefiar, mover y deleitar, y caracte-
riza los rasgos de sus respectivos estilos.'®

Segtin Maria del Carmen Garcia Tejera y José Antonio Herndndez
Guerrero, “A partir de Quintiliano la retérica concebida como el
arte del bien (pulchre) decir, empieza a privilegiar los procedimien-
tos estéticos y ornamentales del discurso sobre los recursos persuasi-
vos y argumentativos”.'®”
Dichos autores sefialan:

El orador, segin Quintiliano, debe ser capaz de ‘imaginarse’ asimismo en la
situacién del oyente, de ‘simpatizar’ con él. No puede conformarse con tra-
tar de convencerle con argumentos racionales sino que, ademds, ha de em-
plear los recursos que exciten las emociones del oyente y lo muevan a adop-

tar una determinada actitud y a efectuar un coherente comportamiento.'”

168 GARCIA TEJERA, M. C.y HERNANDEZ GUERRERO, J. A. (s/f). “Quintiliano (c.a.
35-ca. 96.d.C)! En Instituto Cervantes. Disponible en: https://www.cervantesvirtual.

com/portales/retorica_y_poetica/quintiliano/.
9 |bidem.
70 Ibidem.
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Il. La elocuencia, la claridad
y la oscuridad segun Quintiliano

Quintiliano en Instituciones oratorias, Libro 11, Capitulo III, afirma:

Pero dird alguno: ;no hay cierto grado de elocuencia tan remontada que
excede la capacidad de un nifio? No lo niego: pero el maestro que la tenga,
es preciso que sea prudente, y que se achique y acomode a la capacidad del
discipulo; a la manera que un grande andarin, si caminase con un nifo,
le darfa la mano, acortaria el paso y no avanzarfa mds de lo que pudiese el
compafero. ;Y qué diremos de que por lo regular, cuanto mds hébil sea el
orador, su explicacion ha de ser mds perceptible y clara? Pues la primera
virtud de la elocuencia es la claridad. Vemos también que, cuanto mds
limitado es cada uno tanto (...) mds intenta el empinarse, y ensalzarse: as
como los de estatura pequefa se ponen de puntillas, y los de menos fuerzas
echan mds bravatas. Porque tengo por cierto que los que dan en hinchazén,
los que tienen el gusto estragado y los que afectan delicadeza en el lenguaje
o pronunciacién, y todos los que adolecen de cualquier vicio de afectacién,
no tanto pecan por falta de esfuerzo, cuanto por falta de fuerzas: asi como
los cuerpos no se hinchan por la robustez, sino por falta de ella, y los que
perdieron el camino derecho, de ordinario se alejan mds de él. Y asf cuanto

mds ruin sea el maestro, tanto mds oscuro serd en la explicacién.'”!

En el Libro VIII, Capitulo II, Quintiliano se refiere a la claridad y
a la oscuridad del lenguaje. En lo que respecta a la oscuridad senala:

Pero la obscuridad principalmente debe evitarse en el contexto del lenguaje

y en lo prolongado de ¢él, que es de varias maneras. Por lo tanto, ni sea tan

71 QUINTILIANO, M. F. (1799). Instituciones oratorias. Libro 1. Disponible en: hitps://
www.cervantesvirtual.com/obra-visor/instituciones-oratorias--0/html/fffbc2d6-
82b1-11df-acc7-002185ce6064_42.html#l_16_.
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largo que se nos escape el sentido de la oracién, ni tan pesado por el tras-
torno de las voces que haya hipérbaton. Pero lo peor de todo es la mezcla
confusa de las palabras (...).!"?

Nace también la obscuridad de la interposicién de alguna cosa en el con-

texto, como lo hacen los historiadores y oradores, porque esto embaraza

el sentido (...).'”?

Debe evitarse la ambigiiedad, no solo aquella que deja incierto el sen-
tido... sino aquella que aunque no turbe el sentido viene a resultar la

misma ambigiiedad (...)."7

Algunos amontonan palabras inttiles; los cuales, mientras huyendo del co-
mun modo de decir explican su pensamiento con mucho rodeo y verbosidad,
movidos de una aparente elegancia, juntando y mezclando esta serie de pala-
bras con otras semejantes, alargan tanto los periodos que no hay alentada que

pueda seguirles. Otros hay que hacen estudio de no ser entendido (...)."”

Otros, por el contrario, son amantes de la brevedad, que escasean las pala-
bras; y contentdndose con entenderse ellos solos, no se cuidan de que los

demis los entiendan.'7®

Asi, Quintiliano hace mencién de diversas situaciones en el discurso
que pueden derivar en la oscuridad del lenguaje y consecuentemente
alejar al oyente de la posibilidad de entender el mensaje del orador.

72 [bidem, op. cit. Libro VIII. Disponible en: hitps://www.cervantesvirtual.com/obra-
visor/instituciones-oratorias--0/html/fffbc2d6-82b1-11df-acc7-002185ce6064_48.
html#l_98 idem.

73 |bidem.

" Ibidem.

75 Ibidem.

76 |bidem.
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Finalmente, el autor citado afirma:

Yo tengo por la principal virtud la claridad, la propiedad de las palabras,
el buen orden, el ser medido en las cldusulas y, por dltimo, que ni falte ni
sobre nada. De este modo el razonamiento serd de la aprobacién de los sa-
bios e inteligible para los ignorantes (...). Si no usaremos de mds y menos
palabras que las precisas hablando con orden y distincién, entonces serd

clara la oracién y la entenderdn los que nos escuchan (...)."””

lll. Quintiliano y su pensamiento

Quintiliano es el gran retérico diddctico con un espiritu esencial-
mente ecléctico y humanistico. Entiende la retérica en el sentido
integral como lo hacia el hombre cldsico: la formacién del orador es
la formacién del hombre.

Estd abierto a los influjos de las escuelas cldsicas y “recomienda
en su més célebre obra de preceptiva literaria Instituciones oratorias
tomar de cada direccién filoséfica lo mejor para la formacién del
orador: de la academia, la costumbre del didlogo discursivo; del pe-
ripato, la aporemdtica, como guia de investigacién; de la estoa, la
firmeza dogmdtica y sutileza de la prueba”.'”

Segtin Johannes Hirschberger (1985)

El ideal que Quintiliano traza ya en el proemio de la retdrica considerdndola
como un arte de capacitacién del hombre para la vida publica y politica, que

debe atender, por tanto, no solo a la instruccién de la mente y adiestramiento

77 Ibidem.
78 HIRSCHBERGER, J. (1985). Historia de la fiosofia. Tomo 1: Antigliedad, Edad
Media, Renacimiento. Barcelona: Herder, pp. 535-536.

123



técnico en el arte de persuadir, sino a la honestidad de la vida para obtener el
maduro juicio y equilibrio espiritual del gobernante, nos hace comprender
la extraordinaria importancia de la retérica en la antigiiedad y nos recuerda

concretamente los ideales humanos filoséficos-politicos de la sofistica.'””

Quintiliano manifiesta que si la retérica es “ciencia del bien decir
(bene dicendi scientia), y este es el fin que se persigue —de modo que
el orador sea ante todo un hombre bueno— pues deberd admitirse
que la retdrica es ciertamente util a la ciudad, pues que mayor bene-
ficio para ésta que la formacién de buenos ciudadanos™.'®

Agrega el autor en Instituciones oratorias, Libro 11, Capitulo IV:

Cuando tratemos del género judicial, ensefiaremos el modo que nos parece
mejor de formar la narracién. Entre tanto basta advertir que ésta no debe
ser seca y sin jugo. Seglin esto jpara qué tantos estudios, si bastara el contar
las cosas sin alifio ni adornos de palabras? Ni tampoco debe ser de cosas
superfluas, ni llena de descripciones traidas violentamente; vicio en que

muchos caen, imitando la licencia poética.'®!

En cuanto a la definicién de la retérica, Quintiliano expresa en
Instituciones oratorias, Libro 11, Capitulo XVI: “Por donde los que
la definieron, a su parecer, con més exactitud (...) dijeron que era
una fuerza del persuadir por medio de las palabras (...)”."" Y agre-
ga: “Pero ni aun esto satisface lo bastante (...). Por el contrario, el
orador no siempre persuade: para que entendamos que éste no es fin
peculiar suyo, sino comdn a otros que no siguen esta profesién”.'®?

7% |bidem.

80 ALONSO ROCAFORT, op. cit.
81 QUINTILIANO, op. cit., Libro II.
82 |bidem.

83 |bidem.
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Por otra parte, “Algunos, sin mirar al fin, dijeron que la retdrica
consiste en inventar razones acomodadas para persuadir, como dice
Aristételes, Libro I de la Retdrica”.'%

Finalmente senala:

Porque no diré cosas inventadas por mi, sino lo que me cuadre, como por
ejemplo que la retérica es arte de bien hablar; siendo cierto que el que
habiendo encontrado con lo mejor busca otra cosa, seguramente quiere lo
peor. Sentada por buena esta definicidn, ya se deja conocer cudl es el fin
de la retérica, o cudl es aquella cosa tltima y principal adonde se encamina
toda arte, que los griegos llaman #érmino. Porque si es arte de bien decir, su

fin y dltimo término es esto mismo.'s

Esta mencidn al arte del bien decir se vincula con el lenguaje claro
que busca hacer comprensible las palabras utilizadas en el marco
del derecho judicial. El “decir bien” en términos de Quintiliano se
afianza en la idea de claridad como principio fundamental para ase-
gurar el derecho de entender que posee todo ciudadano.

En cuanto a la narracién el autor, en Instituciones oratorias, Libro
IV, Capitulo II, menciona que “la narracién, pues, serd clara si cons-
tando de palabras propias y claras, se evitaren las desusadas, inde-
corosas y extraias. Si no se confundieren las circunstancias de las
cosas, personas, tiempos y lugares y causas, y si todo se dijere con
tanta claridad que al juez no le quede la menor duda”,'*¢ agregando
que “la narracién serd breve, comenzindola desde donde conviene
para informar al juez, y no mds; si no se saliere del asunto; si carece

84 Ibidem.
85 |bidem.
8 |bidem, op. cit., Libro IV. Disponible en: https://www.cervantesvirtual.com/obra-
visor/instituciones-oratorias--0/html/fffbc2d6-82b1-11df-acc7-002185ce6064_44.
html#l_57_
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de toda superfluidad, omitiendo lo que no importa ni para inteli-

gencia ni utilidad de la causa”.'®

IV. Quintiliano y la audiencia

Segtin José Rogerio Sdnchez (1943), refiriéndose al pensamiento
de Quintiliano:

El hard distinguir a sus discipulos lo que es fecundidad y lo que es estéril;
lo que es aspereza y estridencia y lo que es armonfa; lo que es hinchazén
y vanidad y lo que es nervio y elevacién; lo que es bajeza, tosquedad y
chabacanerfa y lo que es naturalidad simpdtica y atrayente; lo que es re-
buscamiento, tortuosidad y sombras, de lo que es sencillez, transparencia

y tersura.'®
Quintiliano en su Libro VIII, en su proemio, expresa:

No pretendo con esto que hayamos de cuidar solo de las palabras, antes
quiero responder, o por mejor decir, desvanecer desde el principio la opi-
nién de los que sin cuidarse de los pensamientos (que son como el alma de
un discurso) se envejecen en el estudio de una vana algarabia de palabras
que usan para dar hermosura a su razonamiento. Las palabras hermosean, es

cierto, un discurso; pero esto ha de ser con naturalidad, no con afectacién.'®

87 |bidem.
18 SANCHEZ, J. R. (1943). “Quintiliano o el buen sentido? En Redined.
Disponible en: https://redined.educacion.gob.es/xmlui/bitstream/

handle/11162/69529/00820073000849.pdf
8 QUINTILIANO, op. cit., Libro VIII.
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El exceso de metiforas y adornos en el lenguaje dificulta la com-
prensién del texto afectando la posibilidad de entender del audito-
rio.

En el Libro II, Capitulo 14, sostiene:

Ninguno aguarde de mi que dé a los aficionados de la elocuencia aquellos
preceptos que la mayor parte de los que trataron esta materia miraron como
leyes inviolables: poniendo el exordio y las virtudes que debe tener, des-
pués la narracién y sus leyes; luego la proposicién, o como otros quieren,
la digresién; y Gltimamente cierto orden de cuestiones, y todo lo demds que
algunos autores siguen al pie de la letra, y con tanta esclavitud como si el
traspasarlo fuera delito. Cosa muy fécil por cierto era la oratoria, si estuviera
cefiida a unas reglas tan breves y precisas. Pero sucede que el asunto, las
circunstancias y la necesidad hacen variar y mudar estas reglas. Por donde

la principal regla es el tino y juicio del orador, el que le dird cémo y cudndo

debe mudarlas.'”

Este pensamiento se vincula con la idea de no apegarse a las reglas
del lenguaje claro como normativa inamovible, sino como marco
que se debe respetar en virtud de la utilidad que ofrece, teniendo en
cuenta las circunstancias y el destinatario de dichas reglas. Estas re-
glas pueden ser modificadas para cumplir con el objetivo del lenguaje
claro de asegurar el derecho de comprender que tiene el ciudadano.

Quintiliano agrega un ejemplo que aclara lo dicho:

Si uno mandase a un general, cuando ordena su gente en batalla, que la lleve
de frente al enemigo, que adelante las alas y las cubra con la caballeria, ;qué
dirfamos? Este orden serd bueno, cuando buenamente se pueda guardar;
pero no se observard cuando lo impide la naturaleza del terreno, los mon-

tes, selvas, rios o collados y asperezas que tiene delante. Esta disposicion la

%0 Ibidem, op. cit., Libro Il.
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mudar la naturaleza de los enemigos y de la batalla que se ha de dar: puesto
caso que unas veces peleard de frente, ya poniendo el ejército en forma de
cufia, ya con las tropas auxiliares, ya con toda la gente: y ocurrird lance en
que convendrd hacer huida falsa. Del mismo modo, si es 0 no necesario el
exordio; si ha de ser breve o largo; si toda la oracién se ha de dirigir a los
jueces, o s6lo alguna vez por medio de alguna figura; si la narracién ha de
ser corta o larga, continuada o interrumpida; si se ha de hacer en la forma
regular, o si se ha de mudar esta disposicion: todo esto lo ha de decir el

asunto de que se trata."”’

Asi, en orden de cumplir las reglas no se puede afectar la utilidad
para cual dichas reglas fueron creadas.
En el Libro X, Capitulo 1, el autor refiere:

Mas nosotros, que atendemos a la energfa de perorar y no a la verbosidad,
propia de charlatanes, debemos hacer acopio de ellas con juicio. Esto lo
conseguiremos leyendo y oyendo lo mds selecto. Porque con este cuidado
no solo aprenderemos los nombres mismos de las cosas, sino para qué lugar
es mas acomodado cada uno. Pues casi todas las palabras, a excepcién de
algunas que son poco honestas, tienen lugar en la oracién, y los escritores
de los yambos y de la antigua comedia, aun en aquellas expresiones desver-
gonzadas, son alabados muchas veces; pero a nosotros entre tanto nos basta
el preservar de ella nuestra obra. Todas las palabras (a excepcién de las que
he dicho) vienen muy bien en algunos lugares. Porque a veces es necesario
usar de las humildes y vulgares; y las que en materia mds culta parecen

bajezas, cuando el caso lo pide se usan con propiedad.'*

1 |bidem.

92 QUINTILIANO, op. cit., Libro X. Disponible en: https://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/instituciones-oratorias--0/html/fffbc2d6-82b1-11df-acc7-
002185ce6064_50.html#]_113_
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Y agrega:

Aunque sepamos todas estas palabras y tengamos noticia no solo de su
significacién, sino también de sus diversas formas y medidas, de sus de-
clinaciones y conjugaciones, no podemos entender sino leyendo y oyendo
mucho de qué modo vienen bien en cualquier parte que se coloquen, por-
que aprendemos primero toda la lengua por los oidos. Por cuya razén los
nifios criados de orden de los reyes en un desierto por amas mudas, aunque
dicen que pronunciaron algunas palabras, sin embargo carecieron del ejer-

cicio de la lengua.’

En esta parte, Quintiliano hace referencia a las carencias de los
nifos, pero podriamos ampliarnos a cualquier tipo de carencia o
dificultad en el lenguaje que pudiera tener el destinatario del men-
saje. Asi, la vulnerabilidad de los ninos puede ser asimilada a otros
tipos de vulnerabilidades que se dan hoy en la sociedad moderna y
que necesitan ser atendidas al momento de dar un mensaje que sea
comprensible para el receptor.

Quintiliano, al referirse a la escritura, recomienda en su Libro X,
Capitulo 3, que:

a saber: de qué manera se ha de escribir y qué es lo que mds conviene que se
escriba, comenzaré desde aqui a seguir el orden. Sea en primer lugar lo que
se escribe una cosa hecha con esmero, aunque se tarde; busquemos lo mds
excelente, y no nos enamoremos inmediatamente de lo que se nos pone
por delante; debe haber discrecién en el inventar, y disposicién en lo que se
ha elegido como bueno. Debe hacerse eleccién de cosas y de palabras, y es

necesario examinar el peso de cada una.'

93 Ibidem.
%4 |bidem.
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En el mismo libro indica:

Mas no solo el ¢jercicio, el que sin duda alguna sirve mucho, sino tam-

bién el método contribuird también a que podamos escribir mucho y con

prontitud; esto es, que en lugar de tener levantada la cabeza mirando al

techo y agitando con murmullo la imaginacién, esperando lo que nos ha

de ocurrir, reflexionaremos qué es lo que pide el asunto, qué conviene a la
q q q

persona, cudl es la ocasién y cudl el 4nimo del juez, poniéndonos a escribir

de un modo racional.'”

En este parrafo donde se menciona “qué es lo que pide el asun-
to, qué conviene a la persona, cudl es la ocasién”, se visualiza la
importancia de reconocer la individualidad del destinatario que
recibe el mensaje.

Como expresa Marfa Victoria Feito Torrez (2023):

Es decir: existe una necesidad real de que la justicia se adapte a las carac-
teristicas particulares de las personas, pero mucho mds a las caracteristicas
particulares de las personas atravesadas por situaciones de vulnerabilidad
en esta interseccionalidad de caracteristicas inequitativas. En general, las
personas que se acercan a la justicia o a la administracién buscan resolver
algtin conflicto; en una especie de “capa sobre capa’, estas personas en in-
terseccionalidad se acercan a juzgados y cortes con dos vulneraciones: las

que cargan por ser y las que cargan por estar.'”®

En el Libro XI, Capitulo 1, Quintiliano menciona: “Compendia
brevemente Cicerdn en el libro tercero Del Orador; y sin embargo,
no puede parecer que omiti6 cosa alguna diciendo: que un mismo

%5 [bidem.
%6 FEITO TORREZ, M. V. (2023). Mirar el lenguaje claro desde una justicia
interseccional. La Ley.
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género de oracién no es conveniente a toda causa ni a cualquier
auditorio, ni a cualquier persona ni tiempo.'’” Y agrega Quintiliano:
“Lo que se debe ensefiar con més cuidado es: que aquel dltimamente
es el que dice de un modo conveniente que no solamente ha llegado a
penetrar qué cosa sea Gtil, sino también qué cosa sea conveniente”.'”®

Este sentido de la “conveniencia” que refiere el autor citado, se-
glin mi opinidn, debe ser tomado en el lenguaje claro para enten-
der la importancia de adecuarlo en la redaccién de los escritos, en
especial los escritos judiciales, asegurando que el mensaje no se
distorsione al momento de la lectura por parte del destinatario. En
palabras de Quintiliano:

Aun el mismo género de elocuencia a unos les conviene de una manera y
a otros de otra.

1°. Porque a los ancianos no les estd tan bien un estilo redundante, en-
greido, atrevido y de mucho adorno, como un estilo conciso, suave, limado
y como el que quiere dar a entender Cicerdn cuando dice que su oracién
habia comenzado ya a encanecer, asi como en la edad madura no dicen
bien los vestidos adornados con la grana y la ptrpura. En los jévenes se
permite mds afluencia de palabras, y aun expresiones casi arriesgadas. Pero
en estos mismos un modo de decir seco, afinado y conciso se hace por lo
comun odioso por la misma afectacién de seriedad, puesto que en los jé-
venes se tiene por intempestiva la autoridad de las costumbres propias de
un anciano.

A los hombres de guerra les convienen expresiones més sencillas. A los que
de intento hacen alarde de filésofos (como les sucede a algunos), les sirven

de poca belleza los mds de los adornos de la oracidn, y con especialidad los

7 QUINTILIANO, op. cit., Libro XI. Disponible en: https://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/instituciones-oratorias--0/html/fffbc2d6-82b1-11df-acc7-
002185ce6064_51.html#l_123_

%8 |bidem.
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que tienen su principio de los afectos, que ellos llaman vicios. También es
ajena de tal asunto la composicién numerosa y las expresiones mds exquisi-
tas. Porque no solo no son del caso aquellas expresiones més alegres, cuales
son las que dice Cicerén: “Los pefiascos y las soledades corresponden a la
voz’; pero ni aun aquellas otras, aunque llenas de vigor, a saber: “A voso-
tros, oh collados y montes albanos, a vosotros, vuelvo a decir, os imploro
y 0s pongo por testigos, y a vosotros, oh altares destruidos de los albanos,
compaferos y contempordneos de los sacrificios del pueblo romano”, no
dicen bien con aquella barba y gravedad de un fil6sofo.

Pero un ciudadano de edad perfecta y verdaderamente sabio, que se haya
dedicado no a las vanas disputas sino al gobierno de la republica (del que se
han apartado muchisimo los que se dan el nombre de filésofos), usard con
gusto todo aquello que contribuye a conseguir lo que se ha propuesto en
la oracién, habiéndose primero propuesto en su interior persuadir lo que

sea honesto.'”’

V. El lenguaje claro

El lenguaje claro es un movimiento internacional que aparecié en
la década de 1970 en Europa con la finalidad de simplificar la ma-
nera en que nos comunicamos por escrito, facilitando la compresién
de leyes y sentencias.

La organizacién Plain Language Association International (PLAIN)
sefala: “Una comunicacién estd en lenguaje claro si la lengua, la
estructura y el disefio son tan claros que el publico al que estd desti-
nada puede encontrar ficilmente lo que necesita, comprende lo que

inf s 2 200
encuentra y usa esa informacion .

99 Ibidem.
200 P|AIN, op. cit.
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En Argentina, la primera iniciativa gubernamental del lenguaje cla-
ro fue el sitio Derecho Ficil (www.derechofacil.gob.ar), presentado
a finales de 2016 por el ministro de Justicia de la Nacién, Germdn
Garavano. El 5 de diciembre de 2018, la provincia de Buenos Aires
lanzé su propio micrositio Derecho Simple (www.derechosimple.gba.
gob.ar). También se inscriben en este movimiento iniciativas de la
sociedad civil como el caso de “Derecho en Zapatillas®. A mediados
de noviembre de 2018 se lanz6 la Red Argentina de Lenguaje Claro
bajo la direccién conjunta del Senado, la Secretaria Legal y Técnica
y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Segin la Guia de Lenguaje Claro y Estilo del Juzgado Penal, Con-
travencional y de Faltas N°© 10 de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, “el debido proceso exige que toda persona pueda defenderse,
probar, impugnar, obtener una decisién que esté debidamente mo-

tivada, y otras garantias esenciales que permitan considerar que el
201

tramite y la decision judicial son vélidos”.

En cuanto a las sentencias, todo ciudadano tiene derecho a co-
nocer y comprender el contenido y la razén por la cual los jueces
toman las decisiones. Si el ciudadano no comprende, no puede
ejercer ningtin derecho.

En la prictica se advierte que el vocabulario legal y técnico y ciertas
précticas judiciales antiguas relativas al modo de redaccién, estilo y
formato, generan un problema en la comunicacién entre los operado-
res judiciales y los ciudadanos. Esta guia sugiere algunas pautas en la
redaccién de los textos: 1) utilizar vocabulario corriente y evitar tecni-
cismos innecesarios; 2) evitar la utilizacién de frases o palabras en latin
(como, por ejemplo, ut supra); 3) evitar el uso excesivo de marcadores
y conectores, y si se utilizan intentar variarlos y seleccionar los mds

20t PODER JUDICIAL DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES (2019). Guia de
Lenguaje Claro y Estilo. Disponible en: http://lenguajeclaroargentina.gob.ar/wp-
content/uploads/2020/06/GUIA-DE-LENGUAJE-CLARO-Y-ESTILO.pdf
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sencillos; y 4) evitar el lenguaje androcéntrico (utilizar lenguaje con
perspectiva de género).

Por otra parte, la guifa senala pautas referidas a la estructura y esti-
lo en general: 1) utilizar oraciones cortas; 2) utilizar parrafos breves
(debe haber una idea por pdrrafo); 3) sea cual fuera el texto que se
estd redactando mantener siempre el mismo tiempo verbal; 4) evitar
la despersonalizacién de los sujetos que mencionamos (fiscalia, de-
fensorfa, etc.); 5) evitar el uso de abreviaturas sin aclarar el significado
por primera vez (por ejemplo, Cédigo Penal, en adelante CP); 6)
evitar el uso excesivo de la voz pasiva, primero indicar sujeto, luego
verbo, finalmente el objeto (ejemplo: “El juez fij6 una audiencia” y
no “La audiencia fue fijada por el juez”).***

Segtin Enrique Silvestre Cataldn,

uno de los elementos que deberfan conformar nuestra condicién de ciu-
dadanos libres es la lucha por conseguir que la inevitable posicién del
Estado y su administracién, que generan un tecnolenguaje especifico que
no puede soslayarse, no justifique en ningtin caso la oscuridad del mensaje
ni la dilucién de la responsabilidad del poder respecto de los ciudadanos.
(...) La lengua del Estado debe ser clara, modélica y comprensible para

todos los habitantes.?*

Agrega el citado autor: “Se busca la opacidad deliberadamente,
ampardndose en la obligada tecnificaciéon del lenguaje, y ello acaba
dinamitando el flujo mismo de la comunicacién, pues el receptor

202 |b idem.

23 CATALAN, E. S. (2019). En PEREZ, J., LANNE-LENN, L., DE LOS REYES,
G. y CARRETERO GONZALEZ, C. (coords.). Lenguaje Claro. Comprender y
hacernos entender. Sevilla: Instituto de Lectura Facil, p. 6 Disponible en: https://
repositorio.comillas.edu/xmlui/bitstream/handle/11531/17353/GUIA%20DEF %20
LENGUAJE%20CLARO.PDF?sequen.
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deja de entender el mensaje. Y ello afecta a la esencia misma de la
democracia y la libertad de los ciudadanos”.**

Asi, el autor senala que la oscuridad en el lenguaje afecta el derecho
de comprender y entender que tiene todo ciudadano para poder
desarrollarse dentro de un marco legal en una democracia.

Por su parte, Jests Prieto de Pedro (1996) expresa que las virtudes
que hacen que el lenguaje juridico acceda a la condicién de buen
lenguaje son la claridad, la precision y la correccién gramatical >

Guillermo Dante Gonzdlez Zurro afirma (2018): “Si todo usuario
tiene derecho a obtener informacién clara y comprensible sobre el
servicio contratado y el proveedor estd obligado a otorgarla, el justi-
ciable, como usuario del servicio de justicia, deberia ser tratado de la
misma manera nunca en forma mds desventajosa”.?*

Segtin este autor,

la misma Constitucién Nacional en su articulo 18 al consagrar el “debido
proceso” dispone “es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos”. Mal podria hablarse entonces del acceso a la justicia como dere-
cho fundamental si la persona involucrada desconoce cudles son sus dere-
chos y obligaciones, como obtener “su tutela efectiva’, que puede esperar
de la tramitacién de un juicio. El acceso a la justicia comprende el derecho

a la informacién en lenguaje claro.?”’”

204 Ibidem, op. cit., p. 7.

205 PRIETO DE PEDRO, J. (1996). “Lenguaje Juridico y Estado de Derecho’ En
Revista de Administracion Publica, N° 140, p. 113. Disponible en: hitps://dialnet.
unirioja.es/descarga/articulo/17313.pdf.

206 GONZALEZ ZURRO, G. D. (2018). “Sentencias en lenguaje claro’ En La Ley,
26-12-2018. Disponible en: https://capacitacion.jusmisiones.gov.ar/files/IVONNE/
POSTULANTES/ENTC-Reglamento Princ__Publicidad y Comunicacion_Jud.pdf.
207 Ibidem.
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Escribir una sentencia en lenguaje claro es una eleccién que pone
298 ¢] ciudadano, asegurdndole la compren-
sién del texto y consecuentemente la proteccién de sus derechos.

El lenguaje claro no es una simplificacién, es redisefiar un mensaje
buscando una comunicacién mds legible, mds clara y comprensible.

El juez debe expresar en forma clara los argumentos y razones que
brinda para condenar o absolver. Estas razones deben ser entendidas
por las personas a las que van dirigidas y por la sociedad toda, para
poder ejercer un control democrtico sobre los actos publicos, como
son las sentencias.

Por otra parte Cristina Carretero Gonzdlez expone: “El lenguaje
juridico claro ha pasado de constituir una tendencia a convertirse en
una necesidad porque asi lo exigen los ciudadanos como consumi-
dores del derecho y por tanto del lenguaje juridico con el que éste
se comunica”.*”

La autora agrega:

la mira en el destinatario:

La claridad del Derecho es tanto una exigencia legitima de la ciudadania
como una obligacién para los poderes publicos. Todos los que utilizamos el
Derecho como herramienta, desde el legislador hasta el magistrado, desde
el profesor hasta el notario, de una u otra manera estamos implicados en

conseguir una Justicia transparente, con un Derecho accesible, comprensi-

ble y adaptado al siglo XXI.2°

208 Ibidem.

209 CARRETERO GONZALEZ, C. (2018). “La importancia e influencia del uso del
lenguaje claro en el ambito juridico” En Repositorio Universidad Pontificia Comillas.
Disponible en https://repositorio.comillas.edu/xmlui/bitstream/handle/11531/25574/
Cristina%20Carretero%20Pensamiento%20Penal%20doctrina46190.
pdi?sequence=1&isAllowed=y

210 [bidem.
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Segtin Natalia Staiano (2021), “el lenguaje claro surge como una
herramienta para mejorar la comprensién lectora y tiene como
objetivo la autodeterminacién mediante el ejercicio del derecho a
comprender. El lenguaje claro propicia la eliminacién progresiva de
barreras en materia de comunicacién”.?!!

Ademds, sefala: “Es importante destacar que la claridad de los
mensajes no supone una simplificacién de los contenidos, ni una
subestimacion del receptor. Por el contrario, estd vinculada a la efec-
tividad de los mensajes. Desde esta perspectiva, un texto es eficaz si

se comprende”.*!?

VI. El lenguaje claro y la audiencia

Como expresa Marfa Victoria Feito Torrez (2023), “no existe un
cddigo unificado con todas las normas del lenguaje claro (...) sin
embargo, existen buenas fuentes de normas sobre el lenguaje claro
que podemos tomar como referencia”.*?

Siguiendo a dicha autora mencionaré algunas de estas fuentes.

Segtin Federal Plain Language Guidelines, una de las normas del
lenguaje claro se refiere especificamente a la audiencia:

La primera regla del lenguaje sencillo es: escribe para tu audiencia. Utilice
un lenguaje que su audiencia entienda y con el que se sienta comoda. Tenga

en cuenta el nivel actual de conocimientos de su audiencia (...). Conozca la

211 STAIANO, N. (2021). “El lenguaje claro como garantia de una comunicacion
eficaz entre el Estado y la ciudadania’ En Cuadernos del INAP, Ano 2, p. 16.
Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/cuinap59.pdf.

212 |bjdem, op. cit., p. 26.
213 FEITO TORREZ, op. cit.
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experiencia y el interés de su lector promedio y escribale a esa persona. No
escriba a los expertos, a los abogados ni a su direccidn, a menos que sean

su ptiblico objetivo.?!

Segtin Plain Language Association International, el lenguaje claro
se organiza en base a cinco ejes o dreas: audiencia y propésito, es-
tructura, disefio, expresién y evaluacién. La audiencia y el propésito
implica considerar las caracteristicas especificas de quienes reciben el
texto: su edad, profesion, educacién y habilidades. También inclu-
yen qué informacién puede ya conocer el destinatario y cudl puede
necesitar, y cudl serd la finalidad de leer esa comunicacidn.

Una de las recomendaciones al escribir que sugiere Plain English
Campaign es que se utilicen palabras que sean apropiadas para el lector.

De lo expresado se desprende que las reglas del lenguaje claro sir-
ven de marco para facilitar la escritura sin perder de vista el objetivo
de asegurar la comprensién del mensaje por parte del destinatario
que tiene dicho lenguaje. Por tanto, es necesario apartarse de la ri-
gidez de las reglas cuando el derecho de comprender del ciudadano
pueda verse afectado.

Segin Maria Victoria Feito Torrez, “a tener en mente los principios
del lenguaje claro al momento de escribir; a no centrarse solo en las
reglas y a recordar a cada paso que el derecho humano a entender es
fundamental para el debido ejercicio de todos los demds derechos”.*"

La autora cita el articulo 16 de la Constitucién Nacional al referirse
al “efectivo acceso a la justicia”. La misma senala que

el efectivo acceso a la justicia no es una construccién abstracta;

la Constitucién Nacional manda en su articulo 16 que todos

214 FEDERAL PLAIN LAGUAGE GUIDELINES. Disponible en: https://www.
plainlanguage.gov/guidelines/audience/
215 FEITO TORREZ, op. cit.
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los habitantes del pais sean iguales ante la ley. Dificilmente
pueda haber igualdad ante la ley si unas pocas personas tienen
el privilegio de entender el lenguaje que actualmente se usa
en las normas juridicas (todas ellas, las generales y las parti-
culares), mientras que la mayoria de la ciudadania necesita la
“traduccién” que hacen los y las profesionales del derecho.*

Por otra parte, en el articulo 18 de la Constitucién Nacional se esta-
blece la defensa en juicio. Nadie puede defenderse si no comprende
las normas generales que amparan los derechos, no comprende lo
que se expresa en un juicio, o no se comprende la norma particular
que el juez cred para un caso determinado.

Esa posibilidad de incomprensién de un texto por parte del des-
tinatario se da con mayor frecuencia en personas en situacién de
vulnerabilidad.

En Argentina, las reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de
las personas en condicién de vulnerabilidad han sido incorporadas
al ordenamiento juridico mediante Acordada 5/2009 en febrero de
2009 por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Mencionare-
mos algunas reglas en las que se sefala la necesidad de adecuar el
lenguaje frente a destinatarios en situacién de vulnerabilidad.

El capitulo III, seccién segunda, regla 58, enuncia: “Se adoptardn
las medidas necesarias para reducir las dificultades de comunicacién
que afecten a la comprensiéon del acto judicial en el que participe
una persona en condicién de vulnerabilidad, garantizando que ésta
pueda comprender su alcance y significado”."”

Y agrega la siguiente regla: “(59) En las notificaciones y requeri-

218 [bidem.

27 CUMBRE JUDICIAL IBEROAMERICANA (2008). Reglas de Brasilia sobre el
acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad. Disponible
en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf.
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mientos, se usardn términos y estructuras gramaticales simples y
comprensibles, que respondan a las necesidades particulares de las
personas en condicién de vulnerabilidad incluidas en estas reglas.
Asimismo, se evitarin expresiones o elementos intimidatorios, sin
perjuicio de las ocasiones en que resulte necesario el uso de expre-
siones conminatorias”.*'®

Asimismo, la regla 60 expresa: “En las resoluciones judiciales se
empleardn términos y construcciones sintdcticas sencillas, sin per-
juicio de su rigor técnico”.*"”

Otra regla, la 61, menciona: “Se fomentardn los mecanismos nece-
sarios para que la persona en condicién de vulnerabilidad comprenda
los juicios, vistas, comparecencias y otras actuaciones judiciales orales
en las que participe”.?*

En la seccién tercera, la regla 63 indica: “Con cardcter previo al
acto judicial, se procurard proporcionar a la persona en condicién
de vulnerabilidad informacién directamente relacionada con la for-
ma de celebracién y contenido de la comparecencia, ya sea sobre la
descripcién de la sala y de las personas que van a participar, ya sea
destinada a la familiarizacién con los términos y conceptos legales,
asi como otros datos relevantes al efecto”.**!

La regla 72 agrega: “Se procurard adaptar el lenguaje utilizado a
las condiciones de la persona en condicién de vulnerabilidad, tales
como la edad, el grado de madurez, el nivel educativo, la capacidad
intelectiva, el grado de discapacidad o las condiciones sociocultu-
rales. Se debe procurar formular preguntas claras, con una estruc-

tura sencilla”.?*

218 |bjdem.
219 |bidem.
220 CUMBRE JUDICIAL IBEROAMERICANA, op. cit.
221 |bidem.
22 |Ibidem.
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El principio que une las normas mencionadas de la acordada de
Brasilia, segin Maria Victoria Feito Torrez, es el favor debilis, “en
favor del mds débil”. Asi lo senala la autora:

El Derecho no ignora que las distintas personas tienen distintas cantidades
de poder social y que este poder social posiciona a algunas personas mejor
y a otras peor ante la ley. El principio favor debilis obliga a quienes traba-
jan en el Poder Judicial —pero también a quienes trabajan en los otros dos
poderes— a que busquen formas de equilibrar estos desajustes, dando mds
herramientas a quienes menos poder tienen. La aplicacién del principio no
escapa a la desigualdad ante la ley de hombres y mujeres, y por eso manda
a los trabajadores del Estado a que usen un lenguaje que sea accesible para

todas las personas, pero particularmente para los grupos mds vulnerados.

La autora representa en un ejemplo esta situacién al referirse a una
mujer que ella asesora en un proceso de revinculacién y que recibe
de un oficial de justicia una notificacién. La misma dice:

Por la presente se cita a (nombre) e hija (nombre) con domicilio sito en
(direccién) a fin de sostener entrevista con la trabajadora social Lic. (nom-
bre) a solicitud judicial el dia 25/04/2023 a las 10 horas en la comisarfa
comunal (nombre y direccién), segunda opcién de citacion para el dia
27/04/2023 a las 10 horas. En caso de no poder comparecer tenga a bien
comunicarse con la profesional actuante en (ndmero y horario) o en su

defecto (otro ntimero).
Este texto, aunque breve, no resulta claro para la destinataria que es
una mujer de clase baja que no ha completado los estudios primarios.

La mujer al leer el texto unié las palabras que pudo entender (traba-
jadora social, judicial, comisarfa) y concluyé que nada bueno puede

223 FEITO TORREZ, op. cit.
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ocurrir en una comisaria si hay una trabajadora social de por medio y
si lo ordena un juez. Indudablemente un mismo texto no es captado
de la misma manera por personas en situaciones de vulnerabilidad.

Esto demuestra que las personas en situacién de vulnerabilidad estdn
en desventaja para entender los textos judiciales o legales, y el Estado
a través de sus poderes debe asegurarle el derecho a entender adap-
tando los textos a las condiciones de comprensién del destinatario.

De esta manera, se aplica la idea mencionada por Quintiliano de
tener en cuenta “‘qué es lo que pide el asunto, cudl es la ocasién”
respetando las individualidades, y en el caso de advertir carencias en
el destinatario, realizar los ajustes necesarios en el discurso para que
sea interpretado correctamente por el lector.

El lenguaje claro apunta a asegurar el derecho de entender que per-
mite el ejercicio de los otros derechos como el respeto a la familia,
a la educacién, la cultura, el acceso a la justicia, la libertad, salud,
bienestar, entre otros.

El lenguaje claro necesariamente nos invita a ejercer la empatia,
ponernos en el lugar del otro, pensar en ese otro desde su indivi-
dualidad. Segiin Emilia Maria Valle (2023), en la redaccién de un
texto en lenguaje claro: “La principal recomendacién es centrarse en
la audiencia: es el principio cardinal del estilo de redaccién clara. Es
esencial la empatia: ponerse en el lugar de la persona destinataria de
la comunicacién para identificar qué necesita saber y cémo hay que
trasmitirselo para que entienda”.?**

De acuerdo con la Guia de Lenguaje Claro de Formosa “el lenguaje
claro es aquel cuyo estilo de escritura es simple, mediante la utiliza-
cién de un vocabulario que permita su inmediata comprensién. En
el caso especifico de los poderes judiciales el lenguaje claro implica la

224 VVALLE, E. M. (2023). “Lenguaje Juridico Claro: Hacia un lenguaje comprensible
y simple? En GATTINONI, M. (coord.). Sexto Cuaderno de Derecho Judicial
Comparado. Buenos Aires: La Ley- Universidad Austral, p. 68
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redaccién de los contenidos mediante un estilo que facilite la com-
prensién a los destinatarios del mensaje”.**

Vinculado con este tema de la empatia al destinatario del mensaje
de los textos legales o judiciales, la Guia de Lenguaje Claro de For-
mosa cita una frase del libro La peste de Albert Camus: “Todas las
desgracias de los hombres provienen de no hablar claro”.?¢

Esta idea de no hablar claro surge en medio de un didlogo entre
dos amigos, el doctor Rieux y el periodista Tarrou. En la escena,

Tarrou concluye:

Entonces he tomado el partido de hablar y obrar claramente, para po-
nerme en buen camino. Asf que afirmo que hay plagas y victimas, y nada
mids. Si diciendo esto me convierto yo también en plaga, por lo menos
serd contra mi voluntad. Trato de ser un asesino inocente. Ya ve usted
que no es una gran ambicién. (...) Claro que tiene que haber una tercera
categorfa: la de los verdaderos médicos, pero de éstos no se encuentran
muchos porque debe ser muy dificil. Por esto decido ponerme del lado
de las victimas para evitar estragos. Entre ellas, por lo menos, puedo ir

viendo cédmo se llega a la tercera categoria, es decir, a la paz.

Cuando termind, Tarrou se quedé balanceando una pierna y
dando golpecitos con el pie en el suelo de la terraza. Después
de un silencio, el doctor se enderez6 un poco y pregunté a
Tarrou si tenfa una idea del camino que habia que escoger para
llegar a la paz: “Si, la simpatia”.**’

225 PODER JUDICIAL DE LA PROVINCIA DE FORMOSA (2020). Guia de
Lenguaje Claro de Formosa. Disponible en: https://www.justierradelfuego.gov.ar/
wp-content/uploads/2021/08/GUIA-DE-LENGUAJE-CLARO-2020.pdf.

226 |bidem.

227 CAMUS, A. (1947). La peste. Disponible en: https://www.amdcba.org.ar/wp-

content/uploads/2020/04/camus-albert-la-peste.pdf.
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Asi también Quintiliano se presenta como una persona de gran
empatia al rescatar la individualidad de la audiencia reconocien-
do habilidades diferentes en ancianos, nifos, hombres de guerra
y jévenes, por lo cual el mensaje es captado por ellos de manera
distinta, lo que justifica la preocupacién del autor por adecuar el
lenguaje al auditorio.

VII. El lenguaje claro: asociaciones internacionales
y hormas internacionales que lo difunden

Es importante destacar el crecimiento de asociaciones como Plain
Language Association International (PLAIN) o Clarity International.

Plain Language Association International (PLAIN) es una aso-
ciacién internacional de partidarios y practicantes del lenguaje
sencillo en todo el mundo. Esta red incluye miembros de mds de
treinta paises que trabajan en una comunicacién clara, al menos
en quince idiomas.

Segiin esta asociacién, “una comunicacién estd en un lenguaje senci-
llo si su redaccién, estructura y disefio son tan claros que la audiencia
a la que se dirige puede encontrar fécilmente lo que necesita, com-
prender lo que encuentra y utilizar esa informacién”.?

Clarity International, en tanto, fue iniciada por el abogado John
Walton quien creia que la escritura legal era complicada y arcaica.
Wialton escribié una carta a la Gaceta de la Sociedad Juridica del Reino
Unido invitando a abogados y abogadas a formar parte de Clarity si
compartian la misma percepciéon que él tenia sobre el tema. Respon-
dieron veintiocho personas y se formé Clarity International.

228 PLAIN, op. cit.
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En cuanto a sus actividades, esta asociacién posee 7he Clarity Journal,
una revista bianual, fuente principal de noticias e investigaciones
en lenguaje sencillo, y la Conferencia Bienal, una oportunidad para
aprender de los lideres del lenguaje sencillo, intercambiar ideas y
conectarse con otros miembros de la asociacién. Ademds, Clarity
desempena un papel clave en desarrollar un estdndar internacional
de documentos en lenguaje sencillo que estd a cargo de la Federa-
cién Internacional de Lengua Sencilla.**

A nivel mundial, los ciudadanos han tomado conciencia de los de-
rechos y de aquello que se puede reclamar a las instituciones unido
a la exigencia de claridad en la comprensién de lo que se lee y se es-
cucha. El crecimiento de asociaciones como Clarity International y
Plain Language Association International asi lo demuestra al luchar
por un lenguaje claro en el mundo.

Existen normas internacionales que sirven de fundamento juridico.
Entre las normas que se destacan sobre este tema, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14.1 sefala:

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la
ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de cardcter penal formu-
lada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de
cardcter civil. La prensa y el publico podrdn ser excluidos de la totalidad
o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o segu-
ridad nacional en una sociedad democritica, o cuando lo exija el interés
de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en
opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la
publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sen-

tencia en materia penal o contenciosa serd publica, excepto en los casos en

229 CLARITY. Disponible en: http://lenguajeclaroargentina.gob.ar/clarity/.
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que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones

referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.?

Por su parte, el Convenio para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales en su articulo 6 reconoce
el derecho de todas las personas a obtener la tutela efectiva de los
tribunales en un proceso publico con todas las garantias.

Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo.

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publica-
mente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e im-
parcial, establecido por la ley, que decidird los litigios sobre sus derechos y
obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién
en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a
la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés de
la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad
democrdtica, cuando los intereses de los menores o la proteccién de la vida
privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada
necesaria por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad
pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta que
su culpabilidad haya sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) A ser informado en el més breve plazo, en una lengua que comprenda
y detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la acusacién formulada

contra él.

230 NACIONES UNIDAS (1976). Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos.
Disponible en: https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/

international-covenant-civil-and-political-rights
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b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacién
de su defensa.

¢) A defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccién
¥, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un
abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo exijan.

d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y
a obtener la citacién y el interrogatorio de los testigos que declaren en su
favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra.
e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no

habla la lengua empleada en la audiencia.”!

Dichos articulos reconocen el derecho de todas las personas a ob-
tener la tutela efectiva de los tribunales en un proceso ptblico con
todas las garantias. Se busca un derecho comprensible y una tutela
realmente efectiva por parte de los tribunales, para lo cual se nece-
sita la claridad en su expresién, en especial las comunicaciones que
tengan como destinatario el ciudadano.

VIII. El lenguaje claro en el marco normativo
de Argentina

En Argentina existen politicas publicas y programas que buscan
transformar el modo en que las leyes y los organismos publicos lle-
gan con sus mensajes a los ciudadanos.

La direccién nacional del Sistema Argentino de Informacién Ju-
ridica (DNSAI) implementé a través del Ministerio de Justicia y

231 CONSEJO DE EUROPA. Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales. Disponible en: https://www.derechoshumanos.

net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-CEDH/#a6
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Derechos Humanos un servicio web (http://www.derechofacil.gob.
ar) donde se explican las principales leyes en un lenguaje claro para
que la ciudadania conozca sus derechos y obligaciones. También
cuenta con un glosario juridico en lenguaje claro elaborado por la co-
munidad donde se explican los significados y usos de esos términos.

En 2008 se constituy6 la Red de Lenguaje Claro Argentina (htep://
lenguajeclaroargentina.gob.ar), que incluye materiales como ma-
nuales y bibliografia sobre este tema, en la que participan como
miembros fundadores la Secretaria Legal y Técnica de la Presiden-
cia de la Nacién, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
y el Senado de la Nacién. El objetivo de la Red es fomentar en
los organismos del Estado y demds instituciones publicas el uso de
un estilo de redaccién simple y eficiente en los documentos y actos
publicos, como una forma de facilitar la compresién y el acceso uni-
versal de todos los ciudadanos al ejercicio de sus deberes y derechos.
La Red busca garantizar la transparencia de los actos de gobierno,

el acceso a la informacién publica, el derecho a entender, el for-
talecimiento de la democracia y la confianza de las instituciones.
Otro hecho importante es la incorporacién de la Red de Lenguaje
Claro Argentina en el Plan Nacional de Anticorrupcién 2019/2023
aprobado por el Decreto 258/2019. Dicho decreto menciona a la
Red como una buena prictica innovadora para el fortalecimiento
institucional vinculdndola con las politicas de transparencia, gobier-
no abierto y con los objetivos fijados por el Decreto 891/2017, en el
que se aprobaron las buenas pricticas en materia de simplificacién
para el Sector Publico Nacional. También propone normas y pro-
cedimientos claros, sencillos y directos que faciliten la compresiéon
de los textos por parte de los ciudadanos. En su articulo 3 establece:
“Las normas y regulaciones que se dicten deberdn ser simples, claras,
precisas y de facil compresién”.

La Ley 27.275 tiene como objetivo garantizar el efectivo ejercicio
del derecho de acceso a la informacién publica, promover la parti-
cipacién ciudadana y la transparencia de la gestién publica, y obliga
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a los tres poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial de la Nacién) a
brindar datos a cualquier persona que lo requiera.

Por su parte, en 2020 el Poder Ejecutivo Bonaerense promulga la
Ley 15.184 para garantizar el derecho de toda la ciudadania a com-
prender la informacién publica a través del uso de un lenguaje claro
en los textos legales y formales. Esta ley cumple con el derecho a la
informacién que no se limita a que el documento o resolucién esté
disponible, sino que implica que se comprenda.

Es importante mencionar la idea de incluir “sin dejar nadie atrds”,
respetando la diversidad humana planteada por los Objetivos del De-
sarrollo Sostenible (ODS) de la Agenda 2030 de Naciones Unidas,
que implican atender la accesible cognitiva de la informacién escri-
ta. Asi, los ODS convocan a brindar informacién en un lenguaje
sencillo, reconociendo y apoyando la identidad cultural y lingiiistica
especifica de todas las personas.

En sintesis, el fundamento juridico de la implementacién del len-
guaje claro en los organismos publicos se encuentra en las leyes
27.275y 15.184, en el Decreto 891/17, en las politicas publicas de
modernizacién del Estado y en los objetivos de la Agenda 2030 de
Naciones Unidas, que entienden que las buenas pricticas en comu-
nicacién clara conducirdn a lograr una Argentina inclusiva.*”

IX. Conclusion

Quintiliano presenta como valor de la retérica que “el primer requi-
sito de la elocuencia es la claridad” y a la vez agrega que “cuanto mds
ruin sea el maestro, tanto mds oscuro serd en la explicacién”. Pero

232 STAIANO, op. cit., p.12, p.42-46.
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dicha claridad debe tener en cuenta la individualidad del destinatario
del mensaje, teniendo presente las posibles carencias del mismo.

El lenguaje claro busca hacer comprensibles las palabras utilizadas
en el marco del derecho y redisefiar la manera en que nos comunica-
mos, facilitando la comprensién de leyes y sentencias.

Quintiliano, al referirse a las reglas de la oratoria, indica: “Cosa
muy fécil por cierto era la oratoria, si estuviera cefida a unas reglas
tan breves y precisas. Pero sucede que el asunto, las circunstancias
y la necesidad hacen variar y mudar estas reglas. Por donde la prin-
cipal regla es el tino y el juicio del orador, el que le dird cémo y
cudndo debe mudarlas”.

Si bien el lenguaje claro presenta principios y reglas para elaborar
textos legales y juridicos, no podemos apegarnos a ellas afectando
el derecho de comprender que tienen los ciudadanos, en especial
los que se encuentran en situacién de vulnerabilidad. Por tanto, los
poderes del Estado ante dicha situacion deberdn realizar los ajustes
en el lenguaje utilizando palabras y expresiones que sean acordes a la
habilidad de comprensién de las personas destinatarias del mensaje.

La empatia, esa capacidad para ponerse en el lugar del otro, debe
orientar a las autoridades, en especial al Poder Judicial, para evitar
inequidades que afecten el derecho de entender de los individuos,
asegurando la proteccién integral de todos sus derechos.

Quintiliano se presenta como una persona de gran empatia al res-
catar la individualidad de la audiencia reconociendo habilidades
diferentes en ancianos, nifos, hombres de guerra y jévenes, por
lo cual el mensaje es captado por ellos de manera distinta, lo que
justifica adecuar el lenguaje.

En virtud de lo expresado por Carmen Garcia Tejera y José Anto-
nio Herndndez Guerrero,

el orador, segtin Quintiliano, debe ser capaz de “imaginarse” a si mismo

en la situacién del oyente de “simpatizar” con él. No puede conformarse

con tratar de convencerle con argumentos racionales sino que, ademds, ha
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de emplear los recursos que exciten las emociones del oyente y lo muevan a

adoptar una determinada actitud y a efectuar un coherente comportamiento.

La idea no es solo transmitir un mensaje sino que el mismo sea
comprensible y logre en el receptor un comportamiento en base a la
informacién recibida.

Ast, las reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad, incorporadas al ordenamiento juridi-
co argentino mediante Acordada 5/2009 en febrero de 2009 por la
Corte Suprema de Justicia, han captado la necesidad de establecer
normas que ayuden a los poderes del Estado a salvar las inequidades
que sufren estas personas y evitar la desproteccién de los derechos
por no comprender los alcances de las leyes o comunicaciones du-
rante un juicio.

Asi, la idea inicial plasmada por Quintiliano en su obra Institucio-
nes oratorias se transforma hoy en el principio rector del lenguaje
claro que hace comprensible el mensaje para el receptor, prestando
especial atencién a las personas en condicién de vulnerabilidad.
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l. Introduccion

En el presente trabajo se comentard un fallo judicial de segunda
instancia que revierte una sentencia que admitié la adquisicién
por usucapién y hace lugar a la reconvencién por reinvindicacion.
Ambas peticiones tienen origen en las consecuencias de una simu-
lacién ilicita.

Haremos un breve resumen del fallo para luego analizar las distin-
tas instituciones en juego. Todo gira alrededor de la posesion.

Se analizard si la actora cumplia con los requisitos para usucapir.
Por otra parte, examinaremos la decisién tomada por la Cdmara para
admitir la reivindicacién donde recurre a un viejo plenario, pero
olvida un principio conocido como nemo plus iuris, que se mantie-
ne desde Ulpiano en D. 50. 17. 54 (el mds significativo de varios
fragmentos referidos al tema), pasando por el Cédigo velezano (en
adelante, CC), hasta el articulo 399 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién (en adelante, CCyC).

Il. El caso335

La accionante (Marfa Teresa Batafarano) entablé la demanda el
30/11/2020 y sostuvo que fue continuadora de la posesién (con-
forme lo dispuesto por el articulo 3275 del CC y que actualmente
recepta el articulo 2280 del CCyC) que su fallecido marido (Be-
nigno Domingo Marzol) iniciara sobre un inmueble ubicado en
el distrito de Leandro N. Alem de la provincia de Buenos Aires,
a partir de la venta efectuada por el anterior titular registral (José

2% En el fallo, ademas de cambios de nombres, se citan fechas diferentes del inicio

del juicio.
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Domingo Morén, a veces mencionado en la sentencia como “Mo-
reno’), instrumentada mediante boleto en 1975, manteniéndola de
forma ininterrumpida al tiempo de la impetracién de la demanda
de prescripcién adquisitiva.

Lo cierto es que el marido de la actora, no obstante haber comprado
por boleto, solicit6 al vendedor —a los fines de ocultar su titularidad
(tenia varias causas penales en su haber e infinidad de deudas) — que
le escriturara directamente a su hermana (Albina Zulema Marzol de
Garcia), quien en definitiva resulté ser la demandada por usucapién
(en rigor, su hijo y heredero Rubén Oscar Garcia), quien, asimismo,
reconvino por reivindicacién arguyendo que, como consecuencia de
la escritura publica celebrada, él era el titular dominial.

La escritura traslativa de dominio de fecha 23/01/1976 se encuen-
tra agregada a los autos Expte. N° 47.368, “Marzol Albina Zulema
c/ Batafarano, Maria Teresa s/ Desalojo”, que obra agregado por
cuerda a las actuaciones (en la sentencia no se menciona cudndo
tramitd el desalojo y qué resultado tuvo; aparentemente fue recha-
zado por imposibilidad de tener por acreditada la toma de posesién
mediante el instituto posesorio).

La validez de la escritura no ha sido atacada por la Sra. Batafarano,
lo cual resulta de toda légica ante la expresa prohibicién impuesta a
las partes intervinientes del acto simulado ilicito por el articulo 959
del CC (actualmente es conforme al articulo 335 del CCyC), el que
resulta claramente aplicable al caso de autos, conforme a la expre-
sada intencién de perjudicar a terceros acreedores reconocida por la
Sra. Batafarano al contestar la reconvencién por reivindicacién.

Frente a lo narrado, la Sra. jueza de primera instancia de Junin,
mediante sentencia dictada con fecha 05/07/2022, tuvo por acre-
ditada la versién de la actora sobre los hechos y, en consecuencia,
hizo lugar a la demanda, declarando la consolidacién del derecho
real sobre el inmueble y ordenando su inscripcién a nombre de
la actora y la cancelacién del dominio anterior en el Registro de
la Propiedad Inmueble. Légicamente, rechazé la reconvencién por
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reivindicacién y distribuyd las costas por el orden causado respecto
de la usucapion, y se las impuso a la accionada por el rechazo de la
petitoria de reivindicacién.

Siendo dicho resolutorio impugnado por via apelacién por ambas
partes, la Excma. Cdmara de Apelacién en lo Civil y Comercial de
Junin de la Provincia de Buenos Aires,”** mediante resolucién del
22/12/2022, rechaza el recurso de la actora por la distribucién de
las costas, pero acoge el de la demandada, y asi revoca la sentencia
impugnada rechazando la prescripcién adquisitiva y admitiendo la
petitoria de reivindicacién, con costas.

Es menester sefialar que tanto la jueza de primera instancia como
la Cdmara coincidieron en considerar aplicable al caso de autos el
régimen del Cédigo Civil, al resultar la norma vigente al momento
en que acaecieran los acontecimientos en que la accionante sustenta
su pretensién (conforme articulo 7 del CCyC).

De todas formas, como indicaremos al consignar los articulos del
CCyC, no hubiera habido mayores cambios en el enfoque, pues la
normativa en cuestién pricticamente se replica en el Cédigo actual.

lll. Los argumentos del decisorio

Los argumentos de la Cdmara para asi decidir, conforme los sinte-
tiza Caggiano (2023),% son los siguientes:

2% Tribunal: Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin (CCyC Junin).
Fecha: 22/12/2022. Partes: Batafarano, Maria Teresa c. Marzol, Albina Zulema s/
sucesion heredero Garcia, Rubén Oscar s/ prescripcion adquisitiva larga. Publicado
en: RCCyC 2023 (agosto), 269, con nota de Oscar Pablo Caggiano; Cita: TR LALEY
AR/JUR/188360/2022.

237 CAGGIANO, O. (2023). ‘A propdsito de un fallo: en busqueda del verdadero legal
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1) La accionante no ha logrado acreditar su condicién de poseedo-
ra, y ain en el supuesto de que se la pudiera tener por acreditada, no
ha logrado probar que ésta haya sido puablica durante el término de
20 anos requerido para el éxito de la accién.

Dada la trascendencia econdmico-social del instituto de la usuca-
pién, cabe tener en cuenta que la prueba de los hechos en los que se
funda debe ser concluyente y que la carga probatoria de la posesién
recae sobre el actor, al que le resultan aplicables las reglas generales
del onus probandi, en tanto la usucapién supone el apoderamiento
de la cosa con dnimo de duefo.

Para el progreso de la accién, el accionante debe acreditar: a) que
ha poseido el inmueble usucapido con dnimo de dueno; b) que la
posesién ha sido publica, pacifica, continua e ininterrumpida; y c)
que la posesion, con todos esos caracteres, ha durado el tiempo exi-
gido por la ley.

2) Si bien el esposo de la actora habria comenzado a detentar el
inmueble en calidad de poseedor desde la adquisicién por boleto, lo
cierto es que, a partir de la reconocida peticién efectuada al vende-
dor de escriturar el inmueble a nombre de su hermana, intervirtié
el titulo en virtud del cual detentaba la cosa, para comenzar a ser un
mero tenedor (conforme articulo 2353 del CC y receptado en los
articulos 1915 y 1929 del CCyC).

No se comporta como verdadero propietario de la cosa quien en
forma deliberada peticiona al anterior titular registral que instru-
mente una compraventa a nombre de otra persona a la que califica
de testaferro, con miras a ocultar su titularidad.

3) Mal podria reconocérsele el 4nimo de dueno a quien admite
haber efectuado una maniobra en miras a ocultar su condicién de
titular frente a terceros interesados cuyos intereses también deben

sentido de posesién publica para usucapir’ En Revista Cddigo Civil y Comercial,
Afio IX, N2 4, p. 276.
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ser tutelados en el proceso (conforme articulo 2351 y cc. del CCy
articulo 1909 del CCyC).

“Una posesién a titulo de duefio, y consiguientemente hébil para
usucapir, puede perder ese cardcter ante un acto de reconocimiento
hecho por el propio poseedor en favor de otra persona, acto éste que
lo convierte en tenedor (articulo 2462, inciso 6°, del CC —actual
articulo 1910 del CCyC-), operando de esta forma la interrupcién
de la prescripcién” (Aredn, Juicio de Usucapion, p. 109/10).

El reconocido ocultamiento de la condicién de propietario frente
a los acreedores que el pretenso poseedor tenia, amparindose en la
titularidad de la hermana, resulta un claro acto no solo contrario a la
buena fe (articulo 1198 del CC y articulo 961 del CCyC), sino tam-
bién a la condicién de poseedor invocada, que presupone el dnimo
de comportarse como el verdadero propietario de la cosa frente a ter-
ceros, sin reconocer ningun derecho ajeno sobre la cosa que se posee.

4) Asimismo, la actora en ningiin momento invocd un acto ulte-
rior a la escrituracién por el que se intervirtiera el titulo de mero
tenedor de su marido, resultando a todas luces insuficientes en este
sentido —sostiene la Cdmara— los actos posesorios enunciados en la
demanda (pago de impuestos y servicios y mejoras realizadas en el
inmueble), los que de modo alguno implicarian un alzamiento fren-
te a quien la propia accionante reconociera la titularidad dominial
en condicién de “testaferra”. Se ha admitido en autos haber realiza-
do una simulacién ilicita por interposicién de persona, con dnimo
de perjudicar a los eventuales acreedores del Sr. Marzol.

5) Aun si se pudiera calificar la detentacién material de la actora
como posesion, la solucién seria la misma por no revestir la men-
tada posesion el cardcter publico requerido para el progreso de la
accion. Esto es asi porque la actora misma reconoce en su deman-
da la maniobra simulatoria de Marzol para encubrir el cardcter de
propietario frente a los acreedores, ampardndose en la titularidad
de la hermana, resultando ello no solo contrario a la buena fe, sino
también a la condicién de poseedor invocada.
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Es que dada la naturaleza erga omnes del derecho que se pretende
adquirir, la publicidad de la posesién debe extenderse no solo al titu-
lar registral, sino también a cualquier tercero interesado que podria
verse perjudicado por la reconocida maniobra simulatoria.

Este criterio absoluto o erga omnes, que aparecié mds tarde en es-
cena exigiendo que la posesién piblica para usucapir deba serlo
frente a todos y no solo para el propietario desposeido, es el que
finalmente ha consagrado el CCyC en su articulo 1900 al hablar de
posesion “ostensible”.

6) Finalmente, la Cdmara declara procedente la accién reivindica-
toria opuesta por el camino de la reconvencién, fundando el aserto
en el famoso fallo plenario “Arcadini c¢. Maleca” del ano 1958.%%

La reivindicacién es una accién que nace de todo derecho real que
se ejerce por la posesién, cuando su titular ha sido privado absolu-
tamente de ella, por lo que exige de aquel que se encuentra en la
posesion de la cosa, se la restituya con todos sus accesorios (conf.
SCBA, Ac. 68.604, sent. del 16/02/2000).

El ejercicio de la accién reivindicatoria requiere justificar, por un
lado, el titulo que da derecho sobre la cosa, por otro, la pérdida de
la posesion y posesién actual del reivindicado, y finalmente, que la
cosa que se reivindica sea susceptible de ser poseida (conf. SCBA
AC 98552, sentencia del 16/03/2011, sumario JUBA B3900156).

El plenario “Arcadini c. Maleca” es un fallo de la Cdmara de Ape-
laciones en lo Civil de la Capital Federal de fecha 11 de noviembre
de 1958 que contiene varias citas al derecho romano. Entre ellas, el
plenario cita una Constitucién de Diocleciano y Maximiano del afo
293 (C. 2. 3. 20): “traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non
nudis pactis transferuntur” (“el domino de las cosas se transfiere por
la tradicién y la usucapién, y no por nudos pactos”).

238 AR/JUR/6/1958 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en pleno. Arcadini,
Roque (suc) c. Maleca, Carlos.
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Con votos de los doctores Cichero y Llambias se estableci6 en el
referido plenario que el comprador de un inmueble, a quien se le
ha otorgado la pertinente escritura traslativa de dominio, puede,
aun antes de la tradicién de la cosa, ejercer la accién reivindicatoria
contra el tercero poseedor de la misma.

El fundamento de esta decisién radica en que segin el articulo
3268 del CC, el sucesor particular puede pretender aquellos dere-
chos de su autor que deban ser considerados como un accesorio del
objeto adquirido (no hay un articulo similar en el CCyC).

La accién reivindicatoria es, sin duda, un accesorio del inmueble
cuya transmision intentan realizar las partes del contrato de com-
praventa, por cuya razén debe entenderse que ha sido transmitida
por el vendedor al comprador.

Tal cesién de la reivindicacién, por el efecto de la compraventa
realizada, resulta corroborada por el articulo 1409 del CC (actual-
mente articulo 1137 del CCyC) que obliga a la entrega de todos los
accesorios de la cosa vendida, entre los cuales estin comprendidos,
analdgicamente, los medios juridicos enderezados a la defensa del
derecho que se transmite.

Aunque al reivindicante no le hubiese sido transmitida en ningin momen-
to la posesion de la cosa, a los efectos de la reivindicacidn, tal circunstancia
es irrelevante y nada debe probar en ese sentido, por cuanto, en virtud de la
cesibilidad de la accién (art. 1444 y notas de los articulos 1445 y 2109 CC
y en la actualidad, articulo 1616 CCyC), se la considera tdcitamente cedida
en cada acto de enajenacién que compone la cadena, sin requerirse para
ello la tradicién. Le basta al accionante probar —por medio de presuncio-
nes— que uno de los adquirentes intervinientes en las sucesivas enajenacio-
nes era poseedor y propietario, y, por consiguiente, que podia reivindicar,
para asi, a nombre propio, en calidad de cesionario, hacer suyo el derecho
de ejercer la accién que competia a ese antecesor (Kiper, Derechos Reales, T.

2, p. 593 y ss.; Cddigo Civil, Rubinzal-Culzoni).
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En el plenario se afirmé el criterio de que “en toda compraventa
(lo que puede extenderse a la permuta, donacién, etc.) se realiza una
‘cesion tdcita o implicita’ de la accidn reivindicatoria”.

Por tales motivos, el decisorio de Cdmara sostiene que “siendo que
en estos autos no estd discutida la posesién del enajenante Morén,
ninguna duda cabe respecto a la legitimacién del demandado recon-
viniente para incoar la accién reivindicatoria intentada” (conforme
articulo 1444 y notas de los articulos 1445 y 2109 del CC y actual-
mente articulo 1616 del CCyC).

Veremos si ello es asi, al tratar las conclusiones.

IV. Conceptos de posesion, reivindicacion
y prescripcion adquisitiva en la legislaciéon argentina
y las fuentes romanas citadas

Es menester aclarar que el concepto de posesién en Roma fue va-
riando en las distintas etapas histéricas. Un articulo del profesor
Norberto Rinaldi (1994)*° se dedica a analizar los aportes de di-
versos romanistas argentinos sobre el tema. También hay un peque-
fio pero meduloso trabajo publicado de Mario César Russomano
(1964)**° sobre el tema.

En la compilacién justinianea encontramos un fragmento atribuido
a Paulo en D. 41. 2. 3. 1 que habria inspirado la concepcién de
Savigny sobre la posesién, que receptaba el Cédigo velezano en el

239 RINALDI, N., (1994). “La posesion. Contribuciones argentinas a una centenaria
cuestion’ En Revista Vocatio ad lustitiam, abril de 1994, pp.161-166.

240 RUSSOMANGO, M. (1964). La posesidn en el Derecho Romano. Buenos Aires:
Ediciones Esnaola.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

articulo 2351**' que contenfa una nota muy extensa con citas del
Digesto y la Partida 3°. El concepto de posesion se replica en el arti-
culo 1909 del CCyC.*

Con respecto a la reivindicacién, se encontraba definida en el arti-
culo 27583 del CC (el codificador en la nota citaba a Institutas, 4,
6. 2, entre otras fuentes, como Pothier y Molitor) y actualmente en
el mismo sentido la define el articulo 22484 del CCyC.

La prescripcién adquisitiva se encontraba definida en los articulos
3999 (breve) y 4015 (larga) del CC. Vélez** mencionaba en sus no-
tas a la Novela 119, Cap. 7, la Partida 3°, a los doctrinarios france-
ses Troplong, Zachariae, Pothier y los Cédigos francés, napolitano,

241 Articulo 2351. Habra posesién de las cosas, cuando alguna persona, por si o por
otro, tenga una cosa bajo su poder, con intencion de someterla al ejercicio de un
derecho de propiedad.

242 Articulo 1909. Posesion. Hay posesion cuando una persona, por si o por medio
de otra, ejerce un poder de hecho sobre una cosa, comportandose como titular de
un derecho real, lo sea o no.

243 Articulo 2758. La accion de reivindicacion es una accién que nace del dominio
que cada uno tiene de cosas particulares, por la cual el propietario que ha perdido la
posesion, la reclama y la reivindica, contra aquel que se encuentra en posesion de ella.
244 Articulo 2248. Finalidad de las acciones reales y lesién que las habilita. La accién
reivindicatoria tiene por finalidad defender la existencia del derecho real que se
ejerce por la posesién y corresponde ante actos que producen el desapoderamiento.
245 Articulo 3999. El que adquiere un inmueble con buena fe y justo titulo prescribe
la propiedad por la posesion continua de diez anos, si el verdadero propietario
habita en la provincia donde el inmueble esta situado, y por veinte afios si esta
domiciliado fuera de ella; Articulo 4015. Prescribese también la propiedad de cosa
inmuebles y los demas derechos reales, por la posesion continua de treinta afos,
con animo de tener la cosa para si, sin necesidad de titulo y de buena fe de parte del
poseedor, y sin distincidn entre presentes y ausentes, salvo lo dispuesto respecto a
las servidumbres, para cuya prescripcion se necesita titulo.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

holandés y de Louisiana. Esos articulos fueron modificados por Ley
17.711.%¢

Actualmente, la prescripcién adquisitiva se encuentra regulada
respectivamente en los articulos 1898 y 1899 del CCyC.?¥

Es menester resaltar que si bien en muchos casos el CCyC ha
modificado la terminologia (patria potestad, tenencia, visitas,
especificacidon, pacto comisorio, entre otros), en estos supuestos
mantiene las denominaciones romanas.

Como ya hemos indicado anteriormente, para el progreso de la ac-
cién de usucapién el accionante debe acreditar: a) que ha poseido el
inmueble con dnimo de duefio; b) que la posesion ha sido publica,
pacifica, continua e ininterrumpida; y ¢) que la posesion, con todos
esos caracteres, ha durado el tiempo exigido por la ley.

En el caso analizado, la posesién no ha sido publica sino clandestina.

246 Articulo 3999, ref. Ley 17.711. El que adquiere un inmueble con buena fe y justo
titulo prescribe la propiedad por la posesion continua de diez afnos; Articulo 4015,
ref. Ley 17711. Prescribese también la propiedad de cosa inmuebles y los demas
derechos reales, por la posesiéon continua de veinte afios, con animo de tener la
cosa para si, sin necesidad de titulo y buena fe por parte del poseedor, salvo lo
dispuesto respecto de las servidumbres para cuya prescripcion se necesita titulo.

247 Articulo 1898. Prescripciéon adquisitiva breve. La prescripcion adquisitiva de
derechos reales con justo titulo y buena fe se produce sobre inmuebles por la
posesién durante diez afos. Si la cosa es mueble hurtada o perdida el plazo es
de dos afos. Si la cosa es registrable, el plazo de la posesién util se computa a
partir de la registracion del justo titulo; Articulo 1899. Prescripcion adquisitiva larga.
Si no existe justo titulo o buena fe, el plazo es de veinte afios. No puede invocarse
contra el adquirente la falta o nulidad del titulo o de su inscripcién, ni la mala fe de
su posesion. También adquiere el derecho real el que posee durante diez afos una
cosa mueble registrable, no hurtada ni perdida, que no inscribe a su nombre pero
la recibe del titular registral o de su cesionario sucesivo, siempre que los elementos
identificatorios que se prevén en el respectivo régimen especial sean coincidentes.
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Como indica Caggiano,**® ya los romanos previeron el interdicto de
clandestina possessionis a los efectos de reclamar una posesién juridica
que se hubo perdida por un acto ilegal consistente en la aprehensién
ocultada a otro porque se temia su oposicion, es decir, exigia los mis-
mos requisitos que el interdicto de vi, pero con la diferencia de que el
vicio no consistia en la violencia sino en la clandestinidad.

Sin embargo, Alba Crespo (1993) sostiene que este interdicto, del
que solo se ocupa un pasaje del Digesto (10. 3. 7. 5), es de existencia
muy dudosa, ya que la obtencién subrepticia y clandestina no im-
portaba per se y sin mds la adquisicién de la posesion, sino que era
menester impedir de hecho el ingreso del poseedor (D. 41. 2. 6. 1).2%

V. El principio nemo plus iuris de Roma al CCy CCyC

Con el titulo “Nemo plus iuris ad alium tranferre potest, quam ipse
haberet (D. 50, 17. 54). Recepcién de este principio en la legislacién
argentina’ publicamos un articulo en lustel. Revista General de De-
recho Romano, N° 7, Madrid, 2006, que ampliamos y actualizamos
para exponer en 2023 en el II Seminario de Derecho Romano en
la Universidad del Externado de Colombia, en cuya editorial se en-
cuentra en revisidn la nueva versidn.

Schulz (1960)%° afirma:

Ya hemos referido antes a la decidida proteccién otorgada por los roma-
nos a los derechos investidos en una persona (en este caso, el verdadero

propietario). Los autores propenden a expresar este principio, mediante

248 CAGGIANO, op. cit.
249 ALBA CRESPO, J. J. (1993). Derecho Romano II. Cérdoba: Sudecor, p. 163 y ss.
250 SCHULZ, F. (1960). Derecho Romano Clasico. Barcelona: Bosch, p. 337.
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la conocida méxima “nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet” (los
juristas ingleses prefieren la férmula nemo dat quod non habet), pero esta
mdxima se presta a confusién y es ademds de origen postcldsico. En rea-
lidad, los juristas cldsicos no conocieron esta mdxima, como demuestra
claramente Gayo, 2, 62-4. La hallamos enunciada en Justiniano, D. 50.

17. 54.

De la consulta de la Palingenesia®' surge que el Libro XLVI de los
“Comentarios al Edicto” de Ulpiano se titula “De bonorum possessio-
nibus: si tabulae testamenti nullae extabunt’, y el pasaje se encuentra
enunciado sin alteraciones, al finalizar la ribrica Unde legitimi bajo
el nimero 1200. Este niimero tiene una nota al pie, “Possunt haec ad
iniurecessionem hereditatis referri”, que Schulz** utiliza para sugerir
el supuesto con respecto al cual Ulpiano posiblemente establecié la
regla, que segtn el autor citado los compiladores transformaron en
una médxima general.

El establecimiento del principio general que el Digesto le adjudica
a Ulpiano en D. 50. 17. 54 resulta imprescindible para echar por

251 LENEL, O. (2000). Palingenesia luris Civilis. Vol. Alterum Il. Roma: Il Cigno
Galileo Galilei, p. 722.

252 SCHULZ, op. cit., p. 337: “El texto (de Ulpiano) probablemente pertenece a la
rubrica Unde legitimi. Un heres legitimus podia realizar una in iure cessio hereditatis
sin haber adquirido la herencia mediante la correspondiente aditio hereditatis
(Gayo, 2, 35). Con relacion a este supuesto, Ulpiano probablemente establecio:
‘Heres non plus iuris ad allium transferre potest quam ipse haberet si hereditatem
adiset. Los compiladores transformaron las palabras de Ulpiano en una méaxima
general, pero olvidaron escribir habet en vez de haberet. La misma regla aparece
de forma levemente diferente en D. 41. 1. 20 pr. Todo el texto parece apdcrifo” El
autor no prevé los casos en que un no propietario, podia transmitir la propiedad. En
el mismo sentido, DI PIETRO, A. (1996). Derecho Privado Romano. Buenos Aires:
Depalma, p. 126, b) 1, en el acapite 238 referido a la Traditio.
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tierra cualquier excepcién que no surja expresa y taxativamente de
la voluntad del legislador.

Entre las conclusiones mds destacadas en el mencionado articulo,
se encuentran las siguientes:

1) El nemo plus iuris es aplicable tanto a las transmisiones inter
Vivos COMO Mmortis causd.

2) Por la diversidad de fuentes utilizadas por el codificador Vé-
lez Sarsfield, el principio de nemo plus iuris aparecia limitado
en ciertos casos, pues se daba prioridad a la seguridad juridica
dindmica que derivaba de la apariencia.

3) El articulo 399 del CCyC mantiene el mismo principio
del nemo plus iuris aunque en muchos supuestos se protege a
los terceros subadquirentes de buena fe a titulo oneroso de un
derecho aparente.

4) Deberia establecerse que todos los principios generales del
derecho no tienen la misma jerarquia.

Como senala Llambias (1998),>?

porque el principio inserto en el articulo 3270 del CC (y
mantenido en el articulo 399 del CCyC) practicamente tiene
una necesidad ldgica, es de obvia fundamentacién juridica, al
plantearse el tema de una manera metddica, hay que referirse
al porqué de las excepciones, o sea, a la explicacién de la efi-
cacia de la transmisién de un derecho por quien no es titular
del mismo.

253 | LAMBIAS, J. J. y MENDEZ COSTA, M. J. (1998). Cddigo Civil Anotado.
Doctrina- Jurisprudencia. Tomo V-A. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p 29.
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VI. A modo de conclusion

1) Concordamos con el rechazo de la demanda porque la
posesién no ha sido publica, justamente porque no ha sido
erga omnes en razén de la admitida simulacién. La escritura
se realiz6 a nombre de la hermana para ocultar el bien a los
acreedores del Sr. Marzol. El articulo 1900 del CCyC senala
que la posesion exigible para prescribir debe ser ostensible y
continua con lo que en el actual régimen no habria dudas al
respecto. El CCyC nada dice respecto a que la posesién deba
ser pacifica.

2) Entendemos que tampoco podria haberse hecho lugar a
la reivindicacién, porque en este caso no podria aplicarse el
plenario citado por la Cdmara (que ademds corresponde a
otra jurisdiccién), pues el peticionante no podia continuar
la posesién del Sr. Morén, por cuanto éste habia entregado la
posesién a Marzol con el pago del precio y la firma del boleto.
Luego de la entrega a Marzol, y aplicando el principio nemo
plus iuris, el Sr. Morén no podria haber transmitido la pose-
sién con la escritura a la hermana de Marzol, sencillamente
porque ya no la tenia.

3) Sostenemos que la Cdmara debié rechazar ambas preten-
siones, ya que ambos contendientes obraron de mala fe. Con-
ceder la usucapion seria favorecer a quien habiendo admitido
una simulacién, lograria por esta via el reconocimiento de su
derecho de dominio. Del mismo modo, admitir la reivindi-
catoria serfa premiar a quien, al ser participe y cémplice de la
maniobra de ocultacién, también obré de mala fe.
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Resumen

En el presente trabajo se analizan las hipétesis del derecho romano
justinianeo en donde el dueno de un animal (cuadripedo) no res-
ponde por los danos que éste cause (D. 9. 1. 1. 4; D. 9. 1. 1. 5; D.
9.1.1.6; D. 9. 1. 1. 7; D. 9. 1. 1. 10) y sostiene que, fundamen-
talmente, ello ocurre cuando se produzca la intervencién de algiin
factor externo al animal (causa extrafna). En esos casos, no resulta de
aplicacién la actio de pauperie, sino que se permite reclamar contra
quien intervino en la produccién del dano (no el dueno del animal)
bajo la Lex Aquilia. También se comenta brevemente el caso especial
de los danos causados por las fieras.

Palabras clave: responsabilidad civil; animales; derecho romano
justinianeo

l. Introduccion

Una de las hipdtesis poco abordadas por la doctrina en materia de
responsabilidad civil es la responsabilidad derivada de dafios cau-
sados por animales. Puntualmente, ;qué ocurre cuando un animal
golpea o lesiona a una persona? ;Quién debe hacerse responsable
ante dicha circunstancia? ;El duefio del animal?

Siactualmente se presentara un problema con dichas caracteristicas
en el Perq, la respuesta estaria dada por el articulo 1979 del Cédigo
Civil peruano, que justamente regula la responsabilidad objetiva del
duefio del animal (o de quien lo custodia) por los hechos que éste
cause, responsabilidad que no resulta de aplicacién cuando el evento
fue provocado por un tercero.

Sin embargo, para efectos de este trabajo, el contexto que serd ana-
lizado no es el del derecho moderno, sino que nos interesa estudiar
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cémo se resolvian este tipo de situaciones en el derecho romano. Y,
mis especificamente, en el derecho romano justinianeo, es decir, a la
luz de las fuentes contenidas en el Corpus luris Civilis (bdsicamente,
el Digesto y las Instituciones de Justiniano).

Enmarcada la discusion en el contexto del derecho romano justi-
nianeo, veremos mds adelante que las fuentes del Corpus Turis Civilis
contienen efectivamente cierta regulacién sobre esta materia, pues
se contemplan varios escenarios en los cuales el duefio de un animal
cuadripedo responde por los dafios que dicho animal cause (con
base en la denominada actio de pauperie).

Frente a dicha situacién, nos planteamos la siguiente pregunta de
investigacion: en el derecho romano justinianeo, ;en qué supuestos
no responde el dueno del animal (cuadripedo) por los danos cau-
sados por éste?

En efecto, ;cudles son los limites a la responsabilidad del dueno del
animal cuadripedo? ;Puede ocurrir que quien sea responsable sea
otro sujeto, distinto al dueno? ;Qué debe suceder en los hechos para
que el dueno no responda?

Adelantando nuestra respuesta a dicho problema juridico, manifes-
tamos desde ya lo siguiente: en el derecho romano justinianeo, los
supuestos en los cuales el duefio del animal cuadripedo no responde
son bdsicamente:

1. Cuando la mula echa la carga sobre alguien por lo malo del
lugar, por la culpa del mulero o por haber cargado mis de lo
justo (D. 9. 1. 1. 4).

2. Cuando un perro se ha escapado por su indocilidad y ha cau-
sado dafio a alguien, habiendo podido ser contenido por otra
persona con mds firmeza, o conducido por otro lugar (D. 9. 1.
1.5).

3. Cuando ha habido hostigamiento al animal, causado por
otro sujeto (D. 9. 1. 1. 6).
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4. Cuando el caballo coceador es incitado por un dolor causado
por golpe o herida de un sujeto (D. 9. 1. 1. 7).

5. Cuando un oso (fiera) huye y ocasiona un dafio (D. 9. 1.
1. 10).

Si queremos hacer un ejercicio inductivo para, a partir de estos
supuestos, establecer una regla general, podemos afirmar que, fun-
damentalmente, el dueno del animal cuadripedo no responderd
cuando se produzca la intervencién de algin factor externo al ani-
mal, es decir, una causa extrafa, que puede, por ejemplo, ser impu-
table a un sujeto distinto al duefo.

En este tipo de escenarios no resulta de aplicacién la actio de pau-
perie, sino que se permite reclamar contra un sujeto distinto al
dueno del animal bajo la Lex Aquilia, por haber intervenido en la
produccién del dano.

Un caso especial es el de los dafios causados por las fieras, los cuales,
como veremos mds adelante, tampoco dardn lugar a la responsabili-
dad del duefo via actio de pauperie.

En este trabajo vamos a desarrollar los fundamentos de la posicién
que acabamos de manifestar, con base en las fuentes del Corpus Turis
Civilis, y procurando incorporar opiniones y comentarios de doctri-
na especializada sobre la materia.

Pero, evidentemente, antes de analizar los supuestos concretos en
los cuales el duefio del animal cuadripedo no responde, vamos a
abordar brevemente algunos aspectos generales sobre la responsabi-
lidad civil en el derecho romano justinianeo (bajo la Lex Aquilia) v,
mids especificamente, sobre la responsabilidad por dafios causados
por animales (bajo la actio de pauperie).
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Il. Apuntes generales sobre la responsabilidad
por danos causados por animales en el derecho
romano justinianeo

Antes de enfocarnos en la actio de pauperie como mecanismo que
se reconoce a las victimas de danos causados por animales para recla-
mar contra sus duefios, consideramos importante desarrollar muy
brevemente algunas nociones bdsicas sobre la Lex Aquilia.

Il. 1. La Lex Aquilia

La Lex Aquilia representa (junto con el furtum, la rapina y la iniu-
riae) uno de los cuatro delitos privados que se contemplaban en el
derecho romano justinianeo.**

Como se reconoce normalmente, la Lex Aquilia contemplaba varias
hipétesis en que un sujeto se veia obligado a asumir responsabilidad
frente al dafo causado a otro.

Segtin explica Schipani (1969), para delimitar las conductas con-
cretas que daban lugar a la aplicacién de la Lex Aquilia se utiliza-
ban ciertos verbos: occidere, urere, frangere, rumpere, los cuales eran
presentados como una precisién que buscaba delimitar conceptual-
mente la nocién de damnum faxit. De esta manera, a través de
dichos verbos, se individualizaba el tipo de lesién relevante para la
aplicacién de la sancién prevista en la Lex Aguilia.>®

255 MENDEZ, E. (2019). Introduccion al Derecho Romano. Coleccién Lo Esencial
del Derecho N° 44. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, pp. 173-176.

256 SCHIPANI, S. (1969). “Capitolo I: Analisi del testo della Lex Aquilia” En
Responsabilita “ex lege Aquilia’ Criteri di Imputazione e problema della “culpa”.
Torino: Giappichelli Editore, pp. 46-47.
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Ahora bien, para la aplicacién de una accién bajo la Lex Aquilia se
requeria la concurrencia de ciertos requisitos. La doctrina normal-
mente reconoce como sus elementos integrantes a: 1) el damnum
(dano); 2) la culpa, 3) el nexo de causalidad; y 4) la iniuria.”>” Dichos
elementos han sido corroborados recientemente por una autorizada
doctrina nacional .**®

Segtin explica Sdnchez Herndndez (2018), la doctrina romanista
mayoritaria desde el siglo XIX hasta la mds contempordnea suele en-
tender a la iniuria como la ausencia de una causa de justificacién.”’
En suma, como la necesidad de que la conducta sea contraria a de-
recho (injusta).

Es en particular este tltimo requisito el que interesa destacar para
efectos de este trabajo, pues, como veremos mds adelante, en las hi-
p6tesis de danos causados por animales, en la medida en que dichos
seres vivos carecen de razén, no es posible considerar que pueden
cometer dafios con iniuria.

II. 2. La actio de pauperie

Cuando hablamos de la responsabilidad del dueno por danos cau-
sados por los animales es inevitable hablar de la actio de pauperie.

257 ROSSI, B. (1951). La Lex Aquilia y la Responsabilidad Extracontractual en el
Derecho Romano y su proyeccion en el Derecho Civil Uruguayo. Republica Oriental
del Uruguay: Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Montevideo. Seccion IlI, p. 201.

28 MENDEZ, op. cit., pp. 174-175.

258 SANCHEZ, L. (2018). “La Lex Aquilia: la estructura del dannum iniuria datum y su
evolucion a través de la interpretatio prudentium vy la actividad pretoria’ En Themis,
N° 73, p. 179. Disponible en: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/
view/20898
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La actio de pauperie consistia bdsicamente en una accién que se
entablaba contra el dueno de un animal cuadripedo, segtin la cual
el duefio asumia responsabilidad por los danos causados por aquel
y, en virtud de ello, podia quedar obligado a: 1) pagar la indemniza-
cién correspondiente; o, 2) entregar el animal a la victima.

En efecto, si vamos a las fuentes del Corpus Iuris Civilis veremos
que en el Digesto se explica que cuando “un cuadripedo habia cau-
sado un dano, derivase una accién de la ley de las Doce Tablas; cuya
ley quiso o que se diese lo que causé el perjuicio, esto es, el animal
que hizo el dafo, o que se ofreciese el importe del dano” (D. 9. 1. 1)
(el subrayado es nuestro).

De manera similar, en las Instituciones se sefala lo siguiente:

De si se dijese que un cuadripedo habfa causado dafio. Respecto de los

animales, que carecen de razédn, si verdaderamente hubieren causado un

dano por lascivia, o por logosidad, o por ferocidad, se establecié una accién

noxal por la ley de las Doce Tablas; cuyos animales, si fuesen entregados en

noxa, sirven al demandado para su liberacién, porque asi estd escrita la Ley
de las Doce Tablas (...) (I. 4. 9. pr.) (el subrayado es nuestro).

En cuanto a lo indicado en ambos pasajes, nos permitimos hacer
tres comentarios:

Comentario 1

Notese que en ambas secciones se hace referencia a la Ley de las
Doce Tablas, como cuerpo normativo que regulaba originalmente a
la actio de pauperie.

Sobre este punto en particular, en el Digesto se explica que la
Lex Aquilia derogé todas las leyes que trataban anteriormente el
dano con injuria, como la Ley de las Doce Tablas (D. 9. 2. 1). No
obstante, segtn precisa la doctrina, la Lex Aquilia dej6 en vigencia
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algunas acciones privadas, y una de éstas era precisamente la actio
de pauperie*

Comentario 2

Noétese que tanto el Digesto como las Instituciones regulan la actio
de pauperie partiendo de la premisa de que el animal que causa el
dafo es un “cuadripedo”.®!

Sobre el particular, se ha dicho que, segtn la propia redaccién de
la hipétesis basica de la actio de pauperie, aparentemente la misma
restringiria su alcance a solamente los dafos causados por animales
cuadripedos.” De hecho, a ello abonarfa otro pasaje del Digesto,
en donde, al referirse a la actio de pauperie, se dice que esa accién
“corresponde respecto a todos los cuadrupedos” (D. 9. 1. 1. 2).

260 MARLASCA, 0. (1999).”La Responsabilidad de los dafios causados por animales
en las personas en los textos romanos y en Cddigos medievales espafioles". En
Estudios de Deusto, Vol. 47, N° 2, p. 127. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/

servlet/articulo?codigo=941763.

261 De hecho, si revisamos la definicion de actio de pauperie en el Diccionario
Enciclopédico de Derecho Romano de Adolf Berger, veremos que se define
literalmente a dicha accion como aquella que se ejerce frente a dafios causados por
animales domésticos de cuatro patas (cuadrupedos). Véase BERGER, A. (1953).
“Transactions of the American Philosophical Society. Encyclopedic Dictionary of
Roman Law” En The American Philosophical Society, Vol. 43, N° 2, p. 342.

262 ROSSO, G. (2016). “Capitulo Tercero: Dafio causado por el hecho de los animales: la
actio de pauperie y el edicto de feris” En Los Limites de la Responsabilidad Objetiva.
Andlisis en el ambito de la Responsabilidad Extracontractual desde el Derecho
Romano hasta el Derecho Civil Latinoamericano Moderno. Ciudad de México: Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México, p. 86.
Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4252/14.pdf
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Sin embargo, debemos advertir que otra seccién del mismo Diges-
to pareciera dejar abierta la posibilidad de que la actio de pauperie
pueda ser entablada frente a danos causados por otro tipo de anima-
les, que no necesariamente sean cuadriapedos.

Asi, se precisa que “compete esta accién util, también si no un cua-
dripedo, sino otro animal, causé el dafno” (D. 9. 1. 4).

Frente a esta aparente contradiccién presente en el propio Diges-
to, Rosso Elorriaga (2016) nos propone una lectura que busca dar
sentido armoénico para entender los alcances de la actio de pauperie:

Sin embargo, el concepto de “cuadripedo” no da cuenta de la sig-
nificacién de la palabra en cuanto tal, sino de un sentido prictico
que fue acogido en la ley decenviral. La intencién no fue “limitar”
los animales causantes de danos solo a aquellos que tuviesen cuatro
pies, sino que de forma sencilla “no habian otros” a la época que
provocaron pauperie. La actio en estudio se configuré a partir de la
realidad del siglo V a. C. y de acuerdo al problema que a través de
ella se intentaba solucionar. Los animales que quizd podian causar
los danos que la accién pretendia sancionar solo eran “cuadriipe-
dos™% (el subrayado es nuestro).

Siguiendo esta linea, entonces, la nocién de “cuadripedo” que
aparece en el Digesto no debe entenderse de manera formalista,
pues no se pretendia establecer una restriccién respecto de los da-
fios que podian dar lugar a la actio de pauperie, en razén del niimero
de patas que tenia el animal. Si se hizo mencién a la palabra “cua-
dripedo” fue porque, fundamentalmente, esos eran los animales
que causaban dafios.

Ahora bien, el referido autor reconoce luego que al momento de
dictarse la Ley de las Doce Tablas existian diversos tipos de aves
(por ejemplo, gallinas), es decir, animales bipedos. No obstante,
o estas aves eran ‘salvajes” (lo cual, como veremos mds adelante,

263 |bidem, p. 85, Nota a pie de pagina 214.
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descartaba en principio la aplicacién de la actio de pauperie) o no
causaban ningtn dano relevante. Lo que habria sido tomado en
cuenta por el legislador de ese entonces fue que se producian dafos
por animales que formaban parte de la realidad social de la época,
como ovejas, bovinos, cerdos, caballos, asnos, mulas, cabras, etc.?*

En palabras de Rosso Elorriaga, esos eran justamente los animales
que tenfan contacto con los hombres y que provocaban dafos (sea es-
pontdneamente o por ser incitados por sus propietarios o terceros). Y,
curiosamente, todos esos animales eran “cuadripedos”. El problema
de usar dicho término radica en que, si bien al principio identificaba
correctamente al grupo de animales que causaban danos, posterior-
mente el término “cuadripedo” comenzd a ser demasiado “estrecho”,
pues no daba cuenta de la realidad de forma exacta.”®

En nuestra opinién, estamos de acuerdo en que, en realidad, la
actio de pauperie deberia ser de aplicacién para todo tipo de ani-
males (salvo el caso de las fieras, que comentaremos mds adelante),
sin importar si son cuadripedos o no, pues sea como sea rige el
mismo principio: estamos ante seres vivos que, pese a carecer de
razén, causan danos. Y quién mejor que el duefio del animal para
hacerse cargo de los mismos (pese a que, materialmente hablando,
él no los causé).

No obstante, somos conscientes de que la redaccién contenida en
el Digesto y las Instituciones puede ser problemitica, y por supuesto
que puede dar lugar a discrepancias en la interpretacién sobre si la
actio de pauperie puede aplicar para otro tipo de animales que no
sean cuadripedos.

En ese sentido, para efectos de este trabajo, hemos preferido seguir
haciendo referencia a los animales cuadripedos, sin perjuicio de que
—no obstante— nuestra posicién es que las mismas reglas deberfan

264 [bidem, pp. 85-86, Nota a pie de pagina 214.
265 |bidem, p. 86, Nota a pie de pagina 214.
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aplicar también para animales no cuadripedos que causan dafios
(salvo, nuevamente, el caso de las fieras).

Comentario 3

Noétese que tanto el Digesto como las Instituciones hacen referen-
cia a la responsabilidad noxal.

Sobre el particular, es importante tomar en cuenta lo indicado en
el Digesto sobre las acciones noxales, en donde se precisa que estas
acciones corresponden en caso de dano y de delito de los esclavos,
y permiten evitar el litigio con la entrega del mismo cuerpo que
hubiera cometido el delito (D. 9. 4. 1).

Salvando las distancias evidentes entre los danos causados por
los esclavos y aquellos causados por los animales, la légica en
cuanto a la consecuencia es bdsicamente la misma: se permite que
el dueno del animal que causé el dano lo entregue para liberarse
de responsabilidad.

Precisamente por ello, ya refiriéndonos a los animales, en el mis-
mo Digesto se senala que “(...) dar por noxa es entregar el animal
vivo” (D. 9. 1. 1. 14).

Siguiendo a la profesora Marlasca Martinez (1999), podemos con-
cluir entonces que la accidn especifica para hacer frente a los dafios
causados por animales cuadripedos es la actio de pauperie, la cual
se rige por un régimen noxal, en el sentido de que el duefio podia
exonerarse de responsabilidad entregando el animal. >

Ahora bien, para comprender a cabalidad los alcances de la actio
de pauperie, es indispensable resaltar lo siguiente: siendo que en esta
hipétesis de responsabilidad el dafio es provocado por un animal, no
puede afirmarse que se trata de un dafo causado con iniuria, pues

266 MARLASCA, op. cit., pp. 127-128.
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los animales (a diferencia de lo que ocurre con los seres humanos)
carecen de razén.

Asi, en el Digesto se indica que pauperies es el dafio causado sin cul-
pa, pues un animal no puede actuar con injuria al carecer de razén
(D.9. 1. 1. 3). De manera similar, en las Instituciones se precisa que
pauperies es el dano causado sin injuria, pues un animal no puede
actuar de esa forma en tanto no posee razén (I. 4. 9. pr.).

Sobre este punto en concreto, Rossi Masella (1951) nos explica
que en la actio de pauperie no se tenia en cuenta, para nada, ningin
elemento animico (y no podia ser de otra forma, tratdindose de ani-
males). Asi, “no se tenfa en cuenta la culpa del animal sino simple-
mente el nexo de causalidad que existia entre el hecho del animal y
el dafo”. 2

Es decir, a diferencia de lo que ocurriria tipicamente en una actio
entablada sobre la base de la Lex Aquilia, para hacer efectiva la res-
ponsabilidad via actio de pauperie no se requeria analizar la iniuria
del animal pues, légicamente, al carecer de razén, los animales no
podian causar danos con iniuria.

En la actio de pauperie, la responsabilidad se hacia efectiva contra
el duenio del animal que causé el dafio, por el solo hecho de tener
tal condicién, sin que para ello se tuviera que analizar, como tal, la
culpa del duefio, ni mucho menos la culpa del animal.*®

267 ROSSI, op. cit., p. 326.

268 Segun explica la doctrina, en la actio de pauperie, el demandante solo
necesitaba probar la propiedad y el daho. Véase ASHTON-CROSS, D. (1953).
“Liability in Roman Law for Damage Caused by Animals? En The Cambridge Law
Journal, Vol. 11, N° 3, p. 401. Si cabe la posibilidad, y con riesgo de caer en un
anacronismo, nos atrevemos a afirmar que, con la actio de pauperie, el derecho
romano justinianeo consagraba una responsabilidad objetiva del duefio del animal,
por los dafos causados por éste. Abona a esta lectura cierto pasaje contenido en
el Digesto, segun el cual se menciona que “(...) como también en los cuadrupedos
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Sobre la base de esas premisas, pasemos a comentar brevemente en
qué supuestos el dueno del animal, via actio de pauperie, responde
por los dafios causados por éste.

Pues bien, los primeros tres supuestos concretos de responsabilidad
que menciona el Digesto aparecen en el siguiente pasaje:

Y asi, como escribe Servio, tiene lugar esta accidn, cuando escitada su

ferocidad hizo dafio un cuadripedo, por ejemplo, si un caballo coceador

causare dafio con una coz, o un buey acostumbrado a acometer con los

cuernos hubiere embestido, o las mulas por su demasiada fiereza. Pero

si por lo malo del lugar, o por culpa del mulero o si cargado mds de lo
justo hubiere el cuadripedo echado la carga sobre alguien, cesard esta
accién y se ejercitard la de dafio con injuria (D. 9. 1. 1. 4) (el subrayado

es nuestro).

Como podemos observar, se habla de tres hipétesis especificas: 1)
el dano causado por un caballo con una coz; 2) el dafo causado por
un buey que embiste a alguien con sus cuernos; y 3) el dafio causado
por una mula demasiado fiera.

Noétese que en los tres supuestos estamos ante dafios causados por
animales cuadripedos que normalmente forman parte de un ganado

el daho sigue al causante, se da esta accion contra el duefio, no aquel de quien

hubiere sido el cuadrupedo, cuando causara el perjuicio, sino aguel de quien es en

la actualidad” (D. 9. 1. 1. 12) (el subrayado es nuestro). Es decir, la actio de pauperie
se entabla fundamentalmente contra el duefo del animal en la actualidad, quien no
necesariamente habria sido el duefio del cuadripedo en el momento en que ese
causo el dafio. Segun nos explica Rosso Elorriaga, al hacer referencia al término
“actualidad” se deja en claro que el sujeto responsable pudo no haber tenido
ninguna participacion factica en la comision del dafo. Por ende, no hay —como tal—
una conducta de su parte (del duefio actual) que quepa ser calificada como culposa
para efectos de atribuirle responsabilidad. Véase ROSSO, op. cit., p. 95.
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(es decir, no se trata de fieras salvajes) y que ocasionan un dafo sin
que para ello exista mayor intervencién del ser humano.

Esto altimo es muy importante de resaltar de cara a nuestra inves-
tigacién: los danos causados por animales que dan lugar a la actio de
pauperie son siempre dafios que se producen de forma espontdnea,
sin que el ser humano (o alguna otra circunstancia externa) haya
intervenido en su produccién.

Precisamente por ello, la doctrina suele reconocer como una con-
dicién para el ejercicio de la actio de pauperie, que el animal hubiera
actuado de manera espontdnea, esto es, sin que la victima lo haya
provocado y sin que exista —como tal— culpa de la persona que custo-
diaba al animal; de lo contrario, si el animal actuaba por incitacién,
resultaba de aplicacion la Lex Aquilia*®®

En efecto, alli donde intervenga algtin otro factor que no dependa
enteramente de la conducta del animal, se producird una conse-
cuencia diferente, que puede implicar la no aplicacién de la actio
de pauperie (responsabilidad “objetiva” del dueno del animal), sino
mds bien (dependiendo del caso) la posibilidad de que se entable
en su lugar una accién bajo la Lex Aquilia. Esto lo veremos con mds
detalle en el siguiente apartado de este trabajo.

Adicionalmente, continuando con las hipétesis de responsabilidad
del duefio del animal cuadripedo, via actio de pauperie, el Digesto
senala lo siguiente:

Y en general, tiene lugar esta accién, siempre que la bestia causé el dafio

269 GUILLEN, A. (2021). “La Responsabilidad por los dafios causados por animales:
su recepcion en la legislacion vy jurisprudencia argentina” En Fundamentos
Romanisticos del Derecho Contemporaneo. Tomo VI: Derecho de Obligaciones.
Asociacion Iberoamericana de Derecho Romano. Madrid: Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado, p. 923. Disponible en: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/
anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-R-2021-60092100930
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movida contra su naturaleza. Y por tanto, si escitado el caballo con un do-
lor hubiere dado una coz, cesa esta accidn; pero aquel que hubiere golpeado
o herido al caballo, queda obligado por la accién por el hecho més bien

que por la Ley Aquilia, y esto asi, porque ¢l no causé el dano con su propio

cuerpo. Mas si cuando alguno hubiese acariciado o pasado la mano a un

caballo, ese le hubiera dado una coz, habrd lugar a la accién (D. 9. 1. 1. 7)
(el subrayado es nuestro).

Nétese la referencia expresa que hace el Digesto a que el animal que
causé el dafio tiene que haber actuado “contra su naturaleza”. Simi-
lar expresién encontramos en las Instituciones, en donde se precisa
que la actio de pauperie tiene lugar cuando el animal se mueve “con-
tra su naturaleza”, no siendo aplicable cuando la ferocidad resulta
congénita al animal (I. 4. 9. pr.).

Sobre el particular, Rossi Masella nos explica que, cuando se dice
que el animal debe actuar “contra su naturaleza”, no quiere decir
que esté haciendo algo completamente contrario a lo que harfa un
animal de su especie, sino que sus reacciones no son las que normal-
mente se esperaria, entendiendo por “reacciones” al comportamien-
to espontdneo del animal, no a la conducta de respuesta que éste
realiza cuando es objeto de incitacidn, azuzamiento o, en general,
malos tratos.””*

En efecto, el criterio “contra su naturaleza” se refiere a movimien-
tos del animal cuyo curso normal queda interrumpido por causas
espontdneas, internas del propio animal (no reconducibles a factores
externos), las cuales no podian ser anticipadas.””!

270 ROSSI, op. cit., pp. 327-328.

27 EL BEHEIRI, N. (2021). “Actio de Pauperie: el caso del oso escapado. Un
andlisis en clave fenomenoldgica’ En Revista de Estudios Histdrico-Juridicos.
Seccién derecho romano, N° 43, p. 53. Disponible en: https://www.scielo.cl/scielo.
php?pid=S071654552021000100039&script=sci_abstract
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Complementando todo ello, Rosso Elorriaga precisa que, ante una
conducta de un animal “contra su naturaleza”, se concedia la actio
de pauperie contra el dueno debido a que él o los terceros afectados
no podian imaginar el comportamiento del animal y tomar las pre-
visiones del caso.””?

Pongamos el ejemplo del caballo que aparece mencionado en D. 9.
1. 1. 7, para ver todo més graficamente:

1. Si alguien acaricia a un caballo y, debido a ello, dicho ani-
mal le da una coz al sujeto que lo acaricid, entonces es légico
considerar que el caballo actué “contra su naturaleza”, pues no
era razonable esperar que el caballo golpeara al sujeto por solo
haberlo acariciado. En este primer escenario, entonces, la vic-
tima (quien recibié la coz por parte del caballo) podrd entablar
la actio de pauperie contra el dueno del animal.

2. Cuestién distinta serfa si un sujeto (que no necesariamente
tiene que ser el dueno) golpea o le ocasiona dolor a un caballo
(imaginemos, con una madera o algin objeto punzocortante)
y, como consecuencia de dicha incitacién o azuzamiento, el
caballo se desespera y golpea a otro sujeto que pasaba por alli.
En este segundo escenario, entonces, la victima (quien recibi6
la coz por parte del caballo) no ejercerd la actio de pauperie
contra el dueno del animal, sino que entablard directamente
una accién bajo la Lex Aquilia contra el sujeto que incité o
azuz6 al caballo.””?

272 ROSSO, op.cit., p. 94.

278 Logicamente, si quien incité o azuzé al caballo fue el mismo duefio del animal,
entonces la accién a entablar por la victima sera contra dicho duefio, pero no en
virtud de la actio de pauperie, sino bajo la Lex Aquilia.
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En sintesis, para que aplique la actio de pauperie, el dano debe ha-
ber sido producido de manera espontdnea por el animal. Si un ani-
mal doméstico causa un dano, pero éste es provocado por un tercero
(como, por ejemplo, quien golpea o azuza al caballo), no puede con-
siderarse que la conducta del animal es “contra su naturaleza”.”*

Ahora bien, para terminar de entender los alcances de la expre-
sién “contra su naturaleza’, es importante plantear lo siguiente: ;qué
ocurre cuando la ferocidad del animal es congénita? Es decir, ;qué
sucede cuando, naturalmente, el animal que causa el dafio es feroz o
salvaje? ;En ese caso procederd la actio de pauperie?

La respuesta a esta interrogante es no. Y la encontramos reflejada
en el siguiente pasaje del Digesto: “Mas respecto a las fieras, no tiene
lugar esta accién por razdén de su natural ferocidad; y por lo tanto, si
huyé un oso y asi hizo dafio, no puede ser demandado el que fue su
duefio, porque dejé de ser duefio, luego que la fiera se escapd; y por
consiguiente, también si yo lo maté, es mio el cuerpo” (D. 9. 1. 1.
10) (el subrayado es nuestro).

El razonamiento a tomar en cuenta (y que compartimos) es el si-
guiente: si, como hemos visto, la actio de pauperie se concede cuan-

do un animal actda “contra su naturaleza”, dicha accién no podrd
resultar de aplicacién en caso de animales feroces (pensemos en
osos, tigres, leones, etc.), porque naturalmente tienen esa condicién
y, en ese sentido, su conducta de atacar a alguien no es “contra su
naturaleza”.””> Por el contrario, es conforme a su naturaleza, porque
es esperable que un animal feroz pueda cometer este tipo de dafios.

En esa medida, podemos afirmar que la eventual responsabilidad
por danos causados por fieras no es encuadrable bajo la actio de pau-
perie’® y, en ese sentido, no se rige por ella.

274 ASHTON-CROSS, op. cit., p. 400.
275 ROSSI, op. cit., p. 331.
216 JACKSON, B. (1978). “Liability for Animals in Roman Law: An Historical Sketch”
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Ahora bien, debemos reiterar que probablemente uno de los factores
determinantes para dilucidar si serd el dueno del animal quien respon-
da bajo la actio de pauperie es entonces que el dano haya sido causado
por el animal de manera espontdnea, sin que su conducta haya sido
provocada o motivada por una causa externa (que puede deberse a la
intervencién de un tercero, o de alguna otra circunstancia).

Mds adelante veremos que esta es una regla transversal que pode-
mos extraer haciendo un andlisis inductivo a partir de los supuestos
concretos regulados en el Digesto en los cuales, a contrario, el dueho
del animal no responde bajo la actio de pauperie.

Para finalizar este apartado resulta importante mencionar otro su-
puesto regulado en el Digesto, que —en nuestra opinién— no es mds
que una derivaciéon de las hipdtesis anteriores. Se trata del caso en
que el cuadripedo causa el dano no directamente con su cuerpo
(con una coz o una cornada), sino tocando alguna otra cosa.

Asi, si el cuadripedo provoca el dano con su propio cuerpo, o in-
cluso con otra cosa que éste tocd, resultard de aplicacién igualmente
la actio de pauperie; por ejemplo, si un buey magulla a una persona
con la carreta o con otra cosa derribada por el mismo (D. 9. 1. 1. 9).

Nuevamente, aqui tampoco interviene una causa externa, por lo
que la victima podra entablar la actio de pauperie contra el duefio del
animal que causé el dano.

También cabe hacer mencién de otra seccién del Digesto en donde
se grafica muy bien la responsabilidad del dueno del animal via actio
de pauperie. Asi, se pone el ejemplo de un mozo que lleva a un caba-
llo a una hosteria, y dado que el caballo olfatea a una mula, ésta tira
una coz y quiebra una pierna al mozo. En este escenario, se plantea
la pregunta de si podria ejercerse una accién contra el duefio de la
mula. La respuesta es que si (D. 9. 1. 5).

Légicamente, si un caballo olfatea a una mula no se espera per se

En The Cambridge Law Journal, Vol. 37, N° 1, p. 136.
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que dicha mula golpee a una persona que estd caminando cerca de
ella (es decir, es claro que ha actuado “contra su naturaleza”). Por
tanto, en este caso el mozo podra ejercer la actio de pauperie contra
el duefio de la mula.

Sobre la base de todo lo anterior, partiendo de los supuestos con-
cretos regulados en el Digesto sobre la actio de pauperie, es posible
establecer algunas condiciones para su aplicacién: 1) que el animal
sea un cuadripedo (con las salvedades que ya hemos hecho); 2) que
el animal sea doméstico (es decir, que no se trate de una fiera); 3)
que el animal actde “contra su naturaleza”;*” y, a todo ello agregaria,
4) la no intervencién de una causa externa.

En el siguiente apartado, vamos a ver los supuestos contrarios, es
decir, en qué escenarios el duefio del animal no responde via actio

de pauperie.

lll. Supuestos en los cuales el dueno del animal
cuadrupedo no responde

En el apartado anterior hemos desarrollado las hipétesis en las
cuales, en el marco del derecho romano justinianeo, el duefio de
un animal es responsable por los danos que éste cause, via actio de
pauperie. En el presente apartado, vamos a hacer precisamente lo
contrario, es decir, vamos a abordar las hipdtesis opuestas, en las
cuales el duefio del animal cuadripedo no responde en virtud de
dicha accién.

Cabe precisar que el hecho de que digamos que “el dueno del ani-
mal no responde” no quiere decir que el incidente quedard impune o
que nadie se hard responsable. La no concesién de la actio de pauperie

277 ROSSI, op. cit., p. 323.
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contra el duefo no significa que el dafio causado quedara sin sancién
78 sino que, por el contrario, muy probablemente
resultard aplicable otro tipo de accién contra otro sujeto: una accién

0 resarcimiento,

bajo la Lex Aquilia contra quien intervino de forma determinante en
la produccién de dano.

Adicionalmente, debemos recalcar que la mayoria de los supuestos
de no responsabilidad del duefio que vamos a comentar a conti-
nuacion se obtienen de analizar por oposicién las hipdtesis que ya
hemos mencionado antes.

Asi, dando respuesta a nuestro problema de investigacién, los su-
puestos en los cuales, en el derecho romano justinianeo, el duefio
del animal (cuadriipedo) no responde son los siguientes:

Ill. 1. Cuando la mula echa la carga sobre alguien
por lo malo del lugar, por la culpa del mulero o por haber
cargado mas de lo justo

Como ya hemos visto, este supuesto se encuentra contemplado en
el Digesto, en donde, luego de regular la responsabilidad del duefio
del caballo coceador, el buey que embiste o la mula demasiado fiera,
se precisa que “si por lo malo del lugar, o por culpa del mulero o si
cargado mds de lo justo hubiere el cuadripedo echado la carga so-
bre alguien, cesard esta accién y se ejercitard la de dafio con injuria’
(D.9.1.1.4).

En atencién a lo que hemos explicado en el apartado 11.B) anterior,
es evidente que en estos escenarios el duefio del animal no responde,
en la medida en que se ha presentado una circunstancia externa o
ajena al comportamiento espontdneo del animal. Veamos:

278 ROSSO, op.cit., p. 94.
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1. En el caso de que el dano fue causado “por lo malo del lu-
gar”, podemos advertir que no es el mero comportamiento de
la mula (dejar caer la carga sobre alguien) lo que lesiona o afecta
a terceros, sino que quien la conducia (el mulero, que puede ser
o no el duefio del animal) no la llevé por un “buen” camino.
Es decir, muy probablemente el mulero condujo la mula por
un sendero bastante accidentado, con muchas piedras, obsta-
culos y por esa razén en concreto el animal no pudo resistir la
carga que llevaba y terminé echdndola a un tercero que cami-
naba por alli.

En este supuesto, existe claramente una intervencién de una
causa externa: la negligencia del mulero por haber conducido
al animal por un camino donde no debia. En este escenario, la
victima no podrd entablar la actio de pauperie contra el duefio
de la mula, pero por supuesto que podrd iniciar una accién
bajo la Lex Aquilia contra quien conducia a la mula.

Distinto seria el caso si el camino como tal no representaba
ninguna dificultad para que la mula transite por alli y, pese
a ello, el animal dejaba caer la carga sobre la victima. En esta
nueva hipdtesis, la victima si podria entablar la actio de paupe-
rie contra el dueno de la mula.

2.En el caso de que el dano fue causado “por la culpa del mu-
lero”, podemos advertir nuevamente que no es el mero com-
portamiento de la mula la conducta dafiosa, sino el hecho de
que el mulero (que puede ser o no el duefio del animal) haya
actuado con culpa.

De la misma manera a lo que vimos en el escenario inme-
diatamente anterior, aqui existe claramente una intervencién
de una causa externa: la culpa del mulero. En este escenario,
nuevamente, la victima no podrd entablar la actio de pauperie
contra el dueno de la mula, pero por supuesto que podrd ini-
ciar una accién bajo la Lex Aquilia contra el mulero.
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3.En el caso de que el dafo fue causado “por haber cargado
mids de lo justo”, podemos advertir otra vez que no es el mero
comportamiento de la mula la conducta dafiosa, sino el hecho
de que haya llevado mds carga de la que correspondia.

Es decir, muy probablemente quien conducia a la mula (el
mulero, que puede ser o no el duefio del animal) colocé dema-
siadas cosas en su lomo, haciéndola llevar una carga excesiva de
objetos, y por esa razén en concreto el animal no pudo resistir
el peso y terminé echando la carga a un tercero que caminaba
por alli.

De la misma manera a lo que vimos en los escenarios inme-
diatamente anteriores, aqui existe claramente una intervencién
de una causa externa: el hecho de que el mulero haya hecho a
la mula cargar mds de lo justo. En este escenario, otra vez, la
victima no podrd entablar la actio de pauperie contra el duefio
de la mula, pero por supuesto que podrd iniciar una accién
bajo la Lex Aquilia contra el mulero.

Distinto seria el caso si la carga que estaba llevando la mula no
era, en si misma, problemdtica y, pese a ello, el animal dejaba
caer dicha carga sobre la victima. En esta nueva hipétesis, la
victima si podria entablar la actio de pauperie contra el duefio
de la mula.

lll. 2. Cuando un perro se ha escapado por su indocilidad
y ha causado dano a alguien, habiendo podido ser contenido
por otra persona con mas firmeza, o conducido por otro lugar

Este supuesto se encuentra contemplado en el Digesto, conforme
a lo siguiente:

Pero también si un perro, cuando por alguien fuese conducido a alguna

parte, se hubiere escapado por su indocilidad, y hubiere causado dafio a
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alguno, si por otro pudiere ser contenido con mds firmeza, o si no debié

ser conducido por aquel lugar, cesard esta accién, y quedard obligado el que

llevaba el perro (D. 9. 1. 1. 5) (el subrayado es nuestro).

En atencién a lo que hemos explicado en el apartado /7. 2. anterior
y a las hipédtesis de no responsabilidad del dueno comentadas en el
apartado /1. 1. precedente, es evidente que en estos escenarios el
dueno del animal no responde, en la medida en que se ha presenta-
do una circunstancia externa o ajena al comportamiento espontdneo
del animal. Veamos:

1.En el caso de que el dano fue causado porque el perro se
escap6, cuando pudo haber sido contenido por otra persona
con mds firmeza, podemos advertir que no es el mero compor-
tamiento del perro (morder a alguien) lo que lesiona o afecta
a terceros, sino que quien lo paseaba (que puede ser o no el
dueno del animal) no lo contuvo con la suficiente firmeza para
evitar que se escapara.

Es decir, muy probablemente quien estaba paseando al perro
estaba distraido con algo, no sostuvo la correa con firmeza, y
por esa razén en concreto el animal pudo escaparse y terminé
mordiendo a un tercero que caminaba por alli.

En este supuesto, existe claramente una intervencién de una
causa externa: la negligencia de quien paseaba al perro, por
no haberlo contenido de manera firme para evitar que se es-
cape. En este escenario, la victima no podrd entablar la actio
de pauperie contra el duefio del perro, pero por supuesto que
podrd iniciar una accién bajo la Lex Aquilia contra quien
paseaba al perro.

2.En el caso de que el dano fue causado porque el perro se

escapd, cuando pudo haber sido conducido por otro lugar, nue-
vamente, podemos advertir que no es el mero comportamiento
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del perro (morder a alguien) lo que lesiona o afecta a terceros,
sino que quien lo paseaba no lo llevé por un “buen” camino.
En este supuesto, al igual que lo que ocurria en el caso de la
mula que era conducida por el mulero, existe claramente una
intervencién de una causa externa: la negligencia de quien pa-
seaba el perro, por haber llevado al animal por un camino don-
de no debia. En este escenario, la victima no podrd entablar la
actio de pauperie contra el dueno del perro, pero por supuesto
que podrd iniciar una accién bajo la Lex Aquilia contra quien
paseaba al perro.

Ill. 3. Cuando ha habido hostigamiento al animal causado
por otro sujeto

Este supuesto también se encuentra contemplado en el Digesto,
donde se dice “también si por hostigamiento de otro hubiere causa-
do dafo a la bestia, cesard esta accién” (D. 9. 1. 1. 6).

En atencién a lo que hemos explicado en el apartado /7. 2. anterior,
es evidente que en este escenario el duefio del animal no responde,
en la medida en que se ha presentado una circunstancia externa o
ajena al comportamiento espontdneo del animal.

En efecto, al igual que en los supuestos anteriores, en el caso de que
el dafio fue causado porque el animal fue hostigado por otro sujeto,
podemos advertir que no es el mero comportamiento del animal lo
que lesiona o afecta a terceros, sino que el hostigamiento que sufre
el animal tiene aqui un rol determinante.

En este escenario, la victima no podrd entablar la actio de pauperie
contra el duefio del animal, pero por supuesto que podra iniciar una
accion bajo la Lex Aquilia contra quien lo hostigé.
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lll. 4. Cuando el caballo coceador es incitado por un dolor
causado por golpe o herida de un sujeto

Este supuesto también se encuentra contemplado en el Digesto,
donde se dice que “si escitado el caballo con un dolor hubiere dado

una coz, cesa esta accidn; pero aquel que hubiere golpeado o herido
al caballo, queda obligado por la accién por el hecho mds bien que
por la ley Aquilia, y esto asi porque él no causé el dafo con su pro-
pio cuerpo” (D. 9. 1. 1. 7) (el subrayado es nuestro).

En atencién a lo que hemos explicado en el apartado 7. 2. ante-
rior, y a lo desarrollado en el supuesto previsto en el apartado /1.
2. precedente, es evidente que en este escenario el duefio del animal
no responde, en la medida en que se ha presentado una circunstan-
cia externa o ajena al comportamiento espontdneo del animal. De
hecho, este escenario no es mds que una manifestacién concreta del
caso en que un animal causa un dano por haber sido hostigado por
otro sujeto.

Del mismo modo, en caso el dafio fuera causado porque el caballo
fue incitado o azuzado por un dolor causado por otro sujeto (ima-
ginemos, con una madera o algin objeto punzocortante) y, como
consecuencia de dicha incitacién o azuzamiento, el animal se deses-
pera y golpea a otro sujeto que pasaba por alli, entonces, podemos
advertir que no es el mero comportamiento del animal lo que lesio-
na o afecta a terceros, sino que el hostigamiento o incitacién que
sufre el animal tiene aqui un rol determinante.

En este escenario, nuevamente, la victima no podrd entablar la ac-
tio de pauperie contra el duefo del animal, pero por supuesto que
podrd iniciar una accién bajo la Lex Aquilia contra el sujeto que
incité o azuzé al caballo.
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Ill. 5. Cuando un oso (fiera) huye y ocasiona un dano

Este altimo supuesto también se encuentra contemplado en el Di-
gesto, donde se dice que: “Mas respecto a las fieras, no tiene lugar
esta accién por razdén de su natural ferocidad; y por lo tanto, si huyé
un oso v asi hizo dafio, no puede ser demandado el que fue su due-
flo, porque dejé de ser dueno, luego que la fiera se escapd; y por
consiguiente, también si yo lo maté, es mio el cuerpo” (D. 9. 1. 1.
10) (el subrayado es nuestro).

En atencién a lo que hemos explicado en el apartado /7. 2. anterior,
en este escenario el que era duefo del animal no responde via actio
de pauperie, en la medida en que no puede afirmarse que el animal
actud “contra su naturaleza”.

Como hemos visto anteriormente, a diferencia de los animales
domésticos, los animales salvajes como un oso tienen un grado
de ferocidad congénito. En ese sentido, si un oso se escapa y (por
ejemplo) muerde o causa lesiones a una persona, ese incidente no
podrd ser atribuido a quien decia ser duefo del oso, pues el oso estd
mds bien actuando de acuerdo con su naturaleza (de fiera).

Ciertamente, este supuesto es bastante peculiar, pues a diferencia
de los otros que hemos comentado, aqui no se presenta una cau-
sa externa que interviene en la produccién del dafio. En este caso
concreto, el duefio no responde porque el dafo, pese a haber sido
causado enteramente por el comportamiento espontdneo del ani-
mal, se produce por la natural ferocidad que tiene éste.

Por lo tanto, en este escenario, la victima no podrd entablar la actio
de pauperie contra el dueno del animal.””

279 Cabe precisar que el hecho de que el duefio no responda via actio de pauperie
por los danos causados por las fieras no impide la aplicacion de otros remedios.
Precisamente por ello, la doctrina se suele remitir a la aplicacion de la actio de
feris y, en particular, a los pasajes contemplados en D. 21. 1. 40. 1 (donde se hace
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A partir de todos los supuestos de no responsabilidad del dueno
antes mencionados, podemos establecer, via inductiva, una regla ge-
neral: fundamentalmente, el duefio del animal cuadripedo no res-
ponderd cuando se produzca la intervencién de algtn factor externo
al animal, que haga que su conducta ya no sea espontdnea. Logica-
mente, un caso especial es el de los dafios causados por las fieras, los
cuales tampoco dardn lugar a la actio de pauperie.

IV. Conclusiones

En via conclusiva, consideramos pertinente enunciar las siguientes
ideas importantes:

1. La accién especifica para hacer frente a los dafos causados
por animales cuadripedos es la actio de pauperie, a través de la
cual el duefio asumia responsabilidad por dichos dafos y, en
virtud de ello, podia quedar obligado a: a) pagar la indemniza-
cién correspondiente o b) entregar el animal a la victima.

2. A diferencia de lo que ocurriria tipicamente en una actio
entablada sobre la base de la Lex Aquilia, para hacer efectiva
la responsabilidad via actio de pauperie no se requeria analizar
la iniuria del animal pues, légicamente, al carecer de razén,
los animales no podian causar danos con iniuria. En la actio
de pauperie, la responsabilidad se hacia efectiva contra el due-
fio del animal que causé el dano, por el solo hecho de tener
tal condicidn.

referencia a animales como el jabali, el lobo, el 0so, la pantera y el leén), D. 21. 1. 41
y D. 21. 1. 42. Véase: EL BEHEIRI, op. cit., p. 52. Nota a pie de pagina 35.
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3. Partiendo de los supuestos regulados en el Digesto sobre
la actio de pauperie, las condiciones para su aplicacién son
las siguientes: a) que el animal sea un cuadripedo (con las
salvedades que hemos hecho); b) que el animal sea domésti-
co; ¢) que el animal acttie “contra su naturaleza”; y d) que no
intervenga una causa externa.

4. Los supuestos en los cuales el duefo del animal cuadripedo
no responde son bdsicamente: a) cuando la mula echa la carga
sobre alguien por lo malo del lugar, por la culpa del mulero o
por haber cargado mds de lo justo (D. 9. 1. 1. 4); b) cuando un
perro se ha escapado por su indocilidad y ha causado dafio a
alguien, habiendo podido ser contenido por otra persona con
mids firmeza, o conducido por otro lugar (D. 9. 1. 1. 5); ¢)
cuando ha habido hostigamiento al animal causado por otro
sujeto (D. 9. 1. 1. 6); d) cuando el caballo coceador es incitado
por un dolor causado por golpe o herida de un sujeto (D. 9. 1.
1. 7); y e) cuando un oso (fiera) huye y ocasiona un dafno (D.
9.1.1.10).

5. Haciendo un ejercicio inductivo para establecer una regla
general, podemos afirmar que, fundamentalmente, el duefio
del animal cuadripedo no responderd cuando se produzca la
intervencién de algiin factor externo al animal, es decir, una
causa extrafa. En este tipo de escenarios no resulta de aplica-
cién la actio de pauperie, sino que se permite reclamar contra
un sujeto distinto al duefio del animal bajo la Lex Aquilia, por
haber intervenido en la produccién del dafio.

Un caso especial es el de los danos causados por las fieras, los cuales

tampoco dardn lugar a la actio de pauperie, por no haber el animal
actuado “contra su naturaleza”.
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terpretadas y aplicadas siempre y cuando garanticen la realizacion del
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Resumen

El Cédigo Civil y Comercial unificado ha incluido una regla pro-
veniente del derecho romano para la solucién de expresiones oscuras
o ambiguas en la redaccién de los contratos. Asi, el articulo 1068,
titulado “Expresiones oscuras”, establece: “Cuando a pesar de las
reglas contenidas en los articulos anteriores persisten las dudas, si el
contrato es a titulo gratuito se debe interpretar en el sentido menos
gravoso para el obligado vy, si es a titulo oneroso, en el sentido que
produzca un ajuste equitativo de los intereses de las partes”.

Anteriormente, el Cédigo Comercial preveia ciertas reglas de inter-
pretacién, en su articulo 218, el cual hacia referencia a las reglas de
equidad (inc. 3) y, en los casos dudosos, que no puedan resolverse
segtin las bases establecidas, las cldusulas ambiguas debian interpre-
tarse siempre en favor del deudor, o sea en el sentido de liberacién.

La rafz romanista se encuentra en D. 2, 14, 39, que dispuso: “Parece
bien a los antiguos, que un pacto oscuro o ambiguo perjudique al
vendedor, y al que arrendd, en cuya potestad estuvo consignar mds
claramente la ley del contrato”, y en D. 18, 1, 21, que expresé: “Escri-
bié Labedn, que la oscuridad de un pacto mds bien debe perjudicar al
vendedor, que lo hubiese expresado, que al comprador, porque pudo,
estando integro el negocio, expresarlo con mds claridad”.

Resulta prudente, entonces, analizar el alcance del articulo 1068
en el marco del 7us romano que: 1) hace expresa referencia al deber
de hablar claro, obligacién subsumida en el principio de buena fe;
2) privilegia, en este caso, el favor debilis al favor debitoris; y 3) pone
atencion a que las reglas y las normas deben ser producidas, inter-
pretadas y aplicadas siempre y cuando garanticen la realizacién del
bonum et aequum.

En el derecho comparado, una regla similar ha sido prevista en
el Cédigo Civil francés (articulo 1162), mexicano (articulo 1857),
uruguayo (articulo 1304), brasilefio (articulo 423), paraguayo (arti-
culo 714), entre otros.

201



Se confirma, entonces, que las reglas se hacen con arreglo al dere-
cho y no al revés (D. 50, 17, 1), como también la relacién de los
c6digos entre si y, a través de los principios generales del derecho,
con el derecho romano. Alli se encuentra el sistema de derecho
comun, base para la integracién latinoamericana y la solucién de
problemas del presente.

I. Andlisis preliminar de los fragmentos
D.2,14,39yD. 18,1, 21

La regla de interpretacion ante expresiones oscuras y ambiguas fue
receptada en D. 2, 14,39 y en D. 18, 1, 21.

D. 2, 14, 39 dispuso: “Parece bien a los antiguos, que un pacto
oscuro o ambiguo perjudique al vendedor, y al que arrendé, en cuya
potestad estuvo consignar mds claramente la ley del contrato”. En
tanto, D. 18, 1, 21 expres6: “Escribié Labeén, que la oscuridad
de un pacto mds bien debe perjudicar al vendedor, que lo hubiese
expresado, que al comprador, porque pudo, estando integro el ne-
gocio, expresarlo con mds claridad”.

Ambos iura corresponden a dos excelsos juristas romanos; el pri-
mero, a Papiniano,”' de su obra Cuestiones, y el segundo a Paulo,*
quienes vivieron entre finales del siglo II d. C. y principios del
siglo III d. C., perteneciente al derecho romano cldsico.”®® Bajo

281 Emilio Papiniano era ciudadano romano. Nacié en Siria, cerca del afo 150 d. C
y fallecié en el afo 212 d.C.

262 Julius Paulus Prudentissimus fue un escritor juridico fecundo y el mas citado en
el Digesto después de Ulpiano. Fue contemporaneo a Papiniano.

23 Algunos autores definen esta época como el derecho romano de la edad
comercial, que incluiria el periodo entre el siglo Il a. C. y la mitad del siglo Il d.
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el criterio establecido en la Ley de Citas de Valentiniano III (afio
426), corresponde tener presente que podrian haberse citado ante
un tribunal con valor de norma vigente puesto que su doctrina
resultaba coincidente.

Posteriormente, los fragmentos formaron parte del Digesto del
Corpus luris Civilis y se ubicaron, el primero, bajo el titulo “De los
Pactos, y el segundo, bajo el titulo “De la contratacién de la compra,
de los pactos concertados entre el comprador y el vendedor y de las
cosas que no pueden ser vendidas (segunda parte)”. La obra justi-
nianea® es caracterizada como universalista y perpetua.”®> En este
razonamiento, al rescatar e introducir los iura les reconoce vigencia
universal. En efecto, Justiniano acoge, en su Digesto, vivo y adecua-
do al nuevo derecho,?® los viejos iura, y, a través de la convalidacién
de su voluntad imperial, éstos conquistan el antiguo vigor. Ello im-
plica que invocar en juicio un iura contenido en el Digesto significa
invocar el Corpus mismo.*®’

C. Véase PETRUCCI, A. (2002). “Sobre los origenes de la proteccion dada a los
terceros” En Rivista Roma e America, N° 13, p. 235.

284 Flavius Petrus Sabbatius Justinianus nacié en Tauresio, Macedonia, en el afio
482 dentro de una familia romana o ilirica romanizada. Fue adoptado por su tio
Justino, con quien dirigié el Imperio solo durante el afio 527. Al afio siguiente, 528,
asume como emperador hasta el afio 565 cuando muere. Véase GROSSO, G.
(1965). Storia del Diritto Romano. Torino: G. Giappichelli, p. 489 y ss.; ORESTANO,
R. (1961). “Voz Giustiniano” En Novissimo Digesto ltaliano, VII, 1111 y ss. Justiniano
como emperador de Roma se caracterizo por ser un restaurador del orden a través
de una unidad religiosa y una universalidad juridica (GROSSO, op. cit. p. 511).
Sin embargo, la restauracion del imperio fue efimera. En cambio, aquello que si
continua vivo es el derecho romano corporizado en el Corpus.

25 TALAMANCA, M. (1989). Lineamenti di storia del Diritto romano. Milano: Giuffre, p. 630.
26 GROSSO, op. cit. p. 511.

287 ORESTANO, R. (1962). Il potere normativo degli imperatori e le costituzioni
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El problema afrontado fueron las disposiciones ambiguas que
hubiera incluido el vendedor en un contrato de compraventa o el
locador en un contrato de locacién.?®® Los dos negocios juridicos
mencionados fueron calificados como contratos consensuales sina-
lagmadticos y daban lugar a acciones bonae fidei*®

En ambos casos, la solucién prevista es a favor de quien no hubiera
consignado o expresado las disposiciones ambiguas u oscuras. En
este sentido, se resuelve que la interpretacion debe perjudicar al ven-
dedor o a quien dio en arrendamiento.

El fundamento en los dos fragmentos se vincula con el deber de
hablar claro, que deriva del principio de buena fe que integra los
contratos. Asi, se dice que “en cuya potestad estuvo consignar mds
claramente la ley del contrato” y “porque pudo, estando integro el
negocio, expresarlo con mds claridad”.

Los fragmentos citados no describen los hechos del caso bajo ani-
lisis. No he encontrado pruebas sobre interpolaciones, pero no pa-
reciera a priori que, si las hubiera habido, hubieran modificado la
légica aplicada.

En el drea del derecho privado, el razonamiento se funda en los

imperiali. Torino: G. Giappichelli, p. 79 y ss. Al respecto Gallo afirma que “Il sistema
delineado da Giustiniano appare in astratto il piti idoneo al raggiungimento della
certezza del diritto come certezza del dato normativo”, véase GALLO, F. (1986).
“La codificazione giustinianea” En Index, N° 41.

288 Expresamente, los fragmentos indican: “pacto oscuro o ambiguo” y “la oscuridad
de un pacto’

289 Bonae fidei iudicia “es un procedimiento ante el juez, pero de tal modo que
por concesion del pretor se le concede la libre potestad de estimar lo que se debe
restituir, sin darle una limitacién cuantitativa determinada, sino estableciendo que lo
precise conforme a lo que indica la buena fe (ex bono et aequo); vease DI PIETRO,
A. (2014). Derecho Privado Romano. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 37).
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principios de equidad, buena fe, entre otros.””® Simese a ello que en
este sistema, la sustancia de todo el orden juridico es la aequitas,”'
que significa, bdsicamente, igualdad, proporcién y simetria y, a través
de su aplicacién, deviene también una herramienta de flexibilidad de
la norma juridica (debiendo considerar para ello las especiales cir-
cunstancias del caso concreto).*”* La aequitas se presenta asimismo y,
en consecuencia, como una bandera de la humanidad.*”

El Corpus Iuris Civilis da cuenta de muchos fragmentos (y de-
cisiones) donde se resuelve la interpretacién de la manifestacién

de las partes en funcién del equilibrio de las prestaciones.”* La

20 SCHULZ, F. (1936). Principles of Roman Law. Nueva York: Oxford University
Press, pp. 140y ss., 223y ss.y 239 y ss.

291 RICOBBONO, S. (1926). “Fasi e fattori dell’evoluzione del diritto romano” En
Mélanges de Droit Romain dédiés a Georges Cornil, |. Gand-Paris: Vanderpoorten
& Company, p. 253 y ss.

22 D, 44, 3, 14: “.de accesionibus possessionum nihil in perpetuum neque
generaliter definire possumus: consistunt enim in sola aequitatem..

2% GUARINO, A. (1957). “Voz Equita” En Novissimo Digesto ltaliano, VI, p. 619y ss.
2% Resulta muy ilustrativo para ampliar la importancia del deber de hablar claro para
favorecer la equivalencia de las obligaciones que asuman las partes contrayentes,
entre otros, el fragmento D. 14. 3. 1. 1. 3, que establece que anunciar publicamente
lo entendemos de este modo: en carteles claros, donde de corrido pueda leerse
bien, por supuesto, delante de la tienda, o delante de aquel local en que se explote
la negociacion, no en lugar escondido, sino visible. ;Pero con caracteres griegos
o latinos? Opino que, conforme a las condiciones de la localidad, para que nadie
pueda excusarse con su ignorancia de la escritura. Y a la verdad, si alguno dijera
que no sabia leer, o que no respetd lo que estaba anunciado, con tal que muchos
lo leyeran, y que hubiese estado anunciado en publico, no sera oido. Por otra parte,
en D. 21. 1. 18 se dispone que los elogios deben ser entendidos de modo que lo
afirmado por el vendedor no se exija desconsideradamente, sino con cierta medida,
de suerte que si se hubiese afirmado que el esclavo es constante, no se le exija
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interdependencia de las obligaciones que surgen de contratos con-
sensuales resulta enunciada a través de “la elaboracién del estudio
de caso a la luz de la sinalagmaticidad desentranada con el criterio
de la buena fe”.>»

Al respecto, Gayo sostuvo en sus /nstitutas que “en estos contratos
se obligan ambas partes a darse respectivamente lo que la equidad
prescribe”.?*

Il. EL nuevo Cddigo Civily Comercial argentino

El Cédigo Civil de Vélez Sarfield, sin embargo, no incorporé esta
regla de manera directa y manifiesta. Solamente en 2015, con la
sancion del nuevo Cédigo Civil y Comercial reaparecié en nuestro
derecho positivo.

El articulo 1068, denominado “Expresiones oscuras”, dispone:
“Cuando a pesar de las reglas contenidas en los articulos anteriores
persisten las dudas, si el contrato es a titulo gratuito se debe inter-
pretar en el sentido menos gravoso para el obligado y, si es a titulo
oneroso, en el sentido que produzca un ajuste equitativo de los in-
tereses de las partes.”

Fue ubicado en el Libro Tercero sobre los Derechos Personales, Ti-
tulo II referido a los Contratos en General, Capitulo 10 denominado

la rigurosa gravedad y constancia de un fildsofo, y si hubiese afirmado que era
laborioso y vigilante, no se exija de él labor ininterrumpida durante el dia y la noche.
2% CARDILLI, R. (2002). “La Buona Fede come principio di diritto dei contratti” En
Roma e America, N° 13, p. 161. Sigue diciendo: “Il collegamento tra buona fede ed
equilibrio contrattuale come voluto delle parti e despresso dal sinallagma é fissato
come regola nelle opere istituzionali” (p. 165y ss.)

2% GAYO 3, 137.
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“Interpretacién”. Resalto aqui la ubicacién de la regla que, por ello,
aplica a todos los contratos y no dnicamente a aquellos celebrados
en el marco de relaciones de consumo o celebrados por adhesién
a cldusulas generales predispuestas (los cuales tienen otros articulos
especificos en la misma materia).

La regla ofrece una solucién dindmica a contratos gratuitos y a con-
tratos onerosos. En el primer caso, se favorece a la parte obligada,
disponiendo que la interpretacién debe ser aquella que determine
la prestacién (o las modalidades) menos gravosas. En este sentido,
podria sostenerse que la solucién es a favor de la liberacién. Por el
contrario, en el caso de los contratos a titulo oneroso no se hace
mencién ni se favorece la liberacién, sino bien, el reequilibrio de las
prestaciones.

El antecedente local, como decfamos, no estaba en el Cédigo Civil.
El Cédigo de Comercio derogado si establecié reglas de interpreta-
cién, entre las cuales estaban las siguientes:

Articulo 218. 2° Las cldusulas equivocas o ambiguas deben interpretarse
por medio de los términos claros y precisos empleados en otra parte del
mismo escrito, cuidando de darles, no tanto el significado que en general
les pudiera convenir, cuanto el que corresponda por el contexto general; 3°
Las cldusulas susceptibles de dos sentidos, del uno de los cuales resultarfa la
validez, y del otro la nulidad del acto, deben entenderse en el primero. Si
ambos dieran igualmente validez al acto, deben tomarse en el sentido que
mds convenga a la naturaleza de los contratos, y a las reglas de la equidad;
(...) 7° En los casos dudosos, que no puedan resolverse segin las bases es-
tablecidas, las cldusulas ambiguas deben interpretarse siempre en favor del

deudor, o sea en el sentido de liberacién.

Obsérvese que alli se hacia expresa mencién a los “términos cla-
ros”, a las “reglas de la equidad” (en el apartado tercero) y al “favor
debitoris” (Gltimo apartado).

Al respecto, la jurisprudencia ha dicho en un caso en que se analizaba
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la cldusula penal dispuesta en un contrato de locacién de inmueble,
en 2011:

La cldusula penal debe interpretarse con arreglo a las modalidades del caso
y a la clara voluntad de las partes; el principio de buena fe debe aplicarse
cuando sea dudoso el sentido de la declaracién, interpretdndola como lo
harfan las personas correctas; por ello, cuando se trata de establecer el signi-
ficado de cldusulas penales o que conduzcan a la pérdida de un derecho, la
cuestion debe decidirse contra quien ha redactado el contrato. A tal efecto,
es indiferente que haya o no proceder doloso, es decir, que una de las partes
haya inducido a la otra a contratar mediante engafio pues en tal caso la

incorreccién consiste en emplear expresiones oscuras.””’

En el nuevo articulo 1068 no hay sancién ni calificacién de com-
portamiento doloso a quien ha permitido que la redaccién generase
duda, sino que la regla adectia el contenido del contrato al pardme-
tro de la equidad y el principio de la buena fe lealtad y correccién.?”®

Il. 1. El articulo 1068 presupone el deber de hablar claro

Por su parte, el articulo 1068 no hace referencia al deber de hablar

297 Ademas, se aclara al describir la postura mayoritaria que sostiene la aplicacion
restrictiva de la cldusula penal: “d) en casos de dudosa redaccién, las reglas
generales de interpretacion de los contratos llevan a pronunciarse por la solucion
mas favorable al deudor’ Véase KEMELMAJERDE CARLUCCI, A. R. (1980). La
cldusula penal.Buenos Aires: Depalma, p. 17 y ss. (TR LALEY AR/JUR/41563/2011).
2% “| a buena fe es principio juridico que permite integrar el contenido contractual
en su dinamica, segun un criterio de justicia, a fin de reequilibrar las posiciones de
los contrayentes, eventualmente desequilibradas, y de impedir lucros injustificados”
(CARDILLI, op. cit., p. 166).

208



claro, pero es cierto que la regla contenida en dicho articulo cierra
todo el capitulo referido a las reglas de interpretacién. Durante
el capitulo, las reglas y/o principios se disponen en el siguiente
orden: 1) intencién comun y principio de buena fe; 2) literalidad
en la interpretacidn restrictiva, 3) significado de las palabras; 4)
interpretacién contextual; 5) fuentes: circunstancias de celebra-
cién, conducta de partes, naturaleza y finalidad del contrato; 6)
principio de conservacién; 7) proteccién de la confianza; y 8) ex-
presiones oscuras, donde finalmente se ha hecho expresa referencia
a la equidad. Sin embargo, el articulo 985, referido a contratos con
cldusulas predispuestas, si establece que la redaccién debe ser clara
y completa, entre otras cuestiones, y el articulo 1100, para contra-
tos de consumo, dispone que la informacién debe ser provista al
consumidor con la claridad necesaria.

El deber de hablar claro deriva del principio de buena fe (primer ar-
ticulo del capitulo 10), lealtad y correccién,*” y, como consecuencia

2% “Estos deberes [deber de informacion] coinciden con los correspondientes a la
etapa de celebracion, pero con una trascendencia mayor, mediante una actitud
de lealtad que impone un hablar claro que haga patente a la contraparte de la
situacién real de las cosas, desengafiandola de posibles errores, y, sobre todo,
absteniéndose de toda forma de reticencia fraudulenta y de toda forma de dolo
pasivo que pueda inducir a una falsa determinacion del querer de la contraria.
Es decir, que la mentada buena fe exige a las partes expresarse con claridad,
empleando expresiones comprensibles y completas sobre la realidad contractual,
con una transparencia tal, que tanto en las tratativas previas como en el mismo acto
de celebrar la contratacion, conduzcan y produzcan una declaracion de voluntad
comun sobre la cual no puedan existir dudas sobre el negocio realizado” (Camara
12 de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario de San Rafael,
“Ortiz Ramona y Humberto J. Rodriguez c. Cerro Nevado Aut. SA y Surcred SA
30/07/2009, La Ley On-line, Cita online: AR/JJUR/28002/2009)” (TR LALEY AR/
JUR/105567/2017).
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de ello, si la redaccién genera duda, la interpretacién debe favorecer
la equidad de las partes.*”

Il. 2. La nueva redaccion favorece el favor debilis
en lugar del favor debitoris

El Cédigo de Comercio hacia expresa referencia a la aplicacién del
favor al deudor, pero en el articulo 1068, en el supuesto que el con-
trato fuera a titulo oneroso, corresponde aplicar una interpretacién
que favorezca el ajuste equitativo de los intereses de las partes.

La doctrina ha observado que inicialmente era la equidad quien
guiaba y orientaba a la buena fe y, actualmente, seria la buena fe

300 | as XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 1997) entendieron
que el principio constitucional de igualdad “sirve de fundamento para establecer
una base protectoria de la parte débil” y que “la ley debe profundizar la proteccion
de los consumidores, de los contratantes débiles y, en general, evitar todo aquello
que tienda a una negociacion impuesta y vejatoria” y, concordantemente, que “en
los contratos por adhesion a clausulas generales, predispuestas, o de consumo, la
autonomia privada esta sometida [ademas de las reglas generales] al mantenimiento
del equilibrio de la relacién de cambio” Anteriormente, las XIl Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (Bariloche, 1989) habian declarado que el principio de igualdad
juridica implica el “respeto de la relacién negocial de equivalencia” (de conformidad
con BRIZZIO C. R. [2002]. “Los juristas, Los principios generales del derecho” En
Roma e America, 13/2002, p. 45). En un sentido mas amplio, el exministro Vazquez
de la Corte Suprema ha dicho que “los magistrados no pueden ser indiferentes [a la
equidad]” (Voto de Vazquez en “Decaical S.A.l.C.A.C. ¢/ Direccién Nacional Vialidad
s/ Revocatoria; CSJN, 19 de agosto de 1999) y el ministro Belluscio ha declarado
que la equidad cuenta con tutela constitucional (Disidencia parcial de Belluscio
en “Estado Nacional ¢/ Univ. Nac. de Lujan s/ Aplicacion Ley 24.2517 CSJN, 27 de
mayo de 1999).
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quien guia y orienta a la equidad.”®' De hecho, al menos en el capi-
tulo de reglas de interpretacién de nuestro Cédigo, el primer articulo
refiere expresamente al principio de buena fe y solamente en el dlti-
mo articulo aparece mencionada la equidad. No obstante, no por ser
el tltimo articulo es el menos importante y asi, en esta funcién de
vélvula, regula —a mi criterio— los efectos de las distintas interpreta-
ciones previas.

Como consecuencia de ello, la interpretacién no resulta a favor
del deudor sino del contrayente débil. Y, si ampliamos el texto del
articulo 1068 con los fragmentos del Digesto, resulta que la parte
débil serd quien no estaba en la mejor posicién para redactar el con-
trato, cualquiera fueran las circunstancias, y la interpretacién deberd
favorecer el reequilibrio del contrato, y por lo tanto, de la equidad.

Ill. 3. La incorporacion en este sentido del nuevo articulo
1068 confirma el criterio romano que las reglas y las normas
deben ser producidas, interpretadas y aplicadas siempre

y cuando garanticen la realizacion del bonum et aequum

Entonces, el cierre del articulo estableciendo a la equidad como dl-
tima medida de calibracién de la interpretacién funciona, al mismo
tiempo, como garante de que las normas positivas guiardn la aplica-
cién de pautas coherentes con el derecho entendido como arsboni

et aequi.

30t BUSNELLI, F. D. (2002). “Notas en tema de buena fe y equidad” En Roma e
America, 13/2002, pp. 99 y ss.
2D 1.1
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lll. Sistema de derecho comun

En los cédigos modernos, una regla similar ha sido prevista en el
Cédigo Civil francés (articulo 1162), mexicano (articulo 1857),
uruguayo (articulo 1304), brasileno (articulo 423) y paraguayo (ar-
ticulo 714), por ejemplo.

Siguiendo al profesor Schipani (1997),

en los codigos modernos, de la edad de las grandes revoluciones, el con-
cepto técnico de “principios generales del derecho” tiene el significado de
elementos constitutivos de una realidad (...) es desde allf que sale el criterio
de integracion de las lagunas de los cédigos y de la demds legislacion, y de
su interpretacién en conjunto (...) alli se encuentra el sistema de derecho
comun al cual acudir para las necesidades de los procesos de integracién

europea, latinoamericana.’®

En este sentido, el derecho romano actual®™ es “base programdtica

fundamental de la unificacién latina”.3*

IV. Conclusion

Por lo expuesto, creo que una lectura romanista del articulo 1068
podria ser realizada del siguiente modo. Cuando a pesar de las reglas

303 SCHIPANI, S. (1997). “Principios Generales del Derecho” En Roma e America,
3/1997, p. 22.

304 CATALANO, P. (1990). Diritto e Persone, |, Torino: G. Giappichelli, pp. 143 y ss.
%5 GUZMAN BRITO, A. (1972). “La funcién del Derecho romano en la unificacién
juridica de Latinoamérica” En Segundo Congreso Interamericano de Derecho
Romano, México, 17-21 de julio de 1972.
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contenidas en los articulos anteriores persisten las dudas, si el contra-
to es a titulo gratuito se debe interpretar en el sentido menos gravoso
para el obligado vy, si es a titulo oneroso, en el sentido que produzca
un ajuste equitativo de los intereses de las partes, debido a que un
pacto oscuro o ambiguo no debe favorecer a quien tuvo la potestad
de consignar més claramente la ley del contrato.

Sin perjuicio de ello, observamos que el alcance del articulo 1068 en
el marco del ius romano permite concluir que: 1) hace referencia al
deber de hablar claro, obligacién subsumida en el principio de buena
fe; 2) privilegia el favor debilis al favor debitoris; y 3) pone atencién
a que las reglas y las normas deben ser producidas, interpretadas y
aplicadas en tanto garanticen la realizacién del bonum et aequum.

La Aequitas aparece en el capitulo de interpretacién como una red
de contencién de toda la estructura escalonada de modos interpreta-
tivos para garantizar la cohesién del sistema, porque en mi opinién
todas las interpretaciones podrian, en la practica, quedar expuestas
al test de equidad si alguno de los contrayentes alegara duda.

El rol de garantia de cohesién del sistema se refuerza con la ubi-
cacién del articulo 1068 dentro del capitulo de interpretacién para
contratos en general del Cédigo unificado, y esto hace sentido o
se encuentra en linea también con el hecho que la buena fe, como
principio juridico, nos viene del 7us gentium, derecho comin a todos
los hombres y, por ello, con una vocacién universalista.

Concluyo confirmando, entonces, que el derecho romano, cons-

tituido hominis causa,® se presenta como sistema idéneo para

306 Omne ius hominum causa constitutum est (D. 1, 5, 2; 1. 1, 2, 12). Esto también
es reconocido por la jurisprudencia argentina: “Poca cosa es conocer el derecho, si
se desconocen las personas por cuya causa se ha constituido” (“Stark, Elisa I. E. ¢/
Raffaeillo, Sergio s/ Dafios y Perjuicios; CNCiv, Sala D); “Todo ello permite concluir
que existe una ligazén indisoluble entre el derecho y la justicia y entre el derecho
y la salvaguarda de la dignidad humana, que llevara a decir a los juristas romanos
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comprender y solucionar las desarmonias que pudieran generarse,
puesto que la concepcién del ius en Roma integra definitivamente los
iura y las leges con el individuo particular en sus especiales circuns-
tancias de tiempo y lugar, con vocacién universal y sin definicién de
tiempo.’”” Esto hace vigente atin hoy los preceptos romanos®® y nos
exhortan a seguir trabajando en la integracién latinoamericana.

que todo el derecho tiene su fin en el hombre” (Inst. lust. 1. 2. 12: Nam parum est
ius nosse, si personae, quarum causa statutum est, ignorentur)” (“T., H. y otra s/arts.
139, 2do. parrafo, y 146 C.P;, CFPen1, San Martin, 1998).

307 SCHIPANI, S. (1996). La codificazione del Diritto Romano Comune, 2, Torino: G.
Giappichelli, pp. 4 y ss.

308 |bidem, op. cit., pp. 83 y ss.
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El caracter monogamico
del matrimonio romano
y el rechazo a la bigamia

Por Maria Cristina Filippi,®® Laura Echenique® y Lourdes Llorvandi®'

l. ¢Existiéo en Roma la bigamia?
Los casos de Cicerén y Mesalina

El matrimonio romano fue siempre monogdmico, ya que segtn lo
explica Gayo en I. 63 “una mujer no puede tener dos maridos a la
vez, ni un hombre puede tener dos mujeres a la vez”. Por su parte la
bigamia no existia.

sCudl es la consecuencia de esto si una persona celebra dos matri-
monios, uno después del otro? Pues, o bien que el segundo disolvié
el primero, o que, en caso de seguir éste subsistiendo, el tltimo no

309 Doctora en Derecho por la Universidad Nacional de Cérdoba. Profesora Titular de
Derecho Romano de las Facultades de Derecho de las Universidades Nacional de
Coérdoba y Catolica de Cérdoba. Directora del Instituto de Investigacion de Derecho
Romano Dr. Agustin Diaz Bialet (UCC).

310 Abogada. Profesora adjunta en la Universidad Nacional de Cérdoba y Profesora
titular en la Universidad Catodlica de Cérdoba.

81" Abogada. Profesora adjunta en la Universidad Catélica de Cérdoba.
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es mds que una relacién de concubinato. En el primero de los su-
puestos, en el caso de no haber una notificacién formal del repudio,
deberfamos llegar a la conclusién que esa notificacién se produjo en
forma técita.

Es interesante al respecto mencionar un par de casos. El primero de
ellos es referido por Cicerén en De oratore. 1. 40. 183; 2. 56. 238.
Se trata de un ciudadano romano que, viviendo en Hispania, se casé
con una espafola, pero luego al regresar a Roma dejando a su mu-
jer encinta, contrajo nuevo matrimonio sin haber notificado de su
repudio a su anterior esposa. De esta segunda unién nace también
un hijo y luego el hombre fallece sin dejar testamento, con lo cual se
plantea el problema acerca de cudl de los dos matrimonios es vélido.
La cuestién tiene su importancia, ya que de su resolucién depende
si el heredero serd el hijo de la primera mujer o si lo serdn ambos.

Vamos a suponer que la primera unién constituyé justas nupcias,
para lo cual obviamente la espanola debié haber tenido el ius connubi.
Como Cicerén da el tema por supuesto, hemos de inferir que si. Para
resolver la cuestién es necesario dilucidar si el hecho de la celebracién
de nuevas nupcias disolvié las anteriores, caso contrario la segunda
unién no habria sido mds que un concubinato. Dicho de otra mane-
ra, shubo un divorcio técito?

Retrotraigdmonos a la época en que todo esto tiene lugar. En esos
tiempos, el matrimonio era una cuestién absolutamente de hecho,
bastaba que un hombre y mujer sin impedimentos para casarse entre
si cohabitaran y se tratasen reciprocamente como marido y mujer
para que se diera por sentada su existencia. De igual manera, para
disolverlo no habia tampoco formalidades. “Toma tus cosas y vete”,
decia el esposo a quien hasta ese momento habia sido su cényuge
para que existiese un repudio y la unién quedara disuelta.

Esto va a variar en el futuro, cuando ya habrd formalidades para
casarse y, asimismo, para divorciarse o repudiar, caso este ultimo
en el que era necesaria una notificacién formal. Pero en tiempos de
Clicerdn este requisito no existia.
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La cuestién del valor del repudio hecho sin notificacién formal es
definitoria si esta tltima era una formalidad esencial. La primera
unién seguirfa estando vigente, la segunda habria sido un simple con-
cubinato, y el hijo nacido de ella careceria de derechos hereditarios. Si
no lo era, ambos matrimonios habrian sido sucesivamente vélidos, y
los hijos nacidos en el seno de cada uno de ellos heredarfan por igual.

Si consideramos que recién en tiempos de Augusto se estableci6
que el repudio debia ser notificado formalmente por un liberto ante
siete testigos, deberiamos concluir que antes esa formalidad no exis-
tia. Agreguemos que, dada la inexistencia total de formalidades para
casarse en esa época, en el supuesto de haber existido affectio maritalis
por parte del varén en la segunda unién, ésta habria debido cesar a su
respecto en relacién a la primera.

Creemos que aqui radica el meollo de la cuestién. Si esta affectio
maritalis del marido en relacién a la primera de sus cédnyuges aca-
bé, dejaron de darse los presupuestos de la unién matrimonial, las
justas nupcias se disolvieron tdcitamente, y el nuevo matrimonio es
totalmente valido. Si por el contrario se mantuvo y ése fue el motivo
de la falta de notificacién, la segunda unién carece de valor como
matrimonio y se convierte en un simple concubinato.

Tal el tema sobre el cual, a nuestro juicio, debieron haberse esfor-
zado en producir prueba los abogados que intervinieron en el litigio
que seguramente se tuvo lugar.

El segundo caso del que vamos a ocuparnos es el de Mesalina, la
esposa del emperador Claudio, que estando casada con éste contrajo
nuevas nupcias con un tal Silio. ;Implicé esto un repudio o, por el
contrario, la unién con el emperador permanecié vigente?

Por supuesto que en primer lugar debemos considerar el hecho de
la factibilidad que una mujer repudiase al marido, cosa que comen-
z6 a ser admitida recién en tiempos del Imperio. Hemos de presumir
que si, porque ello es mencionado por Séneca, que fallecié en el afo
65 d. C. También por Juvenal, aunque éste es posterior y vivié entre
los siglos I y II de nuestra era.
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El caso de Mesalina es narrado por Zdcito An. 11, 26 y Suetonio
Clau. 26. Resulta interesante destacar que este ultimo dice que el
emperador devolvié la dote que habia recibido de su mujer, lo que
podria hacer pensar en la disolucién del matrimonio, pero existen
otras muchas referencias que contradicen esta hipétesis.

Citemos en primer lugar que eran conocidas las ideas de Mesalina
profundamente poligdmicas. Ella habria querido casarse con todos
sus amantes y estar unida con todos ellos a la vez en matrimonio.
Por su parte, Claudio debié considerar el episodio como un mero
adulterio, mds grave dun ya que fue realizado en publico.

Y la solucién radica en lo mismo que en el caso anterior. ;Exclu-
y6 este segundo enlace la affectio maritalis existente en el primero?
Aqui la conclusién por fuerza debe ser negativa, por consiguiente no
hubo nuevo matrimonio, simplemente un adulterio.

La pregunta queda en pie: ;existié en Roma el divorcio tdcito ge-
nerado por una nueva unién matrimonial? ;Habrd existido Roma
la bigamia?

En estos dos casos planteados no aparece el delito de bigamia, re-
cién se sienta el criterio en el derecho posclésico, Theodosio y Va-
lentiniano C. 5. 17. 8 pr, y se establece que el primer matrimonio
continuara hasta no realizado el divorcio. En la época de Justiniano
el castigo podia ser pena de muerte.

Il. Principales caracteristicas del matrimonio
en el derecho romano

No es posible analizar el matrimonio en Roma sin conocer las prin-
cipales caracteristicas de la familia agnaticia. El matrimonio es parte
esencial de ésta y en ese contexto debe ser entendido. Esa particular
y legitima unién de un varén y una mujer le dio el fundamento
principal a la familia romana agnaticia a través de la patria potestad
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sobre los hijos nacidos en ella, asi como también la sumisién de la
mujer a la manus del marido.

Como otras instituciones del derecho de familia en Roma, el mazri-
monium reconoce variaciones en el tiempo. Asi, en la época cldsica
se traté de una situacidn social, un estatus vinculante que producia
efectos juridicos, pero no por un vinculo contractual ya que, en el
derecho romano clésico, el matrimonium no se trata de un negocio
juridico del cual surjan obligaciones y, por consiguiente, generador
de una actio. El elemento caracteristico era la comunidad de vida re-
ligiosa y civil debido a la interrelacién del derecho divino y humano,
que sin embargo no cuenta con una particular regulacién juridica en
la legislacién de la época.

Los ritos matrimoniales mds antiguos eran ceremonias religiosas
en las que participaban los sacerdotes, lo que lleva a algunos autores
a decir que el matrimonio se aparece como un vinculo religioso,
caracteristica que lo acompanard hasta la legislacién de Augusto y el
derecho romano poscldsico ya cristianizado. Serd recién en la Edad
Media y a partir de la creacién del derecho canénico que se disponga
de una regulacién juridica matrimonial tal como la conocemos en
nuestros dias.

Como se ha dicho, el cardcter religioso del matrimonio romano se
reconoce en la forma matrimonial mds antigua, las nuptiae confarrearae
ceremonia religiosa presidida por un sacerdote de Japiter y con la inter-
vencion del pontifex maximus, en la cual los esposos comparten el panis
Jfarreus como simbolo de la futura comunidad de vida. En este rito, las
nuptiae, la mujer ingresa a la nueva familia agnaticia bajo la manus del
marido. La confarreatio era tanto el nacimiento de una unién matri-
monial como la creacién de un vinculo agnaticio para la uxor, quien es
colocada en posicién de hija.

La familia romana arcaica era una comunidad de vida y de culto
bajo la potestad de un pater familias. Hasta que la familia agnaticia
es reemplazada por la cognaticia en el Edicto del pretor a efectos
sucesorios, ya que la hereditas pasa a ser una sucesién patrimonial
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en la pecunia y no en la familia agnaticia, el vinculo agnaticio pier-
de relevancia. Aunque se conocieron dos formas mds de conventio
in manum, como fueron el usus y la coemptio, se trat6 de actos de
cardcter laico dentro de los actos juridico-familiares. En tal sentido,
los ritos y ceremonias relativos a la familia agnaticia estaban bajo el
control de los pontifices, por lo que en tiempos antiguos no fueran
analizados por los juristas sino hasta que la familia agnaticia final-
mente se transforma.

Como lo explica Torrent Ruiz,*'* “no encontramos ninguna defini-
cién juridica del matrimonio (dada) por los juristas romanos, sino
meras aproximaciones que destacan el hecho de la unidad de vida
entre dos seres de sexo diverso”. Asi, en D. 23. 2. 1 Modestino afir-
ma: ‘nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et, consortium omnis
vitae, divini et hunami iuris communicatio” (“unién del varén y la
mujer, consorcio de toda la vida, comunicacién del derecho divino y
humano”). Yen L. 1. 9. 1: “nuptiae autem sive matrimonium est viris et
mulieris coniunctio, individuam consuetudinem vitae continens” (“ma-
trimonio es la unién del varén y de la mujer que contiene la costum-
bre indivisa de la vida, o también, dirigida a una unidad de vida”).

Como senala D’Ors,?!?
trimonio legitimo (iustae nuptiae) cuando un hombre (vir) y una
mujer (#xor) que han alcanzado la pubertad y retinen las demds con-
diciones legales, conviven con apariencia conyugal honorable (honor
mariti, affectio maritalis)”, siendo que la honorabilidad del matri-
monio se refiere a “la consideracién social del mismo, mds que en la
intencién subjetiva. Para ello tienen importancia los actos sociales

que inician la convivencia, y también la constitucién de la dote”. >

2

en el concepto romano pagano, hay ma-

32 TORRENT RUIZ, A. (2016). Manual de Derecho Privado Romano. Madrid:
Edisofer, p. 525.

313 D'ORS, A. (2008). Derecho Privado Romano. Pamplona: EUNSA, p. 219.

314 D'ORS, op. cit., p. 219. El autor refiere que “los actos sociales son principalmente
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Il. 1. El caracter monogamico del matrimonio romano

El matrimonio romano siempre fue monogimico y solo una convi-
vencia conyugal constituye matrimonio. Dice Gayo en Institutas 1. 63:
“una mujer no puede, al mismo tiempo, estar casada con dos maridos,
ni un varén tener al mismo tiempo dos uxores” y en 1. 10. 6: “porque
ninguna puede ser mujer de dos maridos a un mismo tiempo”.

El matrimonio romano primitivo se distingue de cualquier unién
similar conocida por otros pueblos de la Antigiiedad.

Exigia capacidad natural de los contrayentes, la que se presume a
partir de la pubertas (doce anos la mujer y catorce el varén); el con-
nubium (facultad de tomar uxor segtin el 7us,’" atributo que en sus
origenes solo tenfan los patricios y posteriormente, en el 445 a. C.,
se concedid a los plebeyos), que debia existir reciprocamente entre
los contrayentes; y el consentimiento (consensus) de los contrayentes
entendido en el sentido que ambos permanezcan con la intencién
de seguir unidos conyugalmente. Al tratarse de una comunidad de
vida es un requisito esencial mantener la affectio maritalis de ma-
nera que cuando esta voluntad cesa, se disuelve el matrimonio. Sin
embargo, ninguno de los senalados constituia requisitos formales
inexcusables para la existencia del matrimonio, lo que cambia en el
derecho posclésico con marcada influencia cristiana es que el matri-
monio se ve como un vinculo permanente.

La esencia del matrimonio romano fue el proyecto de vida comin,
siendo este proyecto esencialmente monégamo como refiere Gayo y
se extrae de las /nstitutas de Justiniano ya senaladas. Su fundamento
radica en una convivencia continuada y honorable que proporcio-
naba hijos legitimos, y por tanto, herederos.’'®

dos: una cena en casa de los padres de la novia en la que la familia de la novia
entrega ésta al novio, y el traslado en comitiva de la novia a la casa del novio”

15 ULPIANO, 5. 3.

318 GAYO, Institutas |, 64.
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Solo las iustae nuptiae permiten tener pater certus: ‘l‘oater is est, quem
nuptiae demonstrant” (“padre es el que demuestran las nupcias”).

Por ello resulta imposible que una persona casada pueda unirse
en matrimonio con otra al mismo tiempo, ya que, o se entendia
disuelto por divorcio el primer matrimonio, o bien, de no darse ese
supuesto, habia una situacién de concubinato entre el cényuge y la
nueva persona (una tercera y nueva persona).

Como refiere Cicerén,® hubo gran discusién entre los juriscon-
sultos para determinar la necesidad (o no) de ciertas formalidades al
tiempo del divorcio, las que pudieron ser carentes de mayores requi-
sitos y del modo que refiere Gayo en D. 24. 2. 2. 1 en el titulo “De
los divorcios y de los repudios”, cuando dice: “Tn repudiis autem,
id est renuntiatione comprobata sunt haec verba: ‘tuas res tibi habeto,
item haec: ‘tuas res tibi agito” (“mds respecto a los repudios, esto es,
a la renuncia, se admitieron estas palabras: ‘ten para ti tus cosas’, y
también éstas: ‘cuidate tus cosas’”).

Por su parte, en D. 24. 2. 9 se requiere la comunicacién del divor-
cio en presencia de siete ciudadanos ptberes ademds del liberto de
quien propusiera el divorcio. Aunque de no realizarse de tal forma,
la ley no prevé que el matrimonio continte, sino que se lo entien-
de disuelto imponiendo al cényuge que incumplié las formalidades
ciertas penas. En tanto, en D. 38. 11(12). 1. 1, citando a la Lex Iulia
de adulteriis, “la Ley Julia sobre los adulterios tiene por no hecho el
divorcio si no se hubiera hecho de cierto modo”, es recién a partir de
dicha ley (ulia de Adulteriis) que se exige cumplir con ciertas formas

317 CICERON, De oratore, |. 56. 238: “Nam, quod maximas centumviralis causas
in iure positas protulisti, quae tandem earum causa fuit, quae ab homine eloquenti
iuris imperito non ornatissime potuerit dici? Quibus quidem in causis omnibus, sicut
in ipsa M. Curi, quae abs te nuper est dicta, et in C. Hostili Mancini controversia
atque in eo puero, qui ex altera natus erat uxore, non remisso nuntio superiori, fuit
inter peritissimos homines summa de iure dissensio”.
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para que el divorcio sea efectivo, ello a fin de evitar que el matrimo-
nio consiguiente sea tenido como adulterio. Debe recordarse que en
el derecho clésico el divorcio era libre y no exigia ni forma ni causa
y que las formas aparecen recién en el derecho poscldsico y a fin de
contraer un nuevo matrimonio, ocupando desde esta tltima época
un cardcter secundario el que fuera requisito esencial en el matrimo-
nio cldsico, esto es, la constante voluntad conyugal.

A partir del derecho poscldsico y en tiempos de Justiniano, el ma-
trimonio es mds dificil de disolver. Con Constantino se inicia un
movimiento legislativo adverso al divorcio unilateral, vale recordar
los requisitos que impone para permitir el divorcio, como que el
marido fuese un homicida, un hechicero o un destructor de tumbas,
o la mujer una adultera, una hechicera o una alcahueta (C Th 3. 16.
1 del ano 331 d. C.). Las expresiones usadas en el texto de la Cons-
titucién imperial parecen redactadas no por la cancilleria imperial,
sino por el ambiente eclesidstico cristiano castigando gravemente al
cényuge que se divorcia unilateralmente fuera de las iustae causae ta-
xativamente determinadas ya sefialadas. Por su parte, el divorcio bi-
lateral es plenamente libre y no queda sometido a ninguna sancién.

En el afio 449, los emperadores Teodosio y Valentiniano,*'®
do el sistema de Constantino, aumentan a catorce las referidas 7ustae
causae para el hombre y para la mujer.

Asi, para la mujer, que su marido sea addltero, homicida, enve-
nenador, que maquine contra el Imperio, que sea condenado por
crimen de falsedad o violador de sepulcros, que sustraiga cosas en los
edificios sagrados, que sea ladrén, encubridor de ladrones, cuatrero,
plagiario, que se reina en su casa con mujeres impudicas, o que
atente contra la vida de su esposa con veneno, pufal o de otro modo
0 que castigue a su esposa.

En el caso del marido, que su mujer sea addltera, envenenadora,

toman-

88 C 5.17.8.
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homicida, plagiaria, profanadora de sepulcros, que sustraiga cosas
en los edificios sagrados, que sea encubridora de ladrones, que asista
a banquetes ignordndolo o contra su voluntad, igualmente si contra
la voluntad del marido pernocta sin causa razonable fuera de casa,
también, si prohibiéndoselo el marido asiste a espectdculos del circo
o teatro, si atenta contra la vida del esposo con veneno, pufal o de
otro modo, igualmente, si es cémplice de maquinacién contra el
Imperio, o si interviene en un crimen de falsedad o, en dltimo caso,
si le levantara la mano.

En el ano 533, Justiniano afade otras causas de repudio a cargo
de la mujer: el intento de aborto, tomar el bafio en el edificio de
los hombres y buscarse otro marido viviendo el primero. Estable-
cié ademds que, si no existian ni la dote ni la donacién nupcial, el
cényuge culpable deberia remitir al otro (en plena propiedad si no
habia hijos, en usufructo si los habia, reservando a éstos la nuda pro-
piedad) la cuarta parte de su patrimonio, sin que se pudiese superar
nunca la cifra de las cien libras de oro.

El 18 de enero del 535, en la Novela 22, Justiniano confirma
las iustae causae y las penas patrimoniales fijadas que habian sido
establecidas en la Constitucién de Teodosio y la suya propia, re-
pitiendo reiteradamente disposiciones precedentes, clasificindolas
en cuatro categorfas: por comun acuerdo, por causa inculpable o
divorcio bona gratia (cuyas causas citadas en la Novela 117 son:
la impotencia del varén, la entrada en la vida mondstica de uno de
los cényuges y la cautividad de uno de ellos), el divorcio sin causa y
divorcio con causa justa.

La Novela 117, por su parte, reorganiza toda la materia del divorcio,
produce una importante modificacién y en su capitulo 12 Justiniano
deroga expresamente todas las causas establecidas por leyes anteriores
(propias o de otros emperadores), y en los capitulos 8 y siguientes
dispone las causas para el repudio repitiendo las antiguas.

La importancia de la Novela 117 (capitulo 10) radica en que Justinia-
no cambia los principios del derecho cldsico en orden al matrimonio

224



romano, prescribiendo que adn en el divorcio por mutuo consenti-
miento de ambos cényuges, debe ser castigado con las mismas san-
ciones establecidas para el repudio cuando ocurriera fuera de las justas
causas alli enunciadas, con excepcién del supuesto del voto de castidad
de uno de los cényuges. La severidad de la Novela 117 provocé que
fuera derogada por el sucesor de Justiniano, Justino II, en el 556.

No obstante las previsiones de la Novela 117, el derecho justinia-
neo mantuvo los principios del derecho cldsico considerando vélido
el divorcio prohibido y sancionado con determinadas penas, permi-
tiéndose a los conyuges contraer un nuevo matrimonio, ya que fue
recién el derecho canénico quien abandoné dichos principios.

lll. EL caracter monogamico del matrimonio
y el rechazo a la bigamia en la legislacion nacional

Ill. 1. Ley 2393

La primera redaccién del Cédigo Civil, en 1867, solo contem-
plaba el matrimonio religioso, celebrado por ministros o sacerdo-
tes, lo que ocasiond un gran revuelo incluso para la época en la
que se sanciond.

El descontento social fue de tal magnitud que se torné imperante
realizar una reforma. Esta llegb con la Ley 2393 del afio 1889, en la
cual se regula por primera vez el matrimonio civil en la republica.

Es importante a los fines de la presente investigacién tener en cuenta
estos hitos, ya que, desde su primitiva redaccién, nunca se estable-
cié en nuestro sistema juridico un concepto de matrimonio, pero
se marcaron pautas o requisitos indispensables e ineludibles para la
conformacién de éste. Entre estas exigencias, lo que siempre se puso
en relieve es que debe realizarse por dos personas, las cuales hasta
este momento debfan ser indefectiblemente un hombre y una mujer,
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cuestiones que son fdcilmente palpables en mualtiples articulos a lo
largo de esta ley y posteriores legislaciones.

En cuanto a esta ley, particularmente merecen ser destacados arti-
culos como el 9, que nos expresa como impedimento matrimonial
el “matrimonio anterior mientras subsista”, tal y como veremos mds
adelante, que se mantiene a lo largo de toda la legislacién argentina,
llegando hasta nuestros dias inclusive.

El articulo 55 de la ley bajo andlisis impone como deber del ma-
trimonio la fidelidad mutua, e incluso va mas all4, al extremo de
establecer que la infidelidad de uno no autoriza al otro a actuar de
la misma forma, llegando a establecer la accién de divorcio como
sancion a su obrar, en concordancia con lo normado por el articulo
72, inciso 1, que habilita, como causal de divorcio, el adulterio co-
metido por cualquiera de los cnyuges, sea por parte de la mujer o
el marido.

En mdltiples pasajes queda plasmado que la accién civil de divor-
cio se puede ejercer sin perjuicio de las acciones penales que pudie-
ran corresponder, acorde se verd mds adelante.

Finalmente, el articulo 91 reza: “La accién de nulidad de un matri-
monio no puede intentarse sino en la vida de los dos esposos; uno
de los cényuges puede, sin embargo, deducir en todo tiempo, la que
le compete contra un segundo matrimonio contraido por su cén-
yuge; si se opusiere la nulidad del primero, se juzgard previamente
esta oposicion”. Determina dos cuestiones de suma importancia. La
primera de ellas, en cuanto a ser el dnico articulo que utiliza la ex-
presién “dos esposos”, buscando disipar cualquier duda que pudiera
haber quedado de que no se concibe a la institucién del matrimonio
con ninguna otra conformacién que no sea de dos personas, de dis-
tintos sexos como ya se ha dicho. En tanto, la segunda refiere a la
importancia que el legislador le ha dado a la monogamia como cues-
tién de orden publico, debiéndose mantener un Gnico matrimonio
vélido, que se ha regulado la accién de nulidad sin limite temporal
alguno, sin caducidad, pudiéndose plantear durante toda la vida de
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los cédnyuges y siendo una de las pocas acciones en nuestra legisla-
cién que contaba con esta caracteristica, marcando de esta forma un
claro repudio a la bigamia y una fuerte politica de Estado respecto
del tema.

Segtin se viene analizando, estarfamos en condiciones de afirmar
que en caso de superposicién de dos matrimonios, el primero tem-
poralmente hablando prevalece al segundo. Ahora bien, cuando
una situacién de hecho como la convivencia (o concubinato) se
superpone al matrimonio, ;cudl de ellos prevalecerd? En un fallo de
la Cdmara Nacional Civil (CNCiv, Sala F, 18/6/84, L.L, 1984-D-
576) se anul$ el matrimonio contraido por quien, segin se probd,
sostenia y siguié sosteniendo relaciones amorosas y sexuales con
otra mujer y, ademds, manteniendo un hogar estable con ella. En el
caso, el tribunal hizo mérito de los fines del matrimonio en cuanto
implica un proyecto de vida comdn, asentado en la singularidad de
las relaciones amorosas y sexuales que exige, entonces, el desarrollo
de la vida en un solo hogar que es compartido por los esposos. El
ocultamiento de otro hogar estable con la concubina fue reputa-
do, de tal modo, como dolo determinante de un consentimiento
matrimonial viciado, pues ha de estimarse que la esposa, de haber
conocido el estado de cosas, no habria consentido en casarse.

Ill. 2. Codigo Civil (Ley 23.515) del aho 1987

Varios autores, al referirse al matrimonio, hablan de la “institucio-
nalizacién de la unién intersexual monogédmica’, ya que entienden
al matrimonio como una institucién social, constituida por ideales
de donde se extraen nociones como las de “marido”, “mujer” e “hi-
jos” y entienden que estos principios sociales son los que obligan al
derecho positivo a tomar participacién en el tema, dindole forma
de un contrato social.

Especificamente, al tema que nos convoca lo podemos encontrar
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dentro del libro primero, seccién segunda, titulo I, capitulo VIII,
del Cédigo Civil, titulada “Derechos y deberes de los cényuges”,
articulo 198, que enuncia como deberes mutuos de los esposos:
la fidelidad, la asistencia y los alimentos. Nos detendremos en el
primero es ellos. La fidelidad es entendida por el Cédigo en un
sentido amplio como sinceridad, respeto, lealtad, que no requiere
del mutuo afecto entre los esposos pero si el cumplimiento de este
deber. En un sentido m4s estricto, se lo suele definir como la entre-
ga de los cuerpos a través de la sexualidad, la exclusividad del débito
conyugal respecto del otro cényuge, renunciando a su libertad se-
xual, fundamento para que luego el incumplimiento de este deber
conlleve una sancién.

Reforzando lo antedicho, el Cédigo es muy claro al establecer que
mientras subsista un vinculo matrimonial anterior, resulta imposi-
ble contraer uno nuevo. En ese caso, el nuevo seria sancionado con
la pena méxima prevista por nuestro ordenamiento juridico civil
como lo es la nulidad absoluta del acto juridico (conforme articulo
166, inciso 6, del Cédigo Civil).

Asimismo, se prevé la inoponibilidad de instituciones contrarias a
la ética que guia a nuestro Cédigo, por lo que no se reconocen prac-
ticas como la bigamia, la poligamia, la poliandria o cualquier otra
que implique la inclusién de mds de dos personas en la institucién
del matrimonio o de varios matrimonios simultdneos, incluso si
ellos hubieren sido celebrados conforme las leyes de su pais, por ser
consideradas opuestas al orden publico familiar argentino. Esto se
expresa en el articulo 14, incisos 1 y 2, del Cédigo Civil: “Las leyes
extranjeras no serdn aplicables: 1) Cuando su aplicacién se oponga
al derecho publico o criminal de la Reptblica a la religién del Estado
a la tolerancia de cultos o la moral y buenas costumbres; 2) Cuando
su aplicacién fuere incompatible con el espiritu de la legislacién de
este codigo.” Incluso en su nota, Vélez nos brinda como ejemplo “2)
como las leyes de los paises en que la bigamia es permitida, cuando
en la Republica es un crimen”.

228



Es notorio entonces el repudio que generaba la idea de la bigamia
en la sociedad y la doctrina juridica de la época.

Il 3. EL Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Al hablar del cardcter monogdmico del matrimonio, lo primero
que encontramos en nuestro actual Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién es el articulo 402 sobre la interpretacién y aplicacién de
las normas que integran este titulo, que disipa cualquier duda en
su tltima oracién al disponer “sea constituido por dos personas de
distinto o igual sexo”. De ello se derivan dos conclusiones claras: la
primera es que el matrimonio solo puede ser constituido por dos
personas y la segunda es que, ahora si, el Cédigo permite que éste
sea constituido por personas sin importar su sexo, a diferencia de lo
que se vio anteriormente.

Seguidamente, el articulo 403 detalla los impedimentos matrimo-
niales, lo cual, como se viene relatando, es una cuestién que se ha
mantenido a lo largo de la historia de nuestro pais.

Si hablamos de impedimentos, se hace referencia a obstdculos o
restricciones a la libertad de casarse. De esta forma, se busca la pro-
teccién de diversos derechos, dentro de ellos, el que se encuentra en
el inciso d) del articulo de mencién y que nos refiere al “matrimonio
anterior, mientras subsista’, en clara concordancia con la cultura
monogdmica que rige en Occidente y que se arraiga con la inci-
dencia del cristianismo en nuestras costumbres. En efecto, para la
cultura cristiana el matrimonio es concebido como la unién entre
dos personas, sin ningtn tipo de cuestionamientos al respecto, de
forma tal que, como se ha dicho ya, nunca se ha visto la necesidad
de definir la institucidn.

En este sentido, nuestro sistema castiga la subsistencia del matrimo-
nio anterior anuldndolo como acto juridico, por estar comprometi-
dos el orden publico y las buenas costumbres, tal como lo estipula
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el articulo 424. Aqui se diferencia si el cnyuge era de buena o mala
fe, o sea, si sabia de la existencia del impedimento o no. En caso de
buena fe, el matrimonio si produce efectos sobre él o los conyuges
que lo supieran, hasta el dia de la sentencia que declare la nulidad, y
en caso de mala fe, el matrimonio anulado no produce efecto alguno.
Esto tendria incidencia sobre todo en la extincién de la comunidad
de ganancias del matrimonio, como sefala el art 504 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacidn.

Idéntica solucién propone el articulo 2622 de nuestro Cédigo Civil y
Comercial cuando expresa que no se reconocerd ningin matrimonio
celebrado en el extranjero si mediaren alguno de los impedimentos
que enumera, entre ellos la subsistencia de matrimonio anterior. Es asi
que se plantea la accién de nulidad de matrimonio “de primer grado”,
la cual continta siendo imprescriptible, para cuestionar la validez del
vinculo que se ha celebrado sin cumplir alguno de los requisitos que
exige la ley del lugar de celebracién. La declaracién de nulidad en este
caso tendrd repercusion internacional, ya que surtird efectos en el pais
en el que se declare su nulidad y facultard a no reconocer dicho matri-
monio en el pais que se buscaba su reconocimiento.

Al referirnos a la monogamia en el 4mbito juridico, una de las prin-
cipales consecuencias deseadas es poder dar certeza en el parentesco
al momento de establecer la filiacién. De todos modos, podemos
ver cémo nuestro ordenamiento juridico se contradice al afirmar la
monogamia como uno de los requisitos del matrimonio vélido, pero
ha suprimido de su articulado a la fidelidad como deber juridico del
matrimonio, y solo lo ha dejado como deber moral.

Esto responde a un cambio de paradigma que presenta el nuevo
Cédigo Civil y Comercial, en el cual se pueden destacar tres im-
portantes modificaciones en este sentido. En primer lugar, la fuerte
impronta del Cédigo en cuanto a la preponderancia de la auto-
nomia de la libertad, lo que lleva a entender al matrimonio como
un contrato en el cual las partes pueden fijar las reglas y establecer
cudles serdn los deberes conyugales que se comprometen a respetar,
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pudiendo de esta forma estar incluida la fidelidad o no. Por otro
lado, al eliminarse las causales de la separacién vincular y del divor-
cio e implementarse el divorcio incausado, se ha tornado abstracto
el concepto juridico de infidelidad. Finalmente, este nuevo Cédigo
tiene en cuenta posturas y reclamos sociales que buscan modificar,
modernizando, algunos caracteres de la concepcién cldsica que se
tiene de la familia.

Otra de las implicancias de haber decidido no definir la institu-
cién del matrimonio es que permite la libre interpretacién de la
institucién, y con ello, el planteo de interrogantes que deben ser
respondidos por los operadores juridicos.

A lo largo del trabajo se ha referenciado alguno de ellos, como la
modificacién de la concepcién de un matrimonio entre un hombre
y una mujer, a aceptarse en esta institucién la unién de dos perso-
nas sin importar su sexo. Hoy otro planteo comienza a resonar y a
ocupar lugar en los tribunales y reparticiones administrativas, y es
el concepto de poliamor, por el cual se han dado en estos tltimos
afos a lo largo del pais algunos casos en lo que se solicita la ya co-
nocida “triple filiacién”, institucién que si bien no estd contemplada
en nuestro ordenamiento juridico, tampoco estd prohibida por él.

Por lo que es de suponer que no se hardn esperar demasiado nuevos
cambios de paradigma en esta institucién.

lll. 4. Codigo Penal

Sobre este punto haremos una breve referencia al respecto, pues
vale destacar que nuestro ordenamiento juridico también prevé
sanciones penales como método para disuadir comportamientos
consistentes en contraer matrimonio existiendo un impedimento
que cause su nulidad absoluta.

En su libro segundo, titulo IV, el Cédigo Penal establece los “Delitos
contra el estado civil”, dividiéndolo en dos capitulos de “matrimonios
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ilegales” y de “supresién y suposicién del estado civil y de la identi-
dad”. Dentro del primero, el articulo 134 pena la conducta de dos
personas que celebren matrimonio conociendo el o los impedimentos
absolutos que tornen invélida dicha unién. En cuanto a su tipicidad
subjetiva, se trata de un delito que exige dolo directo al requerirse la
participacién necesaria de ambos contrayentes. Se trata de un delito
de consumacién instantdnea y sobre el que no se acepta su tentativa.

En cuanto al articulo 135, en su inciso 1 se puede establecer que
el bien juridico protegido sigue siendo el mismo que en el articulo
anterior, al igual que la conducta desplegada, con la diferencia de
que en este caso solo uno de los contrayentes debe conocer la causal
de nulidad absoluta que torna imposible la validez del matrimonio,
ocultdndola al otro contrayente hasta luego de la celebracién del
mismo. En cuanto al inciso 2, se pune la conducta consistente en
simular matrimonio con el sujeto pasivo. La simulacién se refiere
a las formalidades esenciales para la celebracién de un matrimonio
vélido y su registracién.

IV. Conclusiones

Luego del anilisis realizado, el cardcter monogdmico del matrimo-
nio romano subsistié durante su evolucién segtin las distintas épocas
descritas y, como los casos narrados, uno citado por Cicerén, como
el de Mesalina. La bigamia como delito sin embargo no se regula
como tal, segln la escasa regulacién y legislacién al respecto. Recién
en el derecho poscldsico se regula la bigamia, pero en todo tiempo,
aun en los mds antiguos, el matrimonio romano fue una institucién
tenida como profundamente monogédmica. Vemos asi, en el andli-
sis de la legislacion civil y penal de nuestro ordenamiento juridico
nacional, cémo en el derecho romano se encuentra el origen de esta
nota caracteristica del matrimonio romano, llegando asi a nuestra
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legislacién con mencién especifica en las normas vigentes, partiendo
del Cédigo velezano hasta llegar al Cédigo Civil y Comercial de la

Nacién que rige en la actualidad.
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importancia que tiene el estudio de las obligaciones y la responsa-
bilidad en el derecho romano debido a su vigencia en la actualidad.
Veremos cémo el estudio de las reglas del riesgo de la cosa ha sido re-
gulado en el Digesto en particular, en el contrato de arrendamiento.

Asi entonces, por medio de un desarrollo argumentativo, nos cen-
traremos en: 1) una nocién de incumplimiento subjetiva, esto es,
aquella que, para su configuracién, exige de la imputacién al deu-
dor, con la consecuente responsabilidad, distinto de un escenario
de riesgo contractual, que tiene presencia cuando acaece un evento
de causa no imputable que determina la imposibilidad de pagar las
obligaciones, ambos escenarios veremos, si bien hay dafios genera-
dos pero tienen consecuencias distintas, lo que puede también ser
modificado a través del pacto contractual al ser el riesgo una asun-
cién que es de naturaleza dispositiva para las partes, por lo cual se
podrd verificar también en esta investigacién; 2) como es que el pac-
to contractual a través de la asuncién convencional de los riesgos
permitird insertarnos en un escenario de responsabilidad pese a que
la insatisfaccién del interés del acreedor se debe a una causa no im-
putable a su deudor; y 3) gracias a las ideas precedidas lograremos
diferenciar los escenarios de riesgo y de responsabilidad, para tener
presentes sus distintas consecuencias, y asi, poder hacer un reparo
cuando en el Digesto se emplea el término de “responsabilidad” en
el contrato de arrendamiento.

Palabras clave: riesgo; incumplimiento; praestare; arrendamiento

l. Introduccion
Los juristas romanos supieron distinguir los escenarios de incum-

plimiento contractual y del riesgo. En el caso del incumplimiento
contractual, fue entendido como un supuesto de responsabilidad
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civil del deudor sea en cualquier tipo negocial celebrado, invisto
bajo el principio del pacta sunt servanda. En cambio, en el caso del
riesgo nos encontraremos ante un escenario de no cumplimiento de
las obligaciones debido a un hecho exégeno y extrafo a la esfera de
control del obligado que le impida cumplir con sus obligaciones.

En estos escenarios las consecuencias son totalmente distintas. A
pesar de que estemos ante un dafio en ambos supuestos, las reglas se
regirdn por criterios distintos. En ese sentido, para poder diferenciar
ambos supuestos y sus consecuencias, las fuentes romanas (D. 19,
2,15, 27 D. 19, 2, 9, 3%%!) referidas al contrato de arrendamiento
y al acaecimiento de un casus utilizan el término “responsabilidad”
del arrendador y del arrendatario, por lo que corresponde hacer un
reparo en cuanto al uso de la terminologia a fin de diferenciar ade-
cuadamente estos escenarios.

La responsabilidad del arrendador ante un hecho sobrevenido
temporal (D. 19, 2, 15, 2) no debe ser entendida como un su-
puesto de incumplimiento de éste, sino que responderd por los
danos ocasionados del riesgo asumido por el caso fortuito o fuerza
mayor que impida el cumplimiento de su obligacién de mantener

320 ULPIANO (comentarios al Edicto, libro XXXIl) D. 19, 2, 15, 2. “Si hubiere
sobrevenido fuerza temporal calamitosa, veamos si el arrendador debera ser
responsable de algo al arrendatario. Servio dice, que el duefo debe ser responsable
al colono de toda fuerza que no pueda resistirse, como por ejemplo, de rios, de
grajos, de estorninos, y si alguna otra cosa semejante hubiere acontecido, o si se
hiciera incursion de enemigos; (...)"

321 ULPIANO (comentarios al Edicto, libro XXXII) D. 19, 2, 9, 3. “Si en un pacto
de la locacién se les previno a los colonos de los predios que tuvieran el fuego
en modo que no causara daho, si verdaderamente un caso fortuito hubiera sido
causa de un incendio, no respondera del riesgo el arrendador; pero si por culpa del
arrendador, de la cual hay necesidad de responder, se hubiere causado el dano,
quedara obligado’
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al arrendatario en el uso y provecho de bien solo en el estricto sen-
tido de asumir el riesgo (damnum domini) por el acaecimiento del
hecho extrano y exdgeno a las partes. Pero no responderd por algtin
incumplimiento a favor del arrendatario porque la insatisfaccién
de su interés no le es imputable al arrendador, no debiendo resarcir
los dafios generados toda vez que no estamos ante un escenario de
responsabilidad, sino mds bien de riesgo.

En ese parecer, cuando se menciona que ante un caso fortuito
el arrendador es responsable frente al colono por la imposibilidad
de poder usar y disfrutar el inmueble, cuando es, en realidad, un
supuesto de caso fortuito, la suerte del contrato se regird por el peri-
culum, en caso de que acontezca un caso fortuito que impida que el
arrendatario (conductor) pueda usar y disfrutar la cosa, a diferencia
de otro supuesto (D. 19, 2,9, 3) que regula la responsabilidad del
arrendatario pero no por el periculum sino por la responsabilidad
civil que asumié de forma convencional y que de forma previa se
pacté el aseguramiento del riesgo por caso fortuito, respondiendo y
siéndole imputable el incumplimiento de la obligacién de praestare
propia de la cobertura de riesgos, incluso ante aquellos acontecidos
por caso fortuito y fuerza mayor si asi se pactara.

Il. La imputacién en la responsabilidad civil
en el texto de Ulpiano D. 50, 7, 23

El derecho romano es el principal punto de partida a fin de com-
prender las categorias juridicas que en la actualidad mantienen
presencia, sea para fortalecerlas o para abandonarlas segin los nue-
vos movimientos en un mercado contempordneo.

Ha sido siempre una referencia de estudio el texto de Justiniano
recogido en D. 50, 17, 23 que senala lo siguiente:
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Algunos contratos tan solo exigen la responsabilidad por dolo malo y otros
por dolo y culpa: por tan solo dolo, el depésito y el precario; por dolo y
culpa el mandato, el comodato, la venta, la prenda, el arriendo, asi mismo
la dacién de dote, la tutela, la gestién de negocios, en los cuales se exige
también la diligencia; la sociedad y la copropiedad exigen también la dili-
gencia; la sociedad y la copropiedad exigen la responsabilidad por dolo y
culpa. Pero esto es asi siempre que no se haya convenido una responsabili-
dad mayor o menor en el contrato que sea, pues debe observarse lo que ha
convenido en un primer momento, excepto lo que cree Celso que no vale,
de convenir que no se responda por dolo, pues esto es contrario a los juicios
de buena fe, y asf se observa en la prictica. De los accidentes y la muerte
de los animales, si suceden sin culpa, asi como de las fugas de los esclavos
que no suelen estar atados, de los robos, timulos, incendios, inundaciones

y asaltos de bandidos, no responde nadie.

Ubicado dentro de las reglas y los principios del Digesto, nos trae
lo que seria el fundamento de la responsabilidad civil vista hasta hoy
como el eje central, enfocando la responsabilidad al incumplimiento
del deudor sobre el cual se observa el comportamiento que tuvo al
desligarse de forma imputable del programa contractual, sea como
senala la cita, por dolo o culpa.

El punto de partida de los juristas antiguos, para el estudio y elaboracién de
la nocién de responsabilidad, lo constituye el término iniuria, que aparece
en la Ley Aquilia, y que se entendié como la calificacién que se da a un
comportamiento desplegado por alguno que ha causado un dafio, compor-

tamiento ilicito, o, si se quiere, que no tiene justificacion juridica.’*?

En ese sentido, es importante verificar que la iniuria, como detalla

322 CORTES, E. (2009). La culpa contractual en el sistema juridico latinoamericano.
22 edicion. Bogota: Universidad del Externado de Colombia, p. 71.
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la cita en el Digesto, comenzé a ser extrapolada en el dmbito con-
tractual, para después dar forma a la culpa contractual como un cri-
terio de imputacién —subjetivo, dirfamos hoy— de responsabilidad
civil, el mismo que deberd ser un comportamiento donde el deudor
no haya tenido alguna excusabilidad para provocarlo, esto es, sin
que medie alguna justificacién de su desviacién.

Otro texto que suma y va en la misma linea de pensamiento es en
el contrato de comodato (D. 13, 6, 5, 2), donde se ha de responder
por la restitucién de la cosa, pero resaltando que el deudor respon-
derd en funcidn a la desviacién de su comportamiento.

En ese sentido, consideramos que el incumplimiento es subjetivo,
“propio de la regla general de la tradicién romanista, exige como
presupuesto el examen de la diligencia del deudor, la naturaleza de la
prestacion a la que se obliga y su correlacién con el cardcter subjetivo
u objetivo de responsabilidad”.?*® Consecuentemente, a fin de deter-
minar una situacién de incumplimiento, deberd analizarse la impu-
tabilidad y, en ese andlisis, verificar si la desviacién de su conducta
tuvo una causa en su esfera de control o fue una causa extrana a él,
por lo que, de estar en el primer escenario, estaremos ante un supues-
to de responsabilidad civil. De estar ante el segundo, el escenario serd
uno de riesgo al encontrarnos ante una causa no imputable, lo que
los romanos denominaban mayoritariamente como casus o vis (C. 4,
24, 6). De hecho, los romanos relacionaban al caso fortuito con los
desastres naturales y a la fuerza mayor con los actos vandalicos (D.
44,7, 1, 4), y en cuanto al origen de su concepcidn, “el caso fortuito
se plasmé a partir de las creencias divinas y sobrenaturales de los

323 NEME VILLLARREAL, M. y CHINCHILLA IMBETT, C. (2020). “El incumplimiento
en la reforma del Cddigo Civil francés no constituye un modelo a seguir que permita
la cabal funcionalidad del incumplimiento en el sistema juridico colombiano’ En
RIANO SAAD, A. y FORTICH, S. (eds.). La reforma francesa del derecho de los
contratos y de las obligaciones ;fuente de inspiracion para una futura reforma
en derecho colombiano? Bogota: Universidad del Externado de Colombia, p. 212.
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antiguos griegos y romanos”.*** Es ademds necesario anadir que no

respondia quien se veia impedido de cumplir con su prestacién por
una vis o casus (D. 50, 8, 2, 7), debiendo ser este evento imprevisible
e inevitable o irresistible (D. 19, 2, 15, 2).

lll. La regla del damnum domini
y el periculum emptoris

Ahora bien, el escenario en el que el deudor no ejecute a cabalidad
su obligacién por una causa que no le es imputable, surgird nece-
sariamente con el reparto de los riesgos en la relacién contractual.
Asumir un riesgo significa designar sobre cudl parte pesardn las con-
secuencias de la pérdida de la prestacién o de la cosa que estaba en
sus manos, cuando no estamos ante un juicio de reprochabilidad.

Recordemos que el periculum nos ayuda a determinar “cudl de las
dos partes contratantes debe asumir el riesgo de perecimiento o de-
terioro del objeto de una de las prestaciones debidas, cuando esta
pérdida o dafo se deba o derive de un hecho que no pueda ser im-
putado a ninguno de los contratantes”.’*

Los romanos tenfan la nocién de que la propiedad de la cosa definfa
quién asumia el riesgo por su pérdida, destruccién o deterioro por
una causa no imputable, por lo que era el domino quien debia asumir
la pérdida del bien porque al tener el sefiorio sobre ella debia hacerse
cargo (damnum domini). Hay entonces distintas citas romanas, por
mencionar algunas, la referida a la pérdida del trigo cuando la nave

%24 DE NARDI, L. (2020). “El caso fortuito: fundamentos culturales y religiosos de
una categoria juridica y de una cosmovision” En Derecho PUCP, N.° 84, p. 338.

%5 FERNANDEZ DE BUJAN, F. (2007). Sistema Contractual Romano. 3 edicién.
Madrid: Dykinson, pp. 249-250.
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habria perecido en el mar y la cosa al ser de género (D. 19, 2, 31),
el transportador responde por ellas al ser el propietario, cuando por
la muerte del esclavo responde el duefio (comodante) salvo estemos
ante un escenario de culpa del comodatario o a alguna exposicién
ocasionada por este tltimo (D. 13, 6, 5, 7) sobre la cosa prestada pero
que después habria sido perdida por una fuerza mayor (D. 13, 7, 30).
Y en la cita que vendria a ser referida al contrato de arrendamiento
que senala que el arrendador serd responsable incluso ante una causa
no imputable, en razén de que al ser duefio del fundo sobre él pesa el
riesgo del mismo (D. 19, 2, 15, 2).

“La ratio que se encuentra en la base de la regla damnum domini, que
en ocasiones incluso abarca eventos de fuerza mayor, por virtud de
la cual estos riesgos resultan atribuibles al praestare del dominus” 3%
Asi entonces, la regla segtin la cual el riesgo es del propietario im-
plica que éste tltimo no pueda colocar el riesgo de la seguridad de
la cosa en su contraparte ante el acaecimiento de un caso fortuito
o fuerza mayor, porque no es la duena de la cosa. Estos riesgos que
pesardn en cabeza del domino son los que asumird econémicamente
ante el evento imprevisible e inevitable sin responsabilidad alguna,
caso contrario cuando el evento impeditivo fue asumido por él, al
haber estado en el alea normal del contrato, previsible en ese sen-
tido y susceptible de ser mitigado, habrd responsabilidad civil por
estar ante un supuesto de incumplimiento y no de riesgo. Segtn

Cardilli (2013),

la ratio que se encuentra en la base de la regla damnum domini y de la atri-
bucién del praestare al dominus radica en una acentuacién de la relacién de

dominium que vincula al contratante con la 7es, en donde es la valoracién

%26 NEME VILLARREAL, M. (2008). “Los principios generales del derecho y el
problema de los riesgos por pérdida de la cosa” En Revista de Derecho Privado,
Ne© 15, pp. 62-63.
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del gportere en términos de fides bona la que en estos casos viene a impedir,
de un lado, que el contratante non-dominus se haga cargo de ciertos peli-

gros, y de otro, a permitir que de ellos se haga cargo el dominus.3*

También es importante senalar que cada operacién econdémica
contemplada de forma expresa, lo que hoy llamarfamos tipo con-
tractual, tiene una disciplina juridica en materia de riesgo contrac-
tual. Por ejemplo, en el contrato de permuta el riesgo de la pérdida
del esclavo era del deudor, optando por el res perir debitori (D.
12, 4, 16), a diferencia del contrato de compraventa y, por ende,
del arrendamiento también, como de muchos otros tipos contrac-
tuales, donde el riesgo lo asumia el domino. En estos términos, el
riesgo contractual es entonces el peligro que devendria sobre la
cosa ocasionada por un evento externo y extrafo a las partes, im-
previsible e inevitable por ellas.

El damnum domini se sustentaba en la idea de que la pérdida pa-
trimonial por el riesgo de la cosa era siempre de su propietario. Las
citas de las fuentes romanas antes mencionadas daban fe de ello, sin
embargo, en lo posterior, la atribucién de los riesgos fue mds alld
gracias a Labedn. Se comenzé entonces a buscar a qué sujeto debian
serle atribuidas las consecuencias negativas por la pérdida econémi-
ca de la cosa, en un escenario donde no hay responsabilidad civil,
donde el eje central era determinar la atribucién de los riesgos.

En esta linea de ideas, es imprescindible tomar en consideracién
los riesgos que son tipicos a la actividad empresarial donde las partes
se van a obligar a cumplir segtn el programa contractual toda vez
que aqui la parte que asumird el riesgo sea la mds especializada en
dicho encargo, poniendo en sus hombros el riesgo ya no en vigor a

327 CARDILLI, citado por CHAMIE GANDUR, J. (2013). La adaptacion del contrato
por eventos sobrevenidos. De la vis ciu resisti non potest a las cldusulas hardship.
Bogota: Universidad del Externado de Colombia, pp. 36.
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la simple situacién juridica subjetiva de ser el propietario, sino ahora
que, a pesar de no serlo, serd el profesional y/o especialista quien lo
asumird. La profesora Neme Villarreal menciona algunos ejemplos
en las fuentes romanas, como el referido a los dafios ocasionados por
un deslizamiento en un canal de una construccién, siendo que los
dafos los asumird el constructor de la obra (D. 19, 2, 62); sobre la
pérdida de los vestidos que correrdn bajo riesgo del lavandero (D.
19, 2, 60, 2); también sobre la muerte del esclavo antes de haberse
entregado, el riesgo de los gastos (ordinarios) incurrido en ¢él, son del
cargo del comprador (D. 19, 1, 13, 22); también sobre el supuesto
donde los dafios surgidos por sus actividades ordinarias en el esclavo
antes de ejecutarse la tradicién (D. 19, 1, 54); también cuando la
pérdida de la plata es de aquella persona a quien se designé recom-
poner el triclinio (D. 13, 6, 5, 14).

Con estos ejemplos se puede evidenciar, el cambio de pensamiento
de que el riesgo esté siempre en los hombros del propietario, a tras-
ladarle dicho riesgo a quien tiene mayor conocimiento o manejo del
encargo o de la prestacion.

La regla en particular que estuvo presente fue en el contrato de
compraventa con el periculum emptoris, puesto que, como hemos
visto, imperaba el res perit domino

en muy diversos supuestos del contrato de compraventa, que la cosa pere-
ciese no para su duefio sino para aquel al que se le debia, es decir, para el
comprador, una vez perfecto el contrato como consecuencia de la presta-
cién del reciproco consentimiento. Esta solucion llegé a generalizarse tanto
en las respuestas jurisprudenciales que cristalizé en la conocida maxima

periculum est emptoris.’*

Este riesgo era asumido desde el perfeccionamiento del contrato pero

328 FERNANDEZ DE BUJAN, Sistema..., op. cit., p. 250,
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no de la transferencia. Nos referimos a la 7aditio, que desde el acuerdo
contractual el comprador asumia el riesgo por el aseguramiento de la
cosa que era el objeto de la venta, a pesar de no tener la posesién atn,
por lo que increpaba el hecho de que si la cosa se perdia o se destrui-
rfa, el comprador igualmente debia pagar el precio a su vendedor si el
hecho externo se debiera a una causa no imputable.

IV. La —aparente- “responsabilidad” del arrendatario
ante el caso fortuito en el arrendamiento de cosas
y las obligaciones de garantia (praestare)

Como hemos visto, el damnum domini impregnaba en varios tipos
contractuales, tipos como el contrato de arrendamiento que no era
la excepcidn a esta regla como si lo fue la compraventa. Aquel con-
trato conocido también como locacién era sinalagmdtico donde cada
parte tenia sus obligaciones respecto de la otra, y era un contrato que
debia celebrarse de buena fe. Podia ser eficaz al celebrarse hasta de
forma consensual y tenia que ser oneroso. La locacién guardaba sus
clasificaciones, la locatio-conductio rei o el arrendamiento de cosa y
la locatio-conductio operarum o la locacién de servicio. El primero es
motivo de estudio, ya que podemos ver que el locador o arrendador
tenfa una serie de obligaciones, entre ellas, la de mantener o permitir
el uso de la cosa a favor del arrendatario.

Asimismo, habia acciones a favor de cada parte. Como afirma
Ezaine Chévez (1987), “las obligaciones del locador se hacian exi-
gibles mediante la actio conducti, otorgada a favor del locatario;
mientras que las obligaciones del locatario se hicieron exigibles me-

diante la actio locati, otorgada a favor del locador”.’*

%29 EZAINE CHAVEZ, A. (1987). Derecho romano. Obligaciones y contratos. 22
edicion. Lima: INAF, p. 160.

245



Una de las principales obligaciones del arrendador era garantizarle
el uso de la cosa al arrendatario. Por ello, otorgar la disposicién de la
cosa “supone la cesién del ejercicio de los derechos de uso y disfrute,
no propiamente la cesién del ius utendi et fruends. Esta es la diferen-
cia con el usufructo (...). Una vez cedida la cosa, el arrendatario se
convierte en un possessor naturalis lo que significa que estd protegido
interdictalmente”.?*

Es importante resaltar que la insatisfaccién del interés del acreedor
(arrendatario) puede deberse a causas distintas, algunas por cau-
sas imputables al locador, otras sin culpa de las partes. Por ello, es
importante tener que diferenciar ambos escenarios y sus distintas
consecuencias. Unos pasajes nos ayudardn a confrontar esto (D. 19,
2,15,2;D.19,2,9, 3).

Ambos pasajes contienen una situacién de no prestacién a favor del
acreedor, sin embargo, cabe responder a las interrogantes que nos
surgen. Si ante un evento irresistible y extraordinario, ;a quién atri-
buirle el dano generado ante la ocurrencia de hechos no imputables?
Y, si la insatisfaccién del interés del acreedor (arrendatario) fue de-
bido a un hecho imputable a éste o al locador, sa quién atribuirle el
dafo generado ante la ocurrencia de un incumplimiento imputable?

Es menester sefialar que en el Digesto (D. 19, 2, 15, 2) se confiere
la regla damnum dominiy, como se mencioné en precedencia, segiin
el cual

en aquellos eventos en que la pérdida de la cosa derivaba de una fuerza
irresistible y externa, emerge una regla conforme a la cual resulta imposible
poner a cargo del deudor no propietario de la cosa su pérdida, regla que
encuentra correspondencia con el modelo del deudor propietario de la cosa

al momento de su pérdida, quien viene a responder de manera extensa.*!

30 FERNANDEZ DE BUJAN, Sistema..., op. cit., p. 302.
331 NEME VILLARREAL, “Los principios...; op. cit., p. 61.
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En cambio, en otro texto (D. 19, 2, 9, 3) nos encontramos ante
un escenario de responsabilidad civil y no del riesgo por el no cum-
plimiento del contrato, porque el arrendatario asumié el riesgo
(praestare) del caso fortuito por pacto. Esto dltimo lo pasaremos a
explicar a continuacién.

En el Digesto (D. 19, 2, 15, 2) puede verse cémo el locador-arren-
dador asume el riesgo del acaecimiento del caso fortuito o una fuerza
mayor por el hecho de ser el dueno de la cosa, sin tener la obligacién
de responder ante el conductor-arrendatario por no mantenerlo en
el uso y goce de la cosa. No debemos, pues, entender el término em-
pleado de “responder” de una responsabilidad civil moderna, como
también se emplea en otro texto (D. 19, 2, 9, 3). No son lo mis-
mo toda vez que estamos ante escenarios diferentes, uno de riesgo
y el otro de responsabilidad civil. Sobre esto dltimo, estamos ante
un escenario de responsabilidad civil por la obligacién de garantia
(praestare) asumida de forma convencional por el arrendatario (D.
19, 2,9, 3). Recordemos las ensefianzas de Betti (2013), quien hacia
la siguiente distincién:

1) responsabilidad contractual tipica de la relacién obligatoria en cuestién;
2) extensién pactada de tal responsabilidad, mediante asuncién convencional
de ciertos riesgos: asuncion, esto es, de garantia en caso de verificacién de las
hipétesis; 3) extensién automdtica de esa responsabilidad (traspaso de riesgo),

operada por la mora del deudor; y 4) reparticién de riesgo contractual

Asi entonces, nos encontramos en el punto 2 (D. 19, 2, 15, 2),
esto es, la asuncién convencional de ciertos riesgos (incendio) en
calidad de obligacién de garantia. Estas obligaciones nacen “al tenor

de las declaraciones de los contratantes”,** a través de los pactos,

332 BETTI, citado por CHAMIE GANDUR, op. cit., pp. 31-32.
33 BETTI, E. (2015). La estructura de la obligacion y el problema de su génesis.
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entendidos como el “nombre general que la técnica romana designa
todo convenio que no se ajuste a un tipo exacto y acabado de ne-
gocio juridico”.>** Estos convenios lograron tener proteccién legal a
través de las acciones a partir del derecho justinianeo y comenzaron
a ser siempre convenciones que podian ser exigibles y provistas de
una actio. De ese modo se genera entonces el pacto, una auténtica
obligacién integrada al negocio juridico.

En esa linea de ideas, cuando se comienza sefalando que la hipStesis
estaba condicionada a un pacto en la locacién donde se les hubiera
avisado a los arrendatarios que contuvieran el fuego de un modo que
el incendio no causara dafos (D. 19, 2, 9, 3), asumiendo entonces el
riesgo el arrendatario por el fuego a pesar de que nazca por un caso
fortuito, vemos aqui como a través del pacto se logra separar de la
regla general del damnum domini, logrando trasladar el riesgo a la otra
parte. Recordemos que “las normas sobre responsabilidad por incum-
plimiento son en la actualidad, como asi sucedia también en derecho
romano, consideradas de derecho dispositivo, es decir, pueden ser in-
crementadas, matizadas, limitadas, dejadas sin efecto, etc., conforme
a los acuerdos de las partes”.” En esta linea de ideas, en un nego-
cio juridico las partes pueden a través de los pactos agravar o limitar
su responsabilidad teniendo sin embargo limites para ello, como se
puede ver en distintas citas del Digesto en cuanto a la limitacién de
responsabilidad (D. 16, 3, 1, 7) y sobre la agravacién de responsabi-
lidad al extender la obligacién de praestare ante eventos imprevisibles
e inevitables por pacto contractual (D. 18, 1,78, 3; D. 19, 2,9, 3).

Traduccion de José Félix Chamie. Bogota: Universidad del Externado de Colombia,
p. 57.

34 SOHM, R. (1936). Instituciones de derecho privado romano. Historia y sistema.
Traduccion de W. Roces. 172 edicion. Madrid: Revista de Derecho Privado, p. 412.
%5 FERNANDEZ DE BUJAN, A. (2016). Derecho privado romano. 92 edicion.
Madrid: Isutel, p. 512.
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Asi entonces, cuando el arrendatario asume el riesgo de un caso
fortuito estd garantizdndole al locador que el fuego no producird
dafo alguno. Esta obligacién de praestare la podemos también
encontrar en la promesa de que el estado del esclavo es sano (D.
21,1, 31). Grosso (1981) afirmé en su momento que el praestare
“se encuentra también incluido en la determinacién contenida
en la definicién de obligacién que encontramos en D. 44, 7,
37,%¢ por ello se menciona “con precisién cudl es el objeto de la
obligacién, el que puede estar constituido por un dare, un facere
o un praestare” >’

Un tema interesante a abordar son los alcances o la extensién de
las obligaciones de praestare en cuestién. Si es extensible a supuesto
de casus o vis maior o, por el contrario, tenia como limite la fuerza
mayor, por ejemplo, en las citas antes vistas (D. 19,2, 9, 3; D. 18, 1,
78, 3; D. 19, 2,9, 2), la obligacién de praestare se extiende incluso
ante eventos de caso fortuito o fuerza mayor, pero a través del pacto,
esto es, por fuente auténoma de las partes. Nosotros compartimos la
idea de Neme (2018), cuando menciona que “la extensién del praes-
tare al casus no puede tenerse por automdtica en todos los eventos,
pues resulta necesario examinar el contexto especifico de la relacion,
como lo hacian los juristas romanos, asi habremos de atenernos a lo
previsto expresamente en la ley, al tipo negocial, a lo acordado por
las partes”.>

Las consecuencias entonces en el contrato de arrendamiento (D.

3% GROSSO, G. (1981). Las obligaciones. Contenido y requisitos de la prestacion.
Traduccion de Fernando Hinestrosa. Bogota: Universidad del Externado de
Colombia, p. 59.

37 EZAINE CHAVEZ, op. cit., p. 10.

338 NEME VILLARREAL, M. (2018). Obligaciones de garantia en el derecho
contemporaneo. Andlisis desde la tradicion del derecho civil. Bogota: Universidad
del Externado de Colombia, p. 50.
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19, 2, 15, 2) no serdn las reglas que corresponden al escenario de
responsabilidad civil contractual, sino m4s bien de la teorfa del ries-
go, y como el riesgo estd en cabeza del dueno (damnum domini),
ocasionard en funcién al vinculo sinalagmdtico y al principio de co-
rrespectividad que deje de pagarse la merced conductiva, solucién
descrita en otro texto del Digesto (D. 19, 2, 30, 1). Recordemos que
el vinculo sinalagmdtico otorga una reciprocidad entre prestaciéon y
contraprestaciéon donde la causa de una se encuentra en la otra. El
contrato es, pues, una fuente de obligaciones entre las partes cele-
brantes (D. 2, 14, 1, 3; D. 50, 16, 19) planteado por Labedn. Esta
reciprocidad e interdependencia “se caracteriza porque ademds tales
obligaciones deben mantener una relacién de interdependencia, de
manera que si una de las obligaciones contrapuestas no surge por
imposibilidad de la prestacién, no surge tampoco la otra”.*”

Esta solucién es distinta a la que acontece en el otro texto (D. 19,
2, 15, 2), donde nos encontramos ante un escenario de riesgo y las
consecuencias por el no cumplimiento del contrato debido a un
caso fortuito o fuerza mayor serdn diferentes al escenario donde hu-
biere responsabilidad civil. En ese sentido, el arrendatario impedido
de poder usar la cosa podrd hacer uso de la actio conducti siguiendo
el criterio descrito otros textos del Digesto (D. 19, 2, 19, 6; D. 19,
2,30, 1), perdiendo asi el arrendador o locador el derecho a percibir
la contraprestacién en funcién a los riesgos que asumid, pero sin te-
ner que resarcir al locador por el no cumplimiento de su obligacién.

3% NEME VILLLARREAL, M.y CHINCHILLA IMBETT, C. (2018). El consentimiento
informado del consumidor. Del sinalagma a las exigencias de informacion. Bogota:
Universidad del Externado de Colombia, pp. 13-14.
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V. La valoracion del comportamiento del deudor
para la verificacion del incumplimiento contractual

El incumplimiento contractual es la desviacién o apartamiento de
las obligaciones contraidas de forma imputable a la parte que le co-
rrespondia ejecutarlas, ocasionando la insatisfaccion del interés del
acreedor. La imputabilidad es entendida ordinariamente como una
subjetiva, esto es, el dolo y la culpa, pero como hemos podido ver,
también habria responsabilidad por la obligacién de garantia que, a
diferencia de los criterios subjetivos, no es necesario entrar a analizar
el comportamiento del deudor para imputarle responsabilidad civil.

Cuando nos referimos al incumplimiento de obligaciones debemos
hacer un paralelismo con el cumplimiento, que es un modo de ex-
tincién de las obligaciones cuya consecuencia es la desapariciéon de
las situaciones juridicas de crédito y débito por la terminacién del
contrato. Para determinar si la obligacién fue cumplida, debemos
observar “los requisitos que debe reunir el objeto del cumplimiento
(identidad e indivisibilidad), y, por otra parte, los requisitos que
se predican de la conducta con la que se concreta el pago (sujetos,
lugar y tiempo)”.** En cuanto a la naturaleza juridica del pago o
cumplimiento de la obligacién, puede ser ubicada como un negocio
juridico®®! o acto juridico en sentido estricto.*** Pero, ante todo, el
pago debe ser entendido como satisfactivo y liberatorio (solutio),
caso contrario, sea solo uno u otro serd considerado como un suce-
ddneo y no como “pago” en sentido técnico.

340 ROBLES BACCA, P. (2020). El cumplimiento de las obligaciones en la tradicion
romanista y su reconsideracion como categoria central del derecho civil, Bogota:
Universidad del Externado de Colombia, p. 46.

341 Ante la celebracion de un compromiso de contratar y en la cesién de créditos.
342 Cuando al ejecutar la prestaciéon no media la intervenciéon de la autonomia
privada.
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Asi entonces, sin dnimo de profundizar en el cumplimiento de las
obligaciones, el incumplimiento viene a ser la otra cara de la mo-
neda, donde podremos ver cémo las fuentes romanas conciben una
nocién de incumplimiento contractual subjetiva.

Un ejemplo es cuando el reo no pudiera ir a declarar al juzgado
debido a un evento impeditivo. En este supuesto se verifica el com-
portamiento del deudor a fin de determinar si estd en una situacién
de incumplimiento de su deber de ir a declarar (D. 2, 11, 2, 8),
también citas referidas a la diligencia que debe tener el acreedor
(D. 13, 7, 14). Asimismo se exige al vendedor haber actuado con la
diligencia de un buen padre de familia para verificar si la pérdida de
la cosa debido a un hurto deviene en un incumplimiento (D. 18,
1, 35, 4), y sobre la verificacién de la culpa de alguna de las partes
para determinar quién asumiria la responsabilidad por la pérdida del
caballo y, por ende, estando en una situacién de incumplimiento
(D. 13, 6, 23).

En estos supuestos de hecho, puede verificarse cémo es que se entra
a analizar la conducta o comportamiento del deudor con el fin de
verificar si estd en una situacién de incumplimiento y no de riesgo.

VI. Las fuentes romanistas diferencian el escenario
de responsabilidad civil y de riesgo

Es sumamente importante recalcar que los romanos diferenciaron
el escenario del riesgo con el de responsabilidad. Talamanca (2013),
citado por Chamie Gandur, nos aporta lo siguiente respecto a que
un escenario de

riesgo contractual se procede a establecer la afectacién del patrimonio de

una de las partes, a la manera en que se hace en el resarcimiento del dano

por incumplimiento, en el caso del riesgo por pérdida de la cosa debi-
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da dicho desplazamiento patrimonial no deriva de la responsabilidad por
incumplimiento que pueda imputarse al deudor, sino de la necesidad de

restablecer el equilibrio en las posiciones de los contratantes.**

Esta distincién es tanto en el primer nivel, que seria la calificacién
del supuesto de hecho, y el segundo nivel, al otorgarle una conse-
cuencia juridica. Como primer paso debemos calificar si estamos
ante un supuesto de casus, como evento extraordinario e inevitable
para el deudor que le impida el cumplimiento de su obligacién. En
este supuesto debemos de plano descartar las reglas y consecuencias
de un supuesto de responsabilidad civil, que vendria a ser traspa-
sarle las consecuencias del dafo a su correspondiente autor, y es
aqui donde entramos al segundo paso, en el que las consecuencias
son diferentes en ambos supuestos. En un escenario de riesgo de-
berd asumir la pérdida econédmica quien estaba obligado a asegurar
la prestacién sin tener que resarcir el dano a la parte afectada, en
cambio, cuando estamos ante un incumplimiento contractual, se
generard la obligacién de resarcir los dafios en virtud a la imputabi-
lidad subjetiva u objetiva.

Es justamente por ello que ante un escenario de riesgo los romanos
no desataban las consecuencias de un incumplimiento contractual
(tutela resarcitoria) toda vez que no estamos ante un incumplimien-
to contractual debido a la carencia del elemento de la imputabilidad
o el reproche que se le pueda atribuir al deudor de la obligacién.

VIl. Conclusiones

* Las consecuencias ante un escenario de responsabilidad y de

343 TALAMANCA, citado CHAMIE GANDUR, op. cit., p. 35.
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riesgos son diferentes en cuanto a la indemnizacién por el in-
cumplimiento de las obligaciones contractuales. De modo que,
ante un escenario de responsabilidad civil debemos preguntar-
nos a quién atribuirle el dafio generado ante la ocurrencia de
un incumplimiento imputable, mientras que en un escenario
de riesgo causado por un evento extraordinario e irresistible
extraio a las partes, la pregunta es a quién atribuirle el dafo
generado ante la ocurrencia de hechos no imputables. En un
escenario de responsabilidad habrd un dafo que resarcir y en
un escenario de riesgo habrd un dafo, pero no en sentido estric-
to sino més bien entendido como la asuncién de soportar las
consecuencias econdmicas por la pérdida de la cosa.

* Una forma de vincular los escenarios de riesgo y de responsa-
bilidad es a través de la asuncién convencional de los riesgos, in-
cluso asegurando el hecho de la causa no imputable a las partes,
como puede ser un caso fortuito y de fuerza mayor. Este pacto
puede ser asumido por la parte a través de su autonomia priva-
da(D.19,2,9, 3), donde ante un pacto en la locacién donde se
les hubiera avisado a los arrendatarios que contuvieran el fuego
de un modo que el incendio no causara danos, asumiendo en-
tonces el riesgo el arrendatario por el fuego a pesar que nazca
por un caso fortuito, vemos aqui como a través del pacto se
logra separar de la regla general del damnum domini, logrando
trasladar el riesgo a la otra parte. A esta asuncién convencional
se la conoce como obligacién de praestare o de garantia.

* Las fuentes romanas no hacen reparos al utilizar el término
“responsabilidad”, por lo que no podemos ver con nuestros
ojos de hoy lo que en aquel momento se entendié. En tér-
minos modernos la responsabilidad estd asociada a la tutela
resarcitoria, concurriendo asi los elementos de la responsabili-
dad civil. En cambio, en los tiempos del derecho Justinianeo,
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en algunos pasajes (D. 19, 2, 15, 2) no podemos entender a
la responsabilidad como lo antes mencionando, sino como la
asuncién de riesgos en virtud a la regla del damnum domini.
En ese sentido, al verificar el contexto, podemos ver que no
estamos ante un supuesto de incumplimiento sino de riesgo,
generando como consecuencia lo que hoy por hoy llamarfa-
mos imposibilidad sobrevenida de la prestacién.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

Cambios y oportunidades
en el derecho del segundo
reino de los burgundios:
entre la Antiguedad Tardia
y la Alta Edad Media

Por Rodrigo Leandro Guelar®*

l. Introduccion

El presente trabajo tiene como objeto problematizar la relacién en-
tre normas de origen germdnico y las normas de origen romano en-
tre la Antigliedad Tardfa y la Alta Edad Media, en el llamado reino
burgundio de Worms, con el derecho penal como base de anilisis.

Es preciso recordar para ello que la mayor produccién normativa
que en todas sus épocas tuvo el derecho romano asumié su cénit en

344 Abogado (UBA). Especialista en Derecho del Consumidor (UBA). Especialista
en Derechos Politicos y Electorales (UBA). Especialista en Justicia Constitucional y
Derechos Humanos (Universidad de Bologna). Maestrando en Estudios Medievales
(UBA). GISAT-IMHICIHU-CONICET. Se desempefia en el Ministerio Publico de la
Defensa de la CABA.
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la creacién y el cultivo del derecho civil, siendo la elaboracién en
materia penal menos abundante, menos sistemdtica y como conse-
cuencia de tal devenir secular, las concepciones contempordneas en
materia penal poco deben al mundo juridico romano. El presente
trabajo se ocupa de problematizar también este lugar comdn que los
juristas recitan como verdad revelada. El saber juridico penal que
llega hasta nuestros dias tiene casi mil anos y es contempordneo a la
llamada época de la recepcién del derecho romano.** Por lo tanto,
posterior al andlisis aqui presentado.

Il. Marco metodologico

El marco metodoldgico puesto en juego en el presente es sinte-
tizado por Pohl (2003), quien trae a estos efectos la idea de “giro
lingiiistico”, prefijada ya por Foucault en la Argueologia del Saber
y La Verdad y las Formas Juridicas, pero lo hace con sumo cuidado
para el periodo tardoantiguo. Habla de la nacién como forjadora
del nacionalismo o la etnicidad, y viceversa o, en definitiva, sobre el
poder del pasado sobre el presente conjuntamente con el poder del
presente sobre el pasado, siendo esto constantemente observado por
los historiadores de la Antigiiedad Tardia.>* Pohl explica que los tex-
tos de la temprana Edad Media que han sobrevivido son aquellos en

3% HENDLER, E. (2009). Las raices arcaicas del Derecho Penal. Buenos Aires: Del
Puerto, pp. 91-92; ZAFFARONI, E. (2014). Manual de Derecho Penal: Parte General.
22 ed., 82 reimp. Buenos Aires: EDIAR, p. 70.

346 POHL, W. (2003). “The construction of communities and the persistence of
paradox: an introduction” En CORRADINI, R., DIESENBERGER, M.y REIMITZ, H.
The Construction of Communities in the Early Middle Ages. Texts, Resources and
Artefacts. Leiden-Boston: Brill, p. 3.
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los que pueden distinguirse discordia o conflicto de intereses, o ten-
siones de los grupos sociales.*” Observa con agudeza que muchos de
aquellos que dejaron sus testimonios de la época estaban quizds mds
enfocados en las vicisitudes de la transformacién del mundo pagano
a un mundo cristiano que en las transformaciones étnicas debidas al
establecimiento de los germanos dentro de las fronteras del Imperio
romano, y tales visiones nos proporcionan una perspectiva de las
realidades sociales y juridicas.**® Con ello, podemos estudiar los
reinos germdnicos posromanos como el resultado de la agencia hu-
mana y no como meras comunidades de etnicidad estdtica.

lll. Lex Romana Burgundionum 'y Lex Burgundionum.
Manuscritos y ediciones

Hasta hace algunas décadas, habia certezas acerca de que la Lex
Burgundionum (LB) regulaba las relaciones entre burgundios y la
Lex Romana Burgundionum (LC), por su parte, regulaba las rela-
ciones entre los romanos y los burgundios. Esto en la actualidad se
pone en duda, ya que las leyes burgundias nunca lo expresan en tal
sentido. La primera fue promulgada en el afio 501 por el rey Gun-
debaldo; la segunda, modernamente es atribuida al rey Segismundo,
quien la habria promulgado en el ano 517.39

La LB es conocida de varias maneras, tales como Liber Constitutio-
num, Lex inter Burgundiones et Romanos, Liber Gundobati, Lex Gun-
dobata (de donde proviene la expresion francesa Loi Gombette).>*® De

347 |bidem, op. cit., p. 6.

348 POHL, op. cit., p. 8.

349 WORMALD, P. (2003). “The Leges Barbarorum: law and ethnicity in the post-
Roman West”! En Regna and Gentes, Vol. 13, Birill, Leiden-Boston, p. 26.

30 ORTUNO PEREZ, M. E. (2001). “Algunas consideraciones sobre las servidumbres
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su redaccién, dice Sidonio Apolinario, participé Siagrio, lo que nos
proporciona un dato certero de la colaboracién de la aristocracia ga-
lo-romana en estos menesteres y uno de los principales argumentos
que ayudaron a la creencia de un reino altamente romanizado.”"
Y fue promulgada con el auspicio y el previo consejo de los comites
(cuyos nombres son citados) (LB, Tit. 1. 14). Segiin Barnwell,*>
ellos eran los encargados de hacerla conocer y “darle fuerza de ley”
(LB, Tit. LXXIX. 4; CE. XIX y XXI. II).

La LRB estaba redactada sobre la base de los Cédigos gregoria-
no, hermogeniano y teodosiano, de las novelas posteodosianas, las
Sententiae de Paulo, las Institutas de Gayo y “algunos principios del
derecho burgundio”. Hay una corriente de opinién, sin embargo,
que sostiene que la LRB tiene sistema, ya que en cada uno de los
titulos indica el origen de los fragmentos de donde proceden, pues la
compilacién es de indole acumulativa. Se la conoce, por un error del
copista Cujas del siglo XV, como Papianus, Papiani Responsorum,
de las cuales deriva el francés le Papien.? El primero en notar este
error fue Savigny en su Histoire du Droit Romaineaux Moyen-Age.
Creo que esta categorizacién planteada no alcanza por supuesto para
calificar a estas normas como un Cédigo con la sistematizacién de la
ciencia juridica moderna.

Con el estudio de estas leyes, podemos apreciar claramente cémo
los reyes germdnicos en general y los burgundios en particular

en la Lex Romana Burgundionum’ En Actas del Il Congreso Internacional y V
Iberoamericano de Derecho Romano (Los Derechos Reales). Madrid: Edisofer, p. 549.
%1 WORMALD, P. (2005). “King and Kingship? En FOURACRE, P. (ed.). The New
Cambridge Medieval History, vol. | (500- 700). Cambridge: Cambridge University
Press, p. 85.

352 BARNWELL, P. S. (1992). Emperor, Prefects & Kings: The Roman West, 395-565.
Londres: Duckworth, p. 87

38 ORTUNO PEREZ, op. cit., p. 550.
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articulaban lazos sociales por medio de las disposiciones. En este
caso, diferenciando a las poblaciones a través de la proteccién que
la ley como también el rey, en altima instancia, necesitaban con-
ferir a determinada salvaguardia para mantener el poder y lograr la
paz entre dos pueblos, el galo-romano y el burgundio, con distin-
tas costumbres. Sin embargo, en el caso de los burgundios, su es-
tablecimiento en zonas de fuerte, pacifica y secular romanizacién,
sumada a su entrada mds o menos pacifica al /imes, tuvo que ver
en la realidad de la redaccién de compilaciones separadas para las
diferentes etnias.?

IV. El derecho germano antiguo

Segtin Foucault, quien cita a Técito, el antiguo derecho penal ger-
mdnico tiene tres aristas: no hay accién publica, y asi la accién penal
se caracterizaba por un duelo entre individuos, sin intervencién de
autoridad alguna, no habiendo tres sujetos, sino dos; supone que el
derecho penal es una forma reglamentada de conducir los conflictos
de los individuos; y, finalmente, que el derecho germdnico siempre
ofrece la posibilidad de llegar a acuerdo a través de venganzas ritua-
les, en las que puede haber un pacto para finalizar el pleito.’> Segiin
Foucault, “cada vez que empieza a esbozarse un Estado, el derecho
romano se revitaliza; por el contrario, cuando éstos comienzan a

disolverse, el derecho germdnico reaparece”.?>

%4DREW, K. F.(1972). The Burgundian Code. Pensilvania: University of Pennsilvania
Press, p. 5.

35 FOUCAULT, M. (1996). La verdad y las Formas Juridicas, Barcelona: Gedisa,
pp. 66-68.

356 |bidem, op. cit. p. 68.
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Wormald*” concuerda con ello, salvando el hecho de que algunas
normas de origen germano deben verse bajo el prisma de un sustrato
romano provincial, como lo expondrd infra Barnwell. Conviene asi-
mismo en que los prefectos del pretorio provinciales de la época de
los Severos enriquecieron los rescriptos imperiales. Serd, segiin Wor-
mald,”® Ausonio quien en igual sentido nos deja la interpretacién
acerca de que los compiladores teodosianos y justinianeos preserva-
ron las normas en su generalidad, dejando de lado deliberadamente
la especificidad. Es decir, se centraron en la aplicacién y estudio de
la norma imperial, dejando a los funcionarios locales la norma o la
costumbre local.

V. Aspectos del derecho tardoantiguo

Al referirnos a estas normas, la primera divisién que debemos ha-
cer es entre la costumbre de los germanos y las leyes escritas de los
romanos. Las leyes romano-barbaras son intentos de unificar estos
dos criterios, si bien otra de las distinciones es la aplicacion de éstas,
ya que la costumbre rige la vida de las personas por su etnia, y las
leyes escritas en principio son de aplicacién para todos los sujetos
de un territorio determinado.’®® Asi, la escritura de las costumbres
de los germanos es conocida como leges barbarorum y la reelabora-
cién de las leyes para los romanos de los territorios dominados por
los germanos son las leges romanae’® Las primeras ya sufrieron un
importante proceso de romanizacién en la necesidad de plasmarlas

37 WORMALD, op. cit., p. 23.
358 Ibidem, op. cit., p. 24.

39 DREW, op. cit., pp. 3-4.
360 |hidem, op. cit., p. 4.
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en instrumentos escritos, y todas estdn en latin. Por su parte, como
fuera expuesto, las leges romanae tienen una ldgica e inescindible
similitud con las compilaciones del Bajo Imperio.

Cuando Foucault profundiza acerca de las relaciones entre derecho
romano y derecho germdnico, nota en aquellas relaciones una suerte
de oscilacién entre “rivalidad” y “complicidad”, particularmente en-
tre los siglos V y X, periodo en el cual se redactaron las normas que
estamos analizando, y que veremos supra cémo Barnwell despliega
las relaciones entre ambas.

VI. El sistema acusatorio de indole privado

del antiguo derecho germanico y su comparacion
con la evolucién romana del sistema

de enjuiciamiento penal

En el antiguo derecho germdnico no se conocia la actual separacién
entre infracciones civiles y penales. Toda infraccién era considerada
un quebranto a la paz comunitaria y el infractor perdia la proteccién
de la comunidad, quedando “a merced de sus congéneres”. Pero la
regla general para la mayoria de las infracciones solo autorizaba a la
reaccién del ofendido y sus parientes (sippe) o tribu. Para satisfacer
este interés comunitario menoscabado, la victima o su familia podian
restablecer la paz mediante el combate o la guerra (fehde) y la ven-
ganza familiar (blutrache), lo que derivé en un instituto mds o menos
firme de composicion (siihnevertrag), donde el ofensor acordaba una
reparacién econémica con el ofendido (busse), confeccionando entre
ambos un contrato reparatorio que evitaba la venganza pagando una
compensacién en bienes materiales, recuperando asi la proteccién
de la comunidad. Con respecto a los crimenes graves, éstos no eran
susceptibles de expiacién, ya que la pérdida de la proteccién comu-
nitaria era total y definitiva, quedando a merced de la venganza de

264



cualquier miembro de la comunidad. Asi, el procedimiento judicial
cumplia un papel secundario, procediendo cuando fallaba la compo-
sicién privada y, en definitiva, a medida que prosperaba la historia
escrita de los germanos, era procedente la peticion judicial de la busse,
comenzando un proceso judicial de {indole acusatorio.**’

Este procedimiento era oral, piblico y contradictorio, siendo una lu-

cha por el derecho entre ambos contendientes ante la vista del tribunal,

mediante actos formales al extremo, llenos de sentido mitico, como la f6r-
mula acusatoria (klage formel) pronunciada por el acusador con palabras
sacramentales, con un bastén en la mano e invitando al acusado a la res-
puesta (klage beantwortung), quien tenfa solo dos posibilidades: o admitfa la
acusacion o la negaba totalmente; segtin se produjera una u otra de estas dos
alternativas recafa inmediatamente la condena, en caso de reconocimiento
formal de la acusacién o, cuando se negaba, se abria la causa a prueba ya por
acuerdo de partes sobre ella o, en su defecto, por sentencia condicional del
Tribunal (bedingtes Urteil), que establecia por una parte quién y c6mo debia
probar segun la apreciacién del Derecho de cada parte hasta el momento y,
por la otra, el resultado que arrojaria el pleito si tenfa éxito o fracasaba la
prueba pedida; la prueba no se dirigfa a demostrar un hecho con objetivi-
dad, es decir, a establecer la verdad sobre la hipétesis objeto del proceso, ni
tan siquiera a formar la conviccién del tribunal sobre la responsabilidad o
inocencia del acusado, sino que representaba un medio de lucha entre las
partes (Kampfmittel), a través del cual, por actos sacramentales, cada una
de ellas daba mayor fuerza a sus afirmaciones subjetivas sobre el derecho
que invocaban; como consecuencia, el juramento de parte (Parteieid) fue el
principal medio de prueba, acompafiado también por conjuradores o au-
xiliadores (Eideshelfer), quienes no deponian sobre hechos exteriores verifi-

cables, sino sobre la fe que merecia el juramento de la parte, practicdindose

%1 MAIER, J. B. (1999). Derecho Procesal Penal. Tomo I: Fundamentos. 22 edicion,

12 reimp. Buenos Aires: Del Puerto, pp. 264-265.
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también el duelo (Zweikampf), ya cuando el acusador formulaba en contra
del juramento depurador del acusado (Reinigungseid) su juramento critico
(Eidesschelte) o como modo de impugnar la sentencia... lo que provocaba
todo un procedimiento del impugnante contra quien formulé la propuesta,
con un nuevo procedimiento probatorio que, de ordinario, culminaba en el
duelo entre el critico y su criticado, valiendo la victoria como un triunfo del
Derecho: el duelo significaba, por otra parte, que los contendientes habian

agotado el litigio por palabras para tomar la via del combate fisico.**

Este esquema genérico puede observarse con modificaciones en el
reino de los francos, con un rey & priori con mds fortaleza que el bur-
gundio, donde persiste el juramento como principal medio probato-
rio para llegar a la verdad, con un incipiente y limitado interrogatorio
juramentado del testigo por parte del juez. En este medio, los juicios
de Dios u ordalias cumplen conjuntamente con el duelo, el papel de
la prueba, con el fundamento principal de que es la divinidad la que
encontrard la verdad y la justicia por medios fisicos observables.’*

Esta concepcién del procedimiento como método para reconstruir
la verdad histérica culminard —después de los vaivenes explicados en
los capitulos infra expresados—, con su desplazamiento total por el
derecho romano-canénico.’*

Dentro del marco cultural indoeuropeo, podemos encontrar ras-
tros de un sistema acusatorio en los cuerpos judiciales griegos y
romanos, aunque como es sabido con una fuerte impronta popular,
producto de una lenta evolucién, hasta llegar en la Reptblica roma-
na con un sistema de enjuiciamiento conocido con el nombre de

accusatio, quaestio o iudicium publicum.>® Asi,

%2 MAIER, op. cit., p. 266.
363 MAIER, op. cit., p. 267.
364 Ibidem, op. cit., p. 266.
365 |bidem, op. cit., pp. 273-274.
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el Derecho Procesal Penal Romano incorpora definitivamente como meta
del procedimiento la averiguacién objetiva de la verdad histdrica mediante
medios racionales que pretendian reconstruir, dentro del procedimiento y
como fundamento del fallo, un acontecimiento histérico, hipotéticamente
ya sucedido, que se atribuia al acusado, rompiendo de esa manera la con-
cepcién del procedimiento como método de lucha y de la prueba como
dirigida a obtener, antes que la verdad de lo sucedido, la razén de alguno
de los contendientes mediante signos exteriores por los que la divinidad se
pronunciaba a favor de uno u otro. Puede decirse, por ello, que el Derecho

Romano desmitificé —secularizé— la persecucién penal.’*

Sin embardo, aun con el advenimiento del aparato administrativo
imperial, que varié la fuente de soberania del populus al Princeps, y
conforme al espiritu conservador de los romanos, la accusatio so-
brevivié e incluso se perfecciond por medio de leyes extraordinarias
para delitos especificos, cuya caracteristica le proporcioné el nombre
de cognitio extra ordinem con el que los historiadores la conocen atin
hoy en dia.’*’

Dice Maier (1999) que la soberania del pueblo, con la accién de la
provocatio ad populum, doté al sistema de iniquidades y contribuyé
como instrumento juridico a la Crisis del Siglo III, o la problemati-
ca entre el fin del paganismo y la consolidacién del cristianismo, con
acusaciones infundadas y abuso de poder:

el golpe de gracia para un sistema de enjuiciamiento y persecucién penal
como la accusatio, tan puro y tedricamente consecuente con las ideas politicas
de las que partia, lo asest6 la aparicién de funcionarios oficiales encargados de
velar por la seguridad publica y, por tanto, de perseguir penalmente los he-

chos punibles que cafan bajo su conocimiento. Nace el sistema de persecucion

366 |bidem, op. cit., p. 274.
367 |Ibidem, op. cit., p. 284.
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penal publica que llega hasta nuestros dias (...). A pesar de que este poder
oficial convivi6 con las antiguas formas de la accusatio y hasta solo significd,
juridicamente, un remedio extraordinario y subsidiario, para cuando ningtin
individuo ejerciera su facultad de acusar, nunca abolida, la prictica lo erigié

como principal sistema de persecucién penal hacia fines del imperio (...).%®

VII. La costumbre y su imbricacién
en el derecho tardoantiguo

El presente titulo, que pasa por ser el mds problematizante, nos
da un amplio panorama sobre el derecho de la época y deja abierta
muchas lineas de investigacién sobre la evolucién del derecho en la
Antigiiedad Tardfa que exceden esta labor.

Barnwell (2000) es quien profundiza y problematiza de una mane-
ra inteligente y sutil la relacién entre las normas tardorromanas, las
leges barbarorum y los cambios que sufrié la época, con un enfoque
escéptico. Para ello brinda los siguientes argumentos, basados en
la especulacién y el funcionamiento de las magistraturas del Bajo
Imperio y la época del derecho romano postclésico. El siguiente es-
quema extraido de Barnwell en su publicacién en la revista Past &
Present de la Universidad de Oxford es un esquema de la historia del
derecho romano postcldsico.

Es dudoso que para el siglo VI los germanos en general, que ha-
bian migrado durante siglos a través de /imes romano, tuvieran un
“cuerpo de leyes coherente”.*® Las compilaciones romano-bdrbaras

368 |bidem, op. cit., pp. 284-285.

39 BARNWELL, P. S. (2000). “Emperors, Jurists and Kings: Law and Custom in the
Late Roman and Early Medieval West? En Past & Present, N° 168, Oxford University
Press, p. 7.
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fueron compuestas una o dos generaciones con posterioridad a los
grandes asentamientos.””

Barnwell se centra en las normas provinciales romanas que, aunque
pobremente documentadas, han influido grandemente en las leyes
germanas, siendo que las primeras, segtin lo antedicho, hayan sido
primeramente influidas asimismo por la légica de las normas roma-
nas.””! Hay evidencia de que la mayoria de los dirigentes germanos
fueron asesorados por romanos (por ejemplo, Siagrio).”’*

Concordando con los autores expuestos argumenta que las nacio-
nes barbaras, que se tenfan por grupos étnicos consistentes, fueron
débiles confederaciones de tribus recientemente formadas, y algunas
aun en proceso de formacién.’”

En algunos casos, como puede verse al estudiar detenidamente las
propias leyes, en los dominios que gozaban de compilaciones sepa-
radas para los dos grupos étnicos, tal separacién no era tajante. Ello
puede apreciarse atin en una ley de Teodosio II del ano 439.74

En el Bajo Imperio, en lo atinente a los testamentos, por ejemplo, la
escritura o la oralidad dependia de las distintas regulaciones, ya sean
normas emitidas por los emperadores para lo primero, o prescripcio-
nes del pretor provincial que segtin los usos, tanto en Oriente como
en Occidente, podia permitir ciertos procedimientos orales. La in-
fluencia de los pretores provinciales crecia a medida que la ciudadania
romana se ampliaba a los pueblos conquistados o a los pueblos germa-
nicos que se establecian bajo los regimenes de hospitalitas o foedus.””>
Por ello, vemos cdmo estos supuestos se complejizan.

370 Ibidem, op. cit., p. 10.
87 Ibidem, op. cit., p.7.

872 [bidem, op. cit., p.10.
373 |Ibidem, op. cit., p. 9.

5% Ibidem, op. cit., p. 10-11.
7% |Ibidem, op. cit., p. 11.
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Segtin Barnwell, tanto la normativa imperial como la pretoriana
provincial era “acumulativa” en un mismo territorio, y nunca codifi-
cada, lo que fue generando con el paso del tiempo confusién acerca
de su aplicacién e interpretacién. No menciona la Ley de Citas por
su nombre, pero le atribuye poca efectividad, que llegard recién con
la compilacién justinianea.’’

Las competencias del pretor provincial (que ya no era el pretor
peregrino de los tiempos cldsicos) se ven ampliadas territorialmente,
ya que los asentamientos fuera de las capitales provinciales iban am-
plidndose a medida que los pueblos barbaros iban estableciéndose,
lo que generé su propia estructura, y con ello una nueva élite pro-
vincial de magistrados que a su vez tenia, segin Barnwell, la facultad
de aplicar sus propios criterios, en razén de las nuevas realidades
politicas y sociales.””

Conjuntamente con lo expuesto, comienza a surgir por doquier a
fines del siglo III un “cuerpo de costumbres” no escritas (del orden
romano, al que continuamos refiriéndonos) que difiere de una pro-
vincia a otra. Apunta un grado de polisemia en cuanto a que algu-
nos historiadores la llaman “vulgar law” (vulgarrecht) para referirse
a ella en tanto fue perdiendo la “puridad” del derecho romano clé-
sico, pero en un sentido diferente a costumbre no escrita, que podia
conservar o no el “espiritu” quiritario.””® Lo expuesto podia resultar
ambiguo a fines del siglo III. Pero en cuanto al fondo, Barnwell
ejemplifica con la casi absoluta restriccién de Gayo ante la indem-
nizacién por injurias o muerte. Barnwell replica que ello estaba ya
tipificado en la Ley de las Doce Tablas y resurge en el Bajo Imperio,
para asentarse en las leges barbarorum.’”” En nota al pie, Barnwell

3% |bidem, op. cit., p. 12.
877 Ibidem, op. cit., p. 13.
78 BARNWELL, op. cit., p.14.
7 |bidem, op. cit., pp. 15-16.
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cita a Marc Bloch como antecedente de historiador que se pregunta
cudn romanizadas estaban las leyes de los francos.*®® En el mismo
sentido se expresa Wormald.’®!

En materia penal, explica que la tortura como método de prueba era
usual en el derecho romano (aunque requeria de operadores eficientes
y su resultado era poco confiable), pero que a nivel provincial comen-
26 a florecer el uso del juramento. Dice Barnwell*®* que el juramento
no era usual en el derecho romano clisico, pero ello no es en mi
opinién certero. Lo cierto es que en determinadas provincias podia
tener prevalencia uno u otro método probatorio, y con justeza, por
ende tampoco era una caracteristica del antiguo derecho germdnico.

Surgieron métodos alternativos de resolucién de conflictos expre-
sados en pactos para la materia penal que, de igual manera a lo
indicado anteriormente, no puede afirmarse a ciencia cierta que
era un método enteramente germdnico al poder trazarse también
hasta la Ley de las Doce Tablas. Senala como ejemplo que el propio
Sidonio Apolinario tuvo que utilizar este instituto para una usur-
pacién en su propia morada, a fin de evitar verse involucrado en
una causa criminal.’®

Concluye que estas particularidades del derecho del Bajo Imperio
son el antecedente en el cual se dictaron las leges barbarorum, en
particular las compilaciones burgundias, la LRB y el LC.>

Barnwell pone en duda varios aspectos de tales compilaciones, tales
como la propia fecha de redaccién, o si éstas eran de cardcter pablico

o privado, aunque afirma que los textos eran complementarios.*®

380 Ibidem, op. cit., p. 23.

%1 WORMALD, op. cit. p. 29.

362 BARNWELL, op. cit., p. 17.
383 |bidem, op. cit., p. 18.

384 Ibidem, op. cit., p. 19.

385 |bidem, op. cit., pp. 19-20.
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De las tres compilaciones, centra su andlisis en el LC. Afirma
que no es concluyente que sea una obra basada en la costumbre
germdnica, pues ella es constantemente sustituida por nuevas me-
didas requeridas ante nuevos casos, o ante oscuridad procedimen-
tal, y contiene abundantes referencias a precedentes, sefialando en
la mayoria de las cldusulas los edictos de donde fueron tomadas,
o las adiciones realizadas, lo que la asemeja bastante con los res-
criptos imperiales y particularmente con el Cédigo teodosiano,
también acumulativos.*

Insiste en que la LRB y el LC no son compilaciones que se usaran
separadamente para los distintos grupos étnicos, ya que su relacién
es mds compleja, acudiendo Barnwell®® al propio prélogo del LC
donde especifica que regulard las relaciones entre romanos y “bdr-
baros” (o burgundios, como fuera explicado supra), lo que quiere
decir que ambos grupos estaban sujetos a sus prescripciones, pero
no a todas y cada una de ellas.

Con la fijacién de tarifas ante injurias fisicas, dice Barnwell que
los reyes burgundios son los primeros legisladores que ponen en
letra las costumbres.?®®

Sefala que la ordalia de juicio por combate podria ser algo parti-
cular de la etnicidad burgundia.’® Pero, como apreciamos anterior-
mente, esto no seria exclusivo de ellos.

En definitiva, muchos de los institutos que tenemos por no ro-
manos de las leges barbarorum de hecho tienen antecedentes en el
mundo romano, pero no en el derecho civil, sino en la costumbre
provincial, la cual no era uniforme en todos los territorios, lo que

386 |bidem, op. cit., pp. 20-21.
387 |Ibidem, op. cit., p.21.

388 BARNWELL, op. cit., p. 23.
389 |bidem, op. cit., p. 24.
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redundé incluso en la disparidad de normas de las propias leges bar-
barorum entre s{.%%

Por todo lo expuesto, senala Barnwell, estamos ante procesos evo-
lutivos lentos antes que a rupturas o procesos de barbarizacién.*"

Sostiene que la tesis de la aparente pérdida de eficiencia o paraliza-
cién de la administracién imperial durante la crisis del siglo III, que
creé un vacio que fue llenado por la costumbre local o provincial,
nos lleva al modelo de “declive y caida”, hoy en desuso. Barnwell**
se inclina por la sutil diferencia de que la fosilizacién del edicto del
pretor en el siglo I y la consecuente pérdida de poder de los oficiales
locales hicieron florecer la costumbre y el incremento de su préctica,
en coincidencia con el pensamiento de Foucault expresado supra.
Por ello, expresa, en el Cédigo teodosiano la costumbre no estd ex-
presada como fuente de la ley, aunque sin embargo podemos ver una
evolucién por debajo del nivel imperial en lo expuesto.””?

Los reyes bdrbaros asumieron de facto los poderes de los prefectos
locales para crear sus normas, lo que incluye las leyes, la interpreta-
cidn de éstas y la costumbre, todas las cuales antes de la existencia de
las leges barbarorum se ocupaban ya de las relaciones entre romanos
y bdrbaros, de las nuevas condiciones sociales tras los asentamientos,
como también se utilizaron para reafirmar los poderes de los reyes,
en particular la administracién de justicia (y como ejemplo tenemos
nuevamente la explicitacién de las compensaciones, a efectos de que
los potenciales justiciables “buscaran” la justicia del rey).***

Acerca de la interpretacién de las normas por parte del rey, ver LC.
LIL L: “specialis causa generalemteneat aequitatem”, principio que ya

390 Ibidem, op. cit., pp. 25-26.
391 Ibidem, op. cit., p. 26.
392 Ibidem, op. cit., p. 26.
393 Ibidem, op. cit., p. 27.
394 Ibidem, op. cit., p. 28.
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estaba vigente para la interpretacion de los rescriptos imperiales, lo
que en definitiva dejaba a los reyes burgundios operando con una
légica también romana.’”

Por lo expuesto, Barnwell define a las leges barbarorum como colec-
ciones o compilaciones de los edictos de los prefectos del pretorio
siguiendo las tradiciones administrativas romanas en un proceso ad
hoc que generd un producto también ad hoc.>

El derecho civil siguié teniendo importancia en algunas cortes, en
la Iglesia y en Constantinopla, como asi también el marco de mu-

chas actividades legislativas y judiciales de los siglos venideros.*”

VIIl. Conclusion

De las exposiciones acerca de los dos sistemas juridicos en el orden
penal puede apreciarse cémo la mds moderna investigacién proble-
matiza muchos aspectos respecto de la Antigiiedad Tardia en ma-
teria legal y judicial, todo ello imbricado con las normas romanas
que en un mismo territorio, en este caso, el “segundo” reino de los
burgundios, donde debemos estudiar el derecho como propio de su
tiempo y con las especificidades sefialadas. Las leges barbarorum fue-
ron siempre el convidado de piedra entre las “dos vidas del derecho
romano’*”® (Riccobono, 1975), cuerpos extrafos y a veces olvidados
entre las grandes proezas juridicas de Roma y sus sucesores politicos,
y que el presente trabajo trata de rescatar y demostrar brevemente la
importancia, riqueza y complejidad que entrana su estudio.

3% |bidem, op. cit., p. 86.
3% |bidem, op. cit., p. 28.
397 [bidem, op. cit., p. 29.
3%8 RICCOBONO, S. (1975). Roma, Madre de las Leyes. Buenos Aires: Depalma.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

El Estado benefactor

a través de las sociedades
de beneficencia en Roma
y Argentina.

Algunas consideraciones

Por Norma Alicia Judrez y Soledad Andrea Peralta®®

Resumen

Si bien el titulo alude a una idea actual, de ella nos valemos para
efectuar una mirada retrospectiva y ubicarnos en Roma durante la
Reptblica y el Imperio, a fin de analizar la situacién de los menos
favorecidos en aquella sociedad, y desde alli, trasladarnos a nuestro
pais, partiendo de una realidad siempre presente, ya mencionada
en la Biblia: “Los pobres siempre estardn entre vosotros y cuando
querdis podréis hacerle bien” (San Marcos, 14. 7), frase que toma-
mos en sentido literal, sin entrar a valoraciones dogmatico religiosas.
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El trabajo se divide en dos partes. La primera de ellas trata de la
actividad llevada a cabo por el Estado romano y las sociedades de
beneficencia que nacieron con el objetivo de paliar la situacién en la
que se encontraba buena parte de la poblacién cuando los alimentos
resultaban escasos. Inicia examinando la disposicién que nace como
consecuencia de la expansién territorial denominada cura annonae,
la transformacién de las relaciones clientelares y las medidas toma-
das por varios emperadores como los alimenta. También se pone la
mirada en la influencia que ejercié la doctrina cristiana y la aparicién
de las denominadas fundaciones piae causae de la época bizantina.
En la segunda parte del trabajo desarrollaremos una sintesis de lo
acontecido en nuestro pais con respecto a la proteccién social que
tuvieron los habitantes de nuestro territorio, especialmente las so-
ciedades de beneficencia. Ocupdndonos de su origen, ligado nece-
sariamente a la conquista espafola, quienes junto a la Iglesia son los
principales protagonistas. En 1823, Bernardino Rivadavia instauré
una institucién novedosa: la Sociedad de Beneficencia, contando
con respaldo estatal, para la ayuda a los més necesitados, cuya admi-
nistracion estuvo a cargo de mujeres. Seguidamente se realizard una
resefia de la evolucién de dichas sociedades en los sucesivos perio-
dos gubernamentales, para culminar con las dltimas politicas sociales
implementadas. Consecuencia de la pandemia de 2020, el gobierno
nacional cred otro beneficio, un bono otorgado con la finalidad de
reducir los efectos negativos que la emergencia sanitaria tuvo sobre la
economia en general, particularmente sobre los ingresos familiares,
constituyendo algunos de los medios utilizados para mitigar las con-
secuencias del creciente empobrecimiento de la poblacién.

Palabras clave: Estado benefactor; pobreza; beneficencia
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Primera Parte
l. Introduccion

El trabajo inicia expresando las posibles causas de la existencia de
la pobreza en las sociedades de todas las épocas, sefialando algunas
posiciones desde una éptica socioldgica y politica, y las verdaderas
motivaciones de las soluciones dadas ante este flagelo, marcando
luego las medidas implementadas por el Estado romano a través de
las distintas épocas para paliar la situacién de los menos favorecidos.

Il. El estado frente a la pobreza del pueblo

Las descarnadas palabras de Spengler a este respecto parecen des-
cribir el accionar del Estado y el uso que hace del poder y del
derecho en el que se sustenta ese “ordenamiento concreto y pode-
roso”*"" que se impone sobre los miembros de la sociedad a la que
rige. Sostiene Splengler:

El Estado entraba a saco no solo en los tesoros, sino en las meras posi-
bilidades y desperdiciaba luego en repartos a la plebe los sobrantes que
casualmente quedaran. Basta examinar las grandes figuras politicas de la
Antigiiedad: Pericles y César, Alejandro y Escipidn, y hasta los revolucio-
narios, como Cledn y Tiberio Graco, para ver que ni uno solo pensé nunca
en lejanfas econdmicas. (...) Serfa un gran error el interpretar la reforma
agraria de los Gracos en sentido occidental y creer que éstos se propusieron

hacer de sus partidarios propietarios rurales.*’!

400 WELTE, B. (1968). Esencia y recto uso del poder. Madrid: Taurus, p. 32.
401 SPLENGLER, O. (1966). La decadencia de occidente. Tomo |. Madrid: Espasa
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Desde la politica plantean dos interrogantes previos para encarar
el problema de la pobreza. Senalan que es necesario comprender la
naturaleza de este flagelo y también se preguntan si el Estado como
“ordenamiento de poder”** debe siempre intervenir para remediar-
lo, distinguiendo, desde una perspectiva socioldgica, si la pobreza
143 cuando afecta a ciertos sectores de la poblacién y
cabe esperar que pasados las dificultades, su situacién mejore, o si
en cambio existe pobreza sistémica, considerando la situacién de
ciertos habitantes que la sufren por estar atrapados en una estruc-
tura politico o econdmica, causante de este resultado. Relacionado
con lo antes dicho, y desde un punto de vista econémico, también
considerar la escasez de recursos o la falta de produccién de lo in-
dispensable para vivir como causantes de la pobreza de un deter-
minado sector, o si en cambio el problema radica en la equivocada
distribucién de éstos. Otro autor como Hayek relaciona al proble-
ma de la pobreza el tema de la justicia social, idea a la que comin-
mente se acude en tiempos actuales para justificar la intervencién
del Estado en la vida y el desenvolvimiento de la sociedad. Expresa
Hayek que la idea de la llamada justicia social “no tiene justificativo
alguno en una sociedad de hombres libres y que la razén de que,
sin embargo, domine la discusién politica es que hemos heredado
de un tipo diferente y anterior de sociedad algunos instintos, ac-
tualmente inaplicables a nuestra civilizacién actual.”*** Esta idea
que aun se aplica, segln el autor, para reforzar el poder centrali-
zado del Estado que imparte politicas desconociendo las fuerzas

€s coyuntura

Calpe, pp. 186-187.

402 WELTE, op. cit. p. 31.

403 OSBORN, R. (2006). La pobreza en el mundo romano. Cambridge: Cambridge
University Press.

404 HAYEK, F. (1989). “El atavismo de la justicia social’ En Estudios Publicos, N°
36. Disponible en: https://www.estudiospublicos.cl/index.php/cep/article/view/1520
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creativas propias de los individuos libres, tiene como justificacién
la necesidad de asegurar su propia existencia, imponiendo reglas y
costumbres de sociedades cuyos miembros compartian alimentos y,
en general, todos sus esfuerzos. Ello, segtin el autor, “habria deter-
minado muchas de las tendencias morales que atin nos gobiernan y

que aprobamos en los demds”. %

lll. La pobreza en Roma

Segtin Osborn, la situacién de la pobreza en el 4mbito de la socie-
dad romana estd relacionada con el surgimiento de los pobres como
grupo social, las distintas formas en las que se representa la pobreza
y la estimacién que el resto de la sociedad tiene de los pobres.“®
Al igual que otras sociedades de la Antigiiedad, el llamado mundo
romano basaba su economia en la agricultura y su poblacién era
mayoritariamente rural, poco desarrollada. La desnutricién era ge-
neralizada y la expectativa de vida no superaba los treinta afios.*”

Entre las causas que llevaron a parte de la poblacién a caer en la po-
breza, la mayoria de los autores sefalan la progresiva pauperizacién
del campesinado, provocada por la aparicién de “grandes latifun-
dios que absorbieron a la pequefa propiedad, y los esclavos hicieron
desaparecer del campo a los braceros libres”,® ya que “por razones
econdémicas bien falaces, baratura de la mano de obra, ausencia del
servicio militar, los latifundistas emplearon ejércitos de esclavos y

nunca trabajadores libres”.*”?

405 HAYEK, F. (2010). La arrogancia fatal. Madrid: Marcial Pons.

406 OSBORN, op. cit.

407 |bidem.

408 HEITLAND, W. E. (1947). Agricultura. El legado de Roma. Madrid: Pegaso, p. 642.
409 SUAREZ FERNANDEZ, L. (1969). Historia social y econémica de la edad media
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La poblacién campesina arruinada por haber perdido sus campos
devino en obreros agricolas o, en casos menos afortunados, se vieron
obligados a emigrar a las ciudades, principalmente a Roma, en bus-
queda de trabajo, que generalmente no consegufan,*® pasando asi a
formar parte de la poblacién pobre habitando en zonas marginales.
Mommsen, refiriéndose a la pobreza, expresa que “estos robustos
labradores desaparecian oscurecidos por las dos clases que domi-
naban en Roma: el populacho que mendigaba y la alta sociedad
propiamente dicha”.4!!

También se sefalé la utilizacién politica que dirigentes inescrupu-
losos hicieron de esta lamentable situacién, ya que “la precaria situa-
cién de los ciudadanos pobres de Roma obligé al Estado a repartir
grano entre ellos en un proceso conocido como la Annona. Esta se
convirtié en una herramienta propagandistica de primer orden utili-
zada tanto por politicos como por emperadores para captarse el favor
del pueblo”.

Se sefala también la decadencia moral de toda la sociedad como
efecto pernicioso de esta situacién. “No pudiendo el hombre de las
bajas clases sustraerse al hambre de otra suerte que recibiendo su
pan del Estado, la mendicidad efecto y causa a la vez de su mise-
ria, le sumergia en la corrupcién y en la holganza del propietario
pordiosero”.'? Este panorama de decadencia fue determinante para
convertir también a la institucién de la clientela en “una forma pa-

rasitaria’,*"® participando en la “degeneracion de la democracia y en

el fin de la Republica”.**

europea. Madrid: Espasa Calpe. p. 29.

410 KOVALIQV, S. I. (1959). Historia de Roma. Tomo ll.. Buenos Aires: Futuro, p. 182.
4“1 MOMMSEN, T. (1960). Historia de Roma. Tomo Il. Madrid: Aguilar, p. 1032.

412 |bidem, op. cit., p. 1033.

413 KOVALIQV, op. cit., p. 183.

“14 Ibidem.
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IV. El Estado romano y la solucion a la pobreza

Senala Thering que el Estado romano llevé a cabo medidas de asis-
tencia pablica en pro de las clases inferiores como la concesién de
tierras y la institucién de un funcionario especial, el praefectus anno-
nae, encargado de la provision de trigo para evitar el acaparamiento
del cereal y a cargo del Estado de comprar trigo y venderlo a menor
precio y, hacia el fin de la Republica, distribuirlo gratuitamente,*
beneficio que alcanzé a otros productos como la sal y el aceite. Refie-
re que el Estado intervino para lograr reduccién de las deudas con-
traidas por los campesinos, utilizando fondos del tesoro piblico y
promoviendo el acuerdo entre acreedores y deudores, concluyendo
que “el Estado no permanecia indiferente ante el bienestar del indi-
viduo”, aclarando que su intervencién se limitaba a lo estrictamente
necesario, “a diferencia del Estado policiaco moderno, que se cree
obligado a extender por todas partes su inquisicién”.4!¢

V. Republica. Annona

Ante esta realidad, en tiempos de la Republica romana fue necesa-
rio crear una magistratura especial encargada de distribuir el trigo,
de su reparto, de la comercializacién y transporte de cereales en ge-
neral, denominado cura annonae o annona, de cuya existencia dan
cuenta las fuentes justinianeas,”’ significando annona-ae (annus)

45 VON IHERING, R. (2005). El espiritu del Derecho Romano. Abreviatura de
Fernando Vela. Madrid: Marcial Pons, p. 165.

416 |bidem, op. cit., p. 166.

47 D, 48. 12 y C. 10. 16. citado en VAZQUEZ, H. (1998). Diccionario de Derecho
Romano. Buenos Aires Zavalia.
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“cosecha anual sobre todo de trigo y viveres y en otra acepcién la
misma palabra alude al abastecimiento de viveres”.*!®

La poblacién de Roma a fines de la Republica constituia una enorme
aglomeracién humana y la cantidad de habitantes puede calcularse en
base al nimero de beneficiarios de las distribuciones gratuitas de trigo
en el siglo I a. C.4Y

En principio cualquier ciudadano varén adulto podia recibir este
beneficio, estimado en 180.000 la cantidad de favorecidos con esta
medida hacia el ano 70 antes de nuestra era, 270.000 en el ano 62
y 320.000 después de la Lex Clodia frumentaria del afio 58 a. C.**
Esta ley dispone que el grano debia repartirse en forma gratuita a la
poblacién més pobre,**! mientras que las anteriores disposiciones, la
Lex Sempronia del ano 126 a. C. y la Lex Terentia et Cassia frumen-
taria del afio 73 a. C., establecian la distribucién de granos a precios
subvencionados. La Lex Clodia dispuso que el abastecimiento de
granos se transformara en un servicio publico y que el Estado sur-
tiese a Roma de trigo, vendiéndolo al precio econémico de seis ases
y un tercio el celemin.*”> Ademds, crea el Departamento de Regula-
cién de Abastecimientos,*” a fin de asegurar la eficacia de la ayuda a
los desprotegidos con el nombramiento de un curator annonae, que
confeccionaba las listas de los que podian acceder a ese derecho, sin

48 VV.AA. (1989). Diccionario llustrado Latino espafiol-Espariol-latino. Buenos
Aires: Vox.

“9NICOLET, C. (1982). Roma y la conquista del mundo mediterraneo. Barcelona:
Labor, p. 12.

420 Ibjdem, op. cit., p. 14.

421 hitps://es.wikipedia.org/w.

422 FERRERO, G. (1961). Grandeza y decadencia de Roma. Tomo |. Buenos Aires:
Siglo XX, p. 49.

423 STUART JONES, H. (1947). El legado de Roma. Administracion. Madrid: Pegaso,
p. 133.
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limitacién en el niimero de beneficiarios, y posibilité a los libertos el
cuidado del abastecimiento de los granos,*** lo que causé el aumen-
to de las manumisiones en detrimento del tesoro publico.*> César
y Augusto establecieron un nimero fijo de personas que serfan al-
canzadas por este beneficio, por ello este derecho de recibir trigo en
forma gratuita se convirtié en un verdadero privilegio. A causa de
este beneficio muy probable que muchos ciudadanos que residian
en las inmediaciones de Roma se trasladaran a la capital a recibir

este beneficio.**

VI. Imperio. Annona y alimenta

Al asumir el gobierno Octavio Augusto, una de las tantas transfor-
maciones estuvo referida a la annona, pues la reconocida agudeza po-
litica del principe le hizo comprender, segtn palabras de Suetonio, “la
conveniencia de continuar con esta medida” y asi fij6 en 200.000 el
numero de beneficiados con el precio del grano regulado por el Esta-
do, a fin de evitar cualquier especulacién que causara hambrunas.*”
Las reformas efectuadas por Diocleciano inclufan fundamentalmente
la organizacién del Estado y las funciones propias de la hacienda, que
consistian principalmente en la percepcién de impuestos. Relaciona-
do con ello estaba la annona civica, que se pagaba en especie por parte
de Egipto, principal provincia productora. En concordancia con su
politica restauradora de las antiguas costumbres y la legislacién que
promueve la familia y los nacimientos, se establecié, como muestra

424 hitps://es.wikipedia.org/w.
425 NICOLET, op. cit., p. 14.
426 |bjdem, op. cit., p. 15.

427 hitps://www.google.com search?g=national+geographic+annona&sca_esv.
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de liberalidad, incluir a los nifios mayores de diez afios en los repartos
de dinero en favor del pueblo, congiaria.**®

En el afo 114 de nuestra era, el emperador Trajano pone en marcha
un plan para la proteccién alimentaria de nifos y nifas residentes
en la peninsula itdlica, instituyendo una fundacién de cardcter pu-
blico con esa finalidad. El funcionamiento del programa consistia
en un préstamo de dinero que otorgaba el emperador a propietarios
de fundos, quienes asumian la obligacién de mantener econdémica-
mente a un cierto nimero de nifios y ninas. Los detalles surgen de
dos tablas de bronce, una de ellas llamada Veleyana, hallada en la
regi6n de la Emilia romana, y la tabla Ligures Baebiani, encontrada
cerca de Benevento. En relacién a esta tltima, se encuentra referencia
de un propietario de nombre Turselius Pudens, “propietario de una
finca cerca de Ligures Baebiani en Samnium, valorada en el afio 101
d. C. en cincuenta mil sestercios, de los cuales tres mil sestercios se
destinaron a un fondo establecido por Trajano para el sostenimiento
de los nifios pobres del distrito”.*”” Como surge de las fuentes cita-
das, dejando a salvo la parcialidad de la muestra, se estima que la
ayuda de los alimenta se centré en la zona central de la peninsula,
en la regién del lacio y la campania. De todos modos, y a pesar de
las opiniones respecto de la verdadera intencién del emperador, la
conciencia llegd a algunos particulares como Plinio el Joven, que legd
en su testamento quinientos mil sestercios para el mantenimiento de
nifos y nifas de Como, su ciudad natal.®' El método para asegurar
los fondos y sostener el sistema de ayuda fue el de asignar a ese fin

428 Congiaria, congiarium, congius: medida de capacidad, distribucidn de viveres o
de dinero al pueblo.

429 hitps://en.wikipedia.org/wiki/Corpus_Inscriptionum_Latinarum.

40 | OPEZ BARJA de QUIROGA, P.y LOMAS SALMONTE, F. (2004). Historia de
Roma. Madrid: Akal, p. 316.

431 hitps://www.biografiasyvidas.com/biografia/p/plinio_eljoven.htm.
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concreto parte de los ingresos derivados de una finca determinada,
que pueden calificarse como patrimonios adscriptos o fundaciones
fiduciarias.®? Este plan de ayuda se mantuvo y fue tomado por otros
emperadores como Antonino Pio, quien, queriendo favorecer a las
nifias pobres, creé una fundacién a la que llamé Faustinae, en honor
a su esposa Faustina, y Marco Aurelio, quien, siguiendo con el plan
de alimentar a los nifos necesitados, constituyé una fundacién en
honor de su hija Lucilla.**?

VII. Imperio bizantino. Las fundaciones

En tiempos de Constantino se estableci6 que la anona comenzara in-
mediatamente después de la fundacién de la ciudad, disponiendo que
la produccién de Egipto, provincia anonaria, no se enviara a Roma y
que todo lo producido en esa regién del norte de Africa se distribuyera
entre Constantinopla y Alejandria. Esto se debié a que, por decisién
de Diocleciano, la ciudad ya tenfa concedida la alimonia,** que era el
trigo obtenido con el pago de las prestaciones de los contribuyentes y
que se distribuia entre los indigentes de la ciudad del norte de Africa.
Los asistidos formaban las categorias ya conocidas: los ciudadanos po-
bres, annona popularis; los servidores de palacio, annona palatti; y las
tropas de la guardia, annona militaris. El beneficio se adscribié a toda

42 BLANCH NOGUES, J. M. (2007). “Sobre la personalidad juridica de las
fundaciones en Derecho Romano’ En Revista Juridica de la Universidad Autdnoma
de Madrid, N° 16. Disponible en: https:/revistas.uam.es/revistajuridica/article/
view/6091/6552.

433 hitps://es.wikipedia.org/wiki/Historia_ Augusta.

44 BERR, H. (dir.). (1956). La evolucion de la humanidad. Tomo XLIX. Las
instituciones del Imperio Bizantino. México: UTEHA, p. 169.
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casa recién construida, transmisible a los herederos y compradores de
la casa con la denominacién de panisaedium.*

La politica de tolerancia del emperador Constantino I fue el paso
fundamental para la cristianizacién de la sociedad, y estd comproba-
do que a partir del siglo IV comenz6 a ser la religién predominante
del Imperio.** Las obras de beneficencia fueron el vehiculo de desa-
rrollo del cristianismo, que proclaman como mandato apostélico “el
cuidado solicito de los huérfanos, la atencién a los enfermos, a los
desvalidos y a los necesitados™®’ y contaban para ello de cuantioso
patrimonio, del que gozaron las distintas comunidades cristianas a
partir del reinado de Constantino I.

Como resultado de ello, la realidad de esa época muestra que en
Constantinopla existian numerosas casas de retiro, asilos, organis-
mos de prevision, albergues populares y, sobre todo, hospitales, ya
que la doctrina cristiana impedfa, como principio de caridad, que
“en modo alguno los indigentes y los enfermos debian ser abando-
nados”. Se destaca el que fundara en el ano 372 el obispo Basilio “era
de grandes dimensiones. Los huérfanos eran alli acogidos y se les en-
sefiaba algtin oficio; también llegaron a ocuparse de los leprosos”.**

Las organizaciones de beneficencia nacidas en la época cristiana
se conocen con distintas denominaciones que surgen de las fuentes
justinianeas, como las piae causae; venerabilia loca, religiosissima loca,
venerabilia collegia o corpora, venerabiles domus, contenidas princi-
palmente en el Cédigo y en las Novelas. De esta forma, Justiniano
recogié lo legislado por anteriores emperadores en lo que se refiere
a la organizacién y actuacién en el campo del derecho de la Iglesia
catdlica en su cardcter de institucién, reconociéndole la capacidad

45 |bidem, op. cit., p. 170.

6 | OPEZ BORJA, op. cit., p. 611.

47 Ibidem, op. cit., p. 614.

48 WALKER, J. M. (2005). Historia de Bizancio. Madrid: Edimat, p. 152.
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para recibir donaciones, aceptar herencias, legados y fideicomisos,
adquirir frutos y accesiones, legitimacion activa para ser parte en los
procedimientos judiciales, capacidad para contratar.*” De esta ma-
nera, se confirman asi las donaciones, testamentos y legados otor-
gados a la Iglesia que tuvieran como finalidad el desarrollo de acti-
vidades fundacionales pias, destinadas al cuidado y la nutricién de
nifos huérfanos, de los pobres, ancianos, enfermos, asi como para la
redenci6n de cautivos, sujetos a prisién de guerra *

Segtin legislacién de Justiniano, las fundaciones piaze causae para
funcionar debian contar con capital suficiente y una dotacién de
personal idéneo para administrar las propiedades y llevar a cabo el
propésito mismo de la fundacién. El obispo del lugar del domicilio
de la entidad tenia la responsabilidad por el efectivo cumplimiento
de las disposiciones caritativas contenidas en los testamentos o le-
gados recibidos. Los ecénomos debian rendir cuenta de su gestién
ante el obispo. También a fin de su constitucién, el fundador de la
entidad debia prestar garantias; asi, para el caso de fundaciones de
quinientos sueldos de oro 0 mds de capital, se exigia una declaracién
que debia anotarse en el registro municipal.*!

Segunda Parte
l. Introduccion
En la segunda parte del trabajo desarrollaremos una sintesis de lo

acontecido en nuestro pais con respecto a las sociedades de benefi-
cencia. Por ello, nos ocuparemos de su origen en nuestro territorio,

¢ BLANCH NOGUES, op. cit., pp. 9-28.
440 Nov. 131. 11. Edicion de Garcia del Corral.
41 BREHIER, op. cit., pp. 474-475.
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el cual se encuentra ligado necesariamente a la conquista de los espa-
fioles, quienes junto a la Iglesia son los principales actores en dicho
escenario. En la época colonial, la Iglesia tuvo una importancia fun-
damental, ya que a través de ella giraba toda la vida social de aquel
tiempo. Seguiremos su andlisis en la época de la independencia, para
luego continuar con su andlisis en los diferentes periodos presiden-
ciales hasta llegar a la actualidad.

II. Epoca colonial

Es en este periodo que la Iglesia adquiere un papel principal como
actor social en cuanto a su participacién en el dmbito social, casi de
manera exclusiva. Es una de sus tareas primordiales, ademds de la
de predicar la palabra de Dios. Por medio de sus instituciones, las
que a su vez funcionaban como registro civil, escuelas, instancias de
resolucién de conflictos entre individuos y entre familias, centros
de fiesta, y también como organizaciones de ayuda mutua, de asis-
tencia médica y social. Durante toda esta etapa, los movimientos
filantrépicos fueron especialmente desarrollados por las comuni-
dades religiosas, las cuales se enmarcaron esencialmente respecto
a la asistencia y educacién. Los laicos también formaron parte de
este proceso de intervencién en las cuestiones sociales a través de la
presencia del Estado colonial. Ello fue posible por medio de las do-
naciones que los vecinos realizaban para que el Estado asistiera a los
mds necesitados. Se realizé en 1611, por primera vez, la donacién
de un inmueble con fines caritativos en Buenos Aires, época en
la que se encontraba la propuesta de la construccién del Hospital
General San Martin, por el Ayuntamiento y el Cabildo, requirién-
dose para ello cuatro solares pertenecientes a diferentes vecinos,
a quienes se les propuso permutarlos por otros o venderlos. Uno
de ellos, don Antonio Fernidndez Barrios, enterado del destino del

290



solar, lo entregd “por su libre voluntad como limosna y obra pia, y
gracias presentes, en donacién perfecta, irrecusable, entre vivos™.
Lo que se aprecia en este tramo era la superposicion de esfuerzos e
iniciativas frente a los problemas sociales que el desarrollo politico
y econdémico generaba.

En 1779, el sindico procurador general Marcos José de Riglos so-
licit6 al virrey la creacién de la primera Casa de Ninos Expdsitos en
Buenos Aires, que especificaba la situacién de la nifiez en ese mo-
mento. Ante la existencia de “muchos nifios arrojados a las puertas
y ventanas de los vecinos, pereciendo por la intemperie de la noche,
y otros expuestos en las veredas y luego pisados, cuando no comidos
por perros y por cerdos”,*? se expresé que luego de ello se mataron
los perros y cerdos que fueron encontrados en la via publica. Para su
mantenimiento, se le asigné las rentas de nueve viviendas y lo pro-
ducido por la primera imprenta establecida en Buenos Aires. Todo
ello resulté muy escaso, y se propuso el monopolio de la venta de
cartillas y la esclavitud de los expésitos, los cuales fueron negados
rotundamente por la corona. Luego le fueron asignados las rentas,
multas e impuestos, como asi también los aportes de privados. Pero
fue su guardidn y principal defensor el tesorero de la Hermandad
de la Santa Caridad, Manuel Rodriguez de la Vega, que a su falleci-
miento legd una propiedad en su favor, resultando su traspaso a la
Sociedad de Beneficencia junto con el resto de las instituciones que
conformaban dicha Hermandad en el ano 1822.

Asimismo, podemos mencionar iniciativas privadas realizadas
por Manuel Belgrano y José de San Martin, quienes por iniciati-
va propia deciden colaborar con las actividades educacionales de

442 Actas del extinguido Cabildo de Buenos Aires, citado en Meyer Arana, Tomo |,
p. 17.

43 THOMPSON, A. (1994). El tercer sector en la historia argentina. Buenos Aires:
CEDES, pp. 11 y ss.
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aquel tiempo. En el caso de Belgrano, propone la creacién de la
Biblioteca Publica de Buenos Aires, donando sus libros, y la cons-
truccién de las escuelas primarias en Santiago del Estero, Tucu-
man, Jujuy y Tarija. Quien entrega la mayoria del reconocimiento
monetario recibido por su actividad libertadora fue San Martin,
quien funda la Biblioteca Nacional del Perd y la Biblioteca Pablica
de Mendoza.

Las 6rdenes religiosas como los jesuitas, dominicos, benedictinos
y franciscanos fueron los que comenzaron con todas las actividades
asistenciales en los dmbitos de salud, educacién y social en nuestro
territorio, asi como también en algunos paises limitrofes. Podemos
observar que, ya sea en el dmbito privado o publico, la actividad
filantrépica siempre estuvo presente y que de alli surgieron los di-
ferentes servicios sociales que hoy nuestro pais sigue ejecutando.

lll. Independencia

En la sociedad de la etapa colonial, las actividades educativas y
sanitarias, especialmente las designadas a mermar los padecimien-
tos de menesterosos y pobres, en los inicios de la independencia de
nuestro pais habian sido responsables las diferentes 6rdenes religio-
sas como también los hombres notables de ese momento. Con la
Revolucién de Mayo de 1810, comenzaba un proceso de trasmisién
de las obras caritativas a organizaciones laicas pero con una presen-
cia estatal principal.

En 1823, a poco de lograrse la independencia de nuestro pais,
Bernandino Rivadavia creé una innovadora institucién para
ese momento, la Sociedad de Beneficencia.** Aqui es el Estado

44 GOLBERT, L. (2010). De la Sociedad de Beneficencia a los Derechos Sociales.
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el encargado de atender a los mds necesitados, produciéndose la
secularizacién de un espacio que hasta ese momento estaba bajo
el dominio de la Iglesia. Esta no fue la tnica novedad, ya que su
administracién se encomendé a las mujeres, debiendo encargarse
ademds de otras obligaciones como de la ensenanza de las nifias en
una ciudad como la de Buenos Aires que, hasta ese momento, no
contaba con escuelas para ellas. La direccién de tres establecimien-
tos caritativos para mujeres y nifos como la Casa de Expésitos, el
Hospital Rivadavia y la Casa de Huérfanas, hasta ese momento
a cargo de érdenes religiosas masculinas, también quedé para las
senoras distinguidas de esa época.

Se puede percibir el papel principal que le conceden a las mujeres
en ese momento. Los objetivos fundacionales de la Sociedad de
Beneficencia fueron la perfeccidon de la moral, el cultivo del espiritu
en el bello sexo y la dedicacién de éste a lo que se llama industria,
que resulta de la combinacién y el ejercicio de aquellas cualida-
des. Dicha organizacién no solo estaba encaminada a la asistencia
social, sino que también involucraba la idea moralizadora de los
indigentes, donde las mujeres patricias del momento tenfan un
protagonismo trascendental.

El conjunto de las mujeres que conformarian la Sociedad de Be-
neficencia eran seleccionadas por ser esposas y parientes préximas
de los terratenientes, comerciantes y propietarios distinguidos de la
ciudad y provincia de Buenos Aires. Ello demuestra que, ademds del
género, debian reunir los requisitos de riqueza, instruccién y, por
sobre todo, condiciones morales, es decir, pertenecer a la clase social
alta de aquellos tiempos.

Otro punto a tener en consideracién es su vinculacién con el Estado,
ya que al asimilar que no podia tomar a su cargo la administracién de
dicha institucién la delega en manos privadas, es decir, a las mujeres,

1a. edicion. Buenos Aires: Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.
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para que sean las encargadas de su organizacién en todo lo referido a
la asistencia social de ese momento. El Estado serd el principal apor-
tante de fondos para poder llevarse a cabo las actividades sociales.
Aproximadamente por el plazo de treinta anos es que la Sociedad de
Beneficencia se ocupé exclusivamente de todas las tareas de asistencia
y caridad. Entre 1838 y 1852, periodo rosista, se suspendieron de
manera rotunda todas sus actividades, con el justificativo de que ca-
recian de presupuesto para poder solventar las tareas de caridad

El Consejo General de Escuelas, creado en 1876, le quita una de
las funciones principales con la que contaba la Sociedad de Benefi-
cencia, el drea educativa, ya que las escuelas de ninas ingresardn al
dmbito estatal, queddndole un drea mds restringida de accién, la que
consistio solo en las tareas hospitalarias y de cardcter asistencial.

En 1882 se sanciona la primera ley orgdnica de la Municipalidad
de Buenos Aires y dentro de sus facultades encontramos que el go-
bierno municipal debia proporcionar los medios econémicos que
designe el presupuesto. La Sociedad de Beneficencia obtiene en
1908 personeria juridica, convirtiéndose en una institucién oficial,
dependiente del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto.

Argentina se encontraba en proceso de evolucién. En los comienzos
del siglo veinte la mayoria de los habitantes se hallaba en las grandes
ciudades, originando al Estado nuevos compromisos. Es por ello
que en 1912 la ley electoral fue modificada, produciéndose la con-
currencia del género masculino adulto y su involucramiento en la
actividad politica. Asimismo, debemos mencionar la Ley 1420, la
cual establecia que la educacién serfa gratuita y obligatoria en todo
nuestro territorio nacional. Por aquel periodo, los ciudadanos que
se encontraban en edad para poder trabajar eran los que podian
concurrir a sus respectivos sindicatos. Lo manifestado hasta aqui ge-
neré que el Estado produjese nuevas instituciones transformadoras,
logrando asi el inicio del nuevo sistema de proteccién social. Porque
no solo otorgd proteccién y asistencia a los enfermos, indigentes,
nifos y ancianos, sino que se comprometié en otorgar y mejorar las
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circunstancias de vida de los jévenes y adultos sanos, procurando
protegerlos ante riesgos especificos.

Entre algunos beneficios que fueron concedidos originariamente en
la ciudad de Buenos Aires y en muy pocas ciudades del interior del
pais, podemos mencionar que determinados grupos de trabajadores
percibieron, ya sea del propio Estado o de los empleadores privados,
algunos beneficios que no eran contemplados en la ley. Algunos de
ellos obtenfan, por ejemplo, el acceso a una jubilacién. Los benefi-
ciados fueron empleados publicos, militares, docentes y ferroviarios,
mientras que el resto no pudo acceder a ello hasta el ano 1943.

Con la llegada de los inmigrantes se produce el incremento de los
servicios de salud por parte del Estado, como asi también la cons-
titucion de sus propias mutuales. Estas entidades proporcionaban
a sus afiliados mejores privilegios que al resto de los trabajadores,
logrando participar desde sus comienzos al igual que el Estado, los
empresarios, sindicatos y organizaciones de la sociedad civil, mar-
cando el camino que debian seguir, lo cual se mantiene actualmente
en todo lo referente al sistema de proteccién social.

Comienza con el derrocamiento de Hipdlito Yrigoyen un reco-
rrido de golpes militares en nuestro pais, originando en los afios
posteriores un ejercicio habitual. A ello debemos considerar la si-
tuacién econdmica, no menor para esos tiempos, donde la crisis del
29 gener6 como consecuencia una politica nueva, que se sustentaba
en la sustitucién de las importaciones y en el desarrollo del mercado
interno, provocando que el Estado tuviese un control mucho mds
activo en todo lo referido al mercado interno y su desarrollo. Asi-
mismo, en lo referente a la regulacién de las relaciones laborales, se
produce una participacién mucho mds presente por parte del Esta-
do, generando mayor proteccién hacia los trabajadores, los cuales
lograron tener una intervencién muy importante y reconocida, so-
bre todo en los momentos en que debian negociar por sus derechos.

La llegada de Juan Domingo Perén en la Secretaria de Trabajo
en 1943 genera un cambio notable en la historia de las politicas
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sociales. En su discurso oficial pregoné el derecho de los trabaja-
dores a la proteccién social. A través de la Fundacién Eva Perdn,
los derechos sociales fueron extendidos a los nifos y ancianos. Por
ello se considera que se expandié la cobertura de la proteccién so-
cial al conjunto de los trabajadores y se sumaron a los ya existentes
nuevos beneficiarios. Es asi que las mujeres obtienen la posibilidad
de emitir su voto en 1949, adquiriendo definitivamente su plena
ciudadania politica.

Luego, la Sociedad de Beneficencia en 1948 conformard y de-
penderd de la Direccién Nacional de Asistencia Social. A partir del
1950 se puede apreciar su decadencia, ya que es el propio Estado el
responsable de asumir muchas de sus atribuciones y labores, hasta
llegar al punto de ser sustituida completamente por una institucion
privada cuasi gubernamental, la Fundacién Eva Perén.

El proyecto fue propuesto por Perdn, cuya dirigencia sindical con-
sideraba que centralizar y homogeneizar los beneficios de proteccién
social no era provechoso para sus afiliados, aduciendo que se vulne-
raban derechos adquiridos. Es asi que el propio gobierno terminé
avalando la creacién de obras sociales sindicales, las cuales acrecen-
taron la fragmentacion del sistema de salud.

Se produce con las organizaciones sindicales un fortalecimiento
del que hasta ese momento carecfan, ya que a través de la nume-
rosa afiliacién de los trabajadores, asi como también la legislacion,
los respaldaba en cuanto a los recursos econémicos y les concedia
un poder que hasta el dia de hoy conservan. Se pone énfasis en la
Ley de Asociaciones Profesionales, que le confiere el privilegio de
la representacién de la agrupacién de los trabajadores de una rama
de actividad a los sindicatos, logrando convertirlas en uno de los
principales actores, con grandes cualidades, a la hora de negociar
ya sea con la patronal o con el Estado. Es por esa razén que a partir
de alli y hasta la actualidad, la intervencién de los sindicatos no
solo se circunscribe a requerir por mejores circunstancias laborales
o mayores salarios, sino que se suman mds servicios a sus afiliados,
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como asistencia médica especifica o, para sus vacaciones, les ofrecen
hoteles que son propiedad de sus sindicatos.

Desde 1955 hasta 1976 se producen numerosos golpes militares,
consecuencia de la alta conflictividad, produciéndose una merma
importante en la actividad electoral. Es por ello que la situacién
de los mds vulnerables, los pobres, quedé relegada de la politica de
aquellos tiempos. Al carecer de representacién politica, ya que el
partido que se ocupaba de ellos se encontraba proscripto, padecien-
do la incapacidad de organizacién propia, es que el cuidado de los
pobres estuvo circunscripto a las escasas atenciones que desarrollara
el gobierno de turno, muy precarias debido a la falta de recursos de
aquellos momentos. Dicha circunstancia fue muy bien aprovecha-
da por los sindicatos porque asumieron la defensa de sus intereses,
logrando un papel fundamental al transformarse en intermediarios
obligados en la defensa de los derechos vulnerados por este sector,
siendo los principales negociadores para los gobiernos, sin importar
que fuesen militares o civiles.

Se produce la ampliacién de los derechos sociales de los trabajado-
res durante el gobierno militar de la autodenominada Revolucién
Argentina, creando el Instituto Nacional de Jubilados y Pensionados
y el Fondo Nacional de Vivienda (FONAVI). Asimismo, también
se aprobé la Ley 18610 de Obras Sociales, la cual instruy6 la adhe-
rencia obligatoria de todos los trabajadores registrados al sistema
de obras sociales sindicales. Esta ley aument6 la fragmentacién y la
desigualdad del sistema de salud, generando que las obras sociales
de los diferentes sindicatos ofrecieran prestaciones de acuerdo con
los recursos disponibles.

A partir de 1976 las politicas sociales generan un nuevo camino,
que se desarrolla hasta inicios del milenio. En esta época se produce
la exclusién social, la cual estuvo marcada por el vinculo entre las
politicas econémicas y las politicas sociales implementadas por el
gobierno. Solo a modo de referencia podemos citar el empleo de una
fuerte politica represiva, provocando y afectando los derechos civiles
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y politicos fundamentales, a lo cual debemos adicionar una politica
econdmica con una finalidad de someter al movimiento de obreros.
El incremento del desempleo, originado por el rumbo econémico
del gobierno militar al desindustrializar, produjo la informalidad la-
boral, excluyendo del sistema de proteccién social en cantidad mds
que considerable a los trabajadores de ese tiempo.

IV. Gobiernos democraticos

En 1983 nuestro pais recupera la democracia, momento en el cual
se pudieron apreciar las consecuencias de las politicas empleadas en
los gobiernos anteriores, encontrando una cantidad considerable
de pobres y también de trabajadores que habian sido excluidos del
sistema de seguridad social. Consecuencia de la hiperinflacién, la
mayoria de los ciudadanos perdieron su poder adquisitivo, ya que el
empleo disminuyé notablemente, generando la caida de numerosas
familias en indigencia.

En la década del noventa se produjo el mayor agravamiento de las
condiciones laborales de los trabajadores activos al provocarse su
apartamiento del trabajo formal, fruto de las politicas econémicas y
laborales implementadas durante la presidencia de Carlos Menem.
Las clases medias, las cuales posefan trabajos formales en diferentes
categorias ocupacionales, con educacién y recorrido laboral prolon-
gado, se vieron perjudicadas y se unieron al sector de la pobreza,
como consecuencia de la flexibilizacién laboral y el desmorona-
miento de los salarios.

El gobierno implementé numerosos programas de proteccién muy
limitada y principalmente fueron de periodos breves, ocupados solo
en cubrir las necesidades bdsicas de los pobres, sin enfocarse en crear
nuevamente las condiciones necesarias para crear puestos genuinos,
y con ello, restituir los trabajos perdidos de los ciudadanos. Por este
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motivo se considera que los derechos sociales en este periodo expe-
rimentaron una regresién muy importante, siendo lo mds llamativo
que nos encontrabamos en un gobierno democritico.

En 2002, las politicas sociales implementadas por los gobernantes
de turno establecen un cambio notable en cuanto a las utilizadas
en la década pasada. Con el desequilibrio de la convertibilidad, el
cual se produjo en los inicios del nuevo milenio, se implementé un
programa de crecimiento, logrando que los trabajadores que habian
sido expulsados se reincorporaran en el mercado laboral. Es asi que se
implementan nuevas politicas para lograr el crecimiento del trabajo
formal, logrando plazas nuevas de trabajos. Por ello, la politica social
empleada por el gobierno para el blanqueo del mercado laboral con-
siste en introducir a todos los trabajadores excluidos en el sistema de
seguridad social.

Uno de los métodos utilizados fue la creacién de la moratoria pre-
visional, implementada en 2004, que consistia en la posibilidad de
acceder al beneficio jubilatorio e ir abonando los aportes que faltasen
a medida que el jubilado cobraba sus haberes, es decir, las personas en
su mayoria pudieron jubilarse a pesar de faltarles los treinta anos de
aportes requeridos por dicha prestacién, proporciondndoles el acce-
so al haber minimo jubilatorio. A ello debemos sumar la Asignacién
Universal por Hijo, aprobada en diciembre de 2009, la cual tenia por
finalidad que los progenitores recibieran un importe dinerario por
cada hijo, siempre y cuando cumplieran con la escolaridad de éstos
mis el calendario vacunatorio obligatorio. De esa manera se garantiza-
ba que los nifios, ninas y adolescentes estaban recibiendo educacién y
contaban con salud por los controles realizados por el organismo, que
se encargaba de corroborar el cumplimiento de los requisitos mencio-
nados. Ambas medidas buscaban paliar de la mejor manera posible
los inconvenientes sufridos por gran parte de la poblacién argentina.
Si bien fueron medidas que pudieron dar un poco de valor a sus be-
neficiarios, debemos tener presente que el trabajo genuino es el que
dignifica y otorga valores a los habitantes de cualquier pais del mundo.
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Consecuencia de la pandemia de 2020, el gobierno nacional creé el
IFE (Ingreso Familiar de Emergencia), que era un bono con la finali-
dad de disminuir la emergencia sanitaria sobre la economia familiar,
constituyendo algunos de los medios utilizados para mitigar las con-
secuencias del empobrecimiento, debido a la falta de trabajo, ya que
no se podian realizar las tareas habituales. La prestacién se mantuvo
por bastante tiempo, ya que a pesar del retorno a las actividades ha-
bituales, el resultado de la pérdida de puestos laborales provocé que
muchas personas tuvieran que seguir percibiendo esa suma dineraria
para poder hacer frente a sus necesidades elementales.

En 2024 nos encontramos con un nuevo gobierno nacional, el
cual se encuentra abocado a aminorar la grave situacién econémica
que atravesamos los argentinos. Una de sus politicas sociales im-
plementadas fueron las de mantener los planes sociales otorgados,
pero realizando un andlisis de los beneficiarios, consecuencia de
ello encontraron que numerosos beneficios habian sido concedidos
a personas que no los necesitaban realmente, ya que se encontraban
trabajando en alguna reparticién publica ya sea a nivel nacional,
provincial, municipal o en empleos privados. Los objetivos plan-
teados por los funcionarios nacionales son de brindar asistencia,
cubriendo las necesidades bdsicas de las personas que realmente se
encuentren en condiciones de vulnerabilidad, y dar de baja la asis-
tencia otorgada a personas que tienen algtin otro beneficio o poseen
trabajo registrado, para poder optimizar y distribuir los escasos re-
cursos con los que cuenta el Estado nacional.

A comienzos de ano, el Poder Ejecutivo Nacional envié al Congre-
so Nacional un paquete de medidas con la finalidad de sancionar
un conjunto de normas que le permita al gobierno poder salir de la
crisis econémica y social que nos encontramos atravesando. Entre
ellas, solo mencionaremos las que nos conciernen a nuestro objeto
de estudio. En principio, la llamada “Ley Bases y Puntos de Partida
para la Libertad de los Argentinos” obtuvo el voto favorable en la
Cémara de Diputados de la Nacién con 142 votos positivos, 106
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negativos y cinco abstenciones, promoviendo una amplia reforma
del Estado con desregulaciones y modificaciones en diversas dreas.
Luego, al pasar por el Senado Nacional, fue aprobada pero con cam-
bios, entre ellos la derogacién del articulo que pretendia modificar
la moratoria provisional. Hasta el dia de hoy, esto permite comprar
los aportes faltantes para las personas que llegaban a la edad ju-
bilatoria y les permitia ir abondndolos a medida que cobraban el
beneficio, descontindoselos de la cuota de la moratoria. La “Ley
de Bases” lo que buscaba era implementar la Prestacién de Retiro
Proporcional, donde las personas que quieran acceder al beneficio
jubilatorio y no cuenten con los treinta afios de aportes para iniciar
el tramite solo podrian acceder a la Pensién Universal para el Adulto
Mayor (PUAM), la que concede el acceso al ochenta por ciento del
haber minimo jubilatorio, debiendo tener cumplidos los sesenta y
cinco afios de edad, acreditando como minimo diez afios de aportes
jubilatorios al sistema previsional y no haber renunciado volunta-
riamente a un empleo en los dltimos treinta y seis meses previos al
cumplimiento de la edad jubilatoria. Pero al ser rehazada por Sena-
do, esta reforma quedé sin efecto.*

Todo lo expresado en esta pequena sintesis de lo sucedido en nues-
tro territorio nacional nos demuestra que la caridad y beneficencia
siempre estuvieron presentes en nuestra sociedad. Pero debemos te-
ner especial consideracién el momento en que el Estado ocupa un rol
fundamental, ya que asume la responsabilidad de solventar a través
de diferentes beneficios la cobertura de las necesidades bdsicas de los
carenciados y, principalmente, de aquellas personas que gozaron del
privilegio de obtener un trabajo registrado, el cual le proporcioné el
acceso a un beneficio jubilatorio. Tenemos un pais muy solidario,
que pese a las diversas crisis que hemos sufrido, siempre tendremos

445 El presente parrafo fue agregado en la edicion del articulo para informar sobre
las ultimas medidas adoptadas en el pais.
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ese espiritu de preocupacién por el otro, algo que nos destaca como
nacién. En ese sentido, el Estado tampoco fue ajeno a ello, y eso lo
percibimos en los diferentes periodos que atravesamos al analizar las
instituciones de beneficencia a lo largo de este trabajo. En la actua-
lidad, el Estado sigue teniendo presente en su agenda las politicas
sociales y asistenciales de su poblacién con la finalidad de cubrir sus
necesidades bdsicas de las personas que se encuentren en condiciones

de vulnerabilidad.

Conclusion

Podemos concluir que tanto en la Antigiiedad como en la época
actual, los pobres siguen existiendo, confirmando la sentencia bibli-
ca. Aun munidos del caudal de conocimiento de todos los tiempos,
después de experimentar con distintas formas de organizacién de la
sociedad y del Estado, de contar con adelantos técnicos que permi-
ten la utilizacién de todos los recursos, como sociedad no podemos
sefalar una manera, un método para erradicar esta injusticia, ni los
organismos internacionales nacidos después de la Segunda Guerra
Mundial, cuyas resoluciones se contemplan en la mayoria de las
legislaciones de lo que puede denominarse Occidente, han demos-
trado, en relacién al problema, eficacia alguna.

Si bien la aparicién del cristianismo logré paulatinamente, a medi-
da que se implementd en todos los dmbitos del Imperio, una con-
sideracién diferente de la pobreza y de los pobres, luego cambia
el interés del Estado, el honor colectivo de la ciudad, la gloria del
ciudadano, el interés y el ornato de un municipio como principal
motivacion de la ayuda prestada a los pobres por la misericordia,
la piedad y la caridad, principios pregonados por los cristianos y
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que estaban contenidos en las Constituciones Apostélicas, ¢ éstos
debian continuar en la relacién cotidiana con los mds necesitados*"
y debian coincidir con el nuevo interés del Estado romano cristia-
no. Son actividades misericordiosas de caridad que los emperadores
asumen como propias, en su cardcter de fieles de la Iglesia de Cristo.
No obstante lo dicho, y lo abismal del cambio producido, la benefi-
cencia cristiana no logré erradicar la pobreza.

Como pudimos plasmar en la segunda parte de nuestro trabajo,
antes de que se conformara nuestro Estado nacional, por iniciativa
de las personas destacadas de la época colonial y con la interven-
cién de la Iglesia es que las actividades de asistencia estuvieron a su
cargo, siendo labores realizadas principalmente con la finalidad de
dar proteccién a los mds carenciados de aquel momento. Luego,
con el correr del tiempo y al lograr nuestra independencia como
pais, dicha actividad es asumida por el propio Estado, pero con la
participacién de los ciudadanos destacados de cada periodo, prin-
cipalmente por las mujeres importantes y pertenecientes a la clase
social alta de cada periodo. Es por ello que las diferentes labores son
asumidas por las respectivas dreas o ministerios de gobierno para dar
una atencion enfocada segin la necesidad de los habitantes. Si bien
hubo etapas donde el cuidado de los pobres y vulnerables estuvo
resignada y sujeta a los recursos presupuestarios, es cierto que en los
ultimos afos se pone el foco en cubrir las necesidades bdsicas con
la intencién de lograr que los beneficios otorgados sean de manera

46 | as Constituciones Apostdlicas son la mayor coleccion de derecho eclesidstico
que ha sobrevivido desde el cristianismo primitivo. El titulo completo sugiere que
estas regulaciones fueron redactadas por los Apdstoles. Disponible en: https:/
es.wikipedia.org/wiki/Constituci%C3%B3n_apost%C3%B3lica#:~:text=La%20
constituci%C3%B3n%20apost%C3%B3lica%20(lat%C3%ADN%20
constitutio,por%20el%200bisp0%20de%20Roma

47 | OPEZ BORJA de QUINTEROS, op. cit., p. 615.
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temporaria, para que las personas puedan obtener los recursos ne-
cesarios para acceder a un trabajo formal. Solo pretendimos realizar
un breve resumen de lo acontecido en las sociedades de beneficencia
en el derecho romano y lo plasmado en nuestra nacién. Se intentd
visualizar los propésitos del sistema de proteccién social para poder
comprender el presente con miras a un futuro cuyas estrategias sean
especificamente las de motivar a las personas que se encuentran en
condiciones de vulnerabilidad y carenciadas, impulsdndolas a salir
de esa situacién para poder emprender una vida mds digna.
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La tributacion romana
y los principios vigentes
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El presente trabajo analiza los principios de la tributacién en nuestro
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sistema interno, cotejando el derecho vigente con el sistema juridico
de la tributacién romana primigenia, evidenciando la trascendencia
de algunos aspectos de aquel instituto, aplicados en la actualidad.

Palabras clave: derecho romano; derecho vigente; sistema eco-
némico; politica econdémica; principios generales; principios de la
tributacién; impuestos; sistema rentistico

. A modo introductorio

Los principios generales del derecho son expresiones juridicas que
manifiestan la esencia de éste en todas las relaciones juridicas y en
todas las 4reas normativas, sea cual fuere su rama. Son fuentes del
derecho de cardcter remoto, pues se utilizan como cierre del sistema
juridico, ultima ratio interpretativa de los operadores.

Los principios particulares del derecho, en cambio, son puntales y
esenciales dentro de una especie juridica. Asi, encontramos princi-
pios del derecho penal (legalidad, proporcionalidad y judicialidad);
principios del derecho laboral (principio protectorio, primacia de la
realidad, y de irrenunciabilidad de los derechos laborales, principio
de procesividad); principios del derecho administrativo (equidad,
justicia, imparcialidad. y bien comun), entre otros.

Los principios, como condicién sine gua non a su esencia, brindan
fundamento de validez a cada acto operativo. Como en una relacién
de género a especie, se derivan de manera congruente. Asi, la bona
fides y la aequitas son parte del derecho penal, laboral y adminis-
trativo, entre otros, y de cada una de ellas se desprenden principios
propios del tipo de relacién juridica que regulan.

En el presente trabajo nos ocuparemos del sistema administrati-
vo, especialmente del sistema econémico rentistico, que tiene que
ver con la interaccién estatal y los administrados, en particular los
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principios que hacen a la tributacién como medida de financia-
miento, desde la perspectiva histérica del derecho puiblico romano.

Generalmente, se hace referencia el sistema econdémico rentisti-
co como aquel que se identifica con la economia publica. Consi-
derando que es el Estado el proveedor de bienes publicos, éste debe
fijar su propio financiamiento, encontrdndose supeditado al arbitrio
de la Ley N° 24156, de fecha 30/09/92, y del articulo 85 de la
Constitucién Nacional como marco legal de control.

Debemos aclarar que los recursos ptblicos son aquellos a través de
los cuales los gobernantes desarrollan la economia politica o activi-
dad econémica del Estado con el objetivo de lograr el bien comin
de la sociedad, en un tiempo y espacio determinados, en donde la
recaudacidn fiscal es una de las herramientas mas comunes a la hora
de balancear la economia.

Debemos destacar que la tributacién no es la tnica alternativa que
posee el Estado. Los recursos ptblicos pueden ser de la mds variada
indole: monetaria (emisién de moneda, bonos), crediticia (toma de
empréstitos), patrimoniales (venta o locacién de tierras) o utilidades
de empresas estatales como la renta de correos.*>

Cabe preguntarnos si esta eficiente practica de pronta recauda-
cién tiene anclaje en el sistema rentistico romano y en qué medida,
pues la finalidad de la presente investigacién que se enmarca dentro
del proyecto bianual rentado por la Universidad Argentina John
F Kennedy tiene como norte evaluar la trascendencia del sistema
juridico publico romano en las instituciones de derecho actual de
Occidente, en especial en nuestro sistema interno.

42 LONIGRO, F. (2014). Derecho Publico Constitucional. Buenos Aires: Cathedra
Juridica, pp. 143-182.
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Il. La opinién de los autores

En un primer acercamiento, observemos qué nos dicen los autores
en doctrina acerca de los tributos, los impuestos, el erario, el fisco,
los limites que habia (si los habfa).

Es dable observar que este tema se halla estrechamente ligado a la
idea originaria de “propiedad”. Entre los romanos, como dice Fustel
de Coulanges (2003), el derecho de propiedad no se sustenta sobre
los mismos principios que en la actualidad. Luego, en los inicios
se atribuye a Rémulo haber incrementado las tierras alrededor de
Roma —el ager publicus— y a Numa haber realizado una distribucién
de aquellas. Como consecuencia, de alli surgirdn también los prime-
ros tributos que aquellos que, propietarios o arrendatarios, pagarin
al Estado en germen romano.

Es posible observar la composicién social romana desde los inicios;
primera distincidn entre patricios y plebeyos —siempre en pugna—,
luego, las gens y los clientes. Aqui también nos auxilia Fustel de
Coulanges cuando dice:

El dia en que el hombre se libertd de los lazos de la clientela, vio levantarse
ante sf las necesidades y las dificultades de la existencia [...]. La vida se hizo
mds independiente, pero también mds laboriosa y sujeta a mds accidentes.
Cada cual tuvo en adelante el cuidado de su bienestar, cada cual su goce
y su trabajo. El uno se enriquecié por su actividad o su buena fortuna; el

otro quedé pobre.

Luego, vemos como Mommsen (2017) describe que, en tiempos
de Servio Tulio, para conformar los ejércitos, al lado de los ciuda-
danos propiamente dichos, fue necesario alistar a los clientes y a los
domiciliados, ciudadanos sin sufragio (cives sine sufragi), que tam-
bién habrian de participar en las cargas publicas, en los impuestos y
en los servicios personales (de donde se deriva el término municipes
o contribuyentes). Por lo tanto, aquella reforma tan famosa provocé
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cambios en lo politico, en lo militar y, por supuesto, en lo econé-
mico (p. 107).

Tengamos presente que, en este punto, el valor o la cuantia del
patrimonio de los cives romanos tiene punto de partida en esta re-
forma de Servio Tulio, particularmente a partir de las instituciones
del censo y el establecimiento del “domicilio”. A partir de alli se sabe
dénde vive, con quién vive, qué actividad realiza, cudnto tiene y,
finalmente, cudnto debe pagar.

Uno a primera vista podria pensar que los tributos que se orde-
naban cobrar a los contribuyentes estaban destinados solamente a
costear la manutencién de los reyes, su séquito, armar a los ejércitos.
Pues no. No solamente ése era el destino, sino que también se ha-
llaba orientado a construir caminos, acueductos, pequenos tineles
de desagiie o de drenaje al que llamaban “cuniculi”, que estaban
destinados a protegerse de las inundaciones y eran sufragados con
el trabajo personal de los ciudadanos y aportes del erario publico.
(Heichelheim, p. 36).

Alli, agregamos un primer término que necesita ser diferenciado de
otro, erario de fisco. Para ello, hacemos una pausa y seguimos literal-
mente una descripcién que —valga la redundancia— bien lo describe:

La configuracién definitiva del Estado como sujeto de derecho de existencia
ideal se debe en Roma a una evolucién que lleva siglos. Se dijo mds arriba que
el Estado personificado en el pueblo romano (populus romanus) es considerado
sujeto de derecho; luego, durante el periodo cldsico, todo lo concerniente al
ingreso y egreso del Estado recibe el nombre de “erario” (aerarium); ms tarde,
en el Imperio, esta denominacién queda circunscripta al tesoro del pueblo
romano administrado por el Senado, mientras que el patrimonio personal del

emperador pasa a llamarse “fisco” (fiscus) (Costa, 2016).

En la misma linea, Alfredo Di Pietro y Angel Lapieza Elli (1996)
sefalan: “A comienzos del Imperio aparece el frscus (...) que se tra-
taba de un patrimonio especial del Cesar...”, formado por tributos
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abonados por los habitantes de las provincias asignadas a su cargo y
que disponia con total independencia del populus y el Senado y, a su
muerte, pasaba al sucesor en el cargo de emperador.

De lo anteriormente expuesto, observamos que desde tiempos
lejanamente pretéritos existieron entonces los tributos, de gran
diversidad respecto de sus alcances y aplicaciones, recursos que
podian ser derivados al erario, o bien mds tarde, al fisco. ;Tenfan
un tiempo limitado en pagarse y/o ejecutarse cuando no fueren
pagados por el contribuyente?

A esta pregunta nos encontramos con una respuesta muy particular
de Max Kaser, Rolf Kniitel y Sebastian Lohsse (2022): “Las accio-
nes del derecho clisico, en general no estaban limitadas por plazos
(...) las sanciones pretorias —por su finalidad penal—, exigian si una
rapida expiacidn, limitada a un afio”. Luego, nos dicen los autores:

Solo el emperador Teodosio II introdujo una “prescripcién” general de las
acciones —tanto las reales como las personales—, a través de una ley del
afio 424, estimulado por diversos ejemplos provinciales (CTh. 4, 14, 1 =
C. 7,39, 3, 1): Quae ergo ante non motae sunt actiones, triginta annorum
iugi silentio, ex quo competere iure coeperunt, vivendi ulterius non habeant
Jacultatem (“aquellas acciones que no hayan sido ejercitadas, debido al per-
sistente silencio durante treinta afos, contados a partir del momento en
que estuvieron juridicamente a disposicién [de su titular], que no tengan la

posibilidad de seguir viviendo”).

Mids adelante, refieren que “algunas acciones, sin embargo, per-
manecieron ajenas a la prescripcién, por ejemplo, la accién por
manumisién o los créditos del fisco”.

En la Ley Irnitana, hallada en las cercanias de Sevilla, Espana, cuya
traduccién fue realizada por Alvaro D’Ors en 1984, se encuentra un
pasaje que refiere a la funcién de los cuestores (quaestores), que fue-
ron nombrados para actuar en el municipio Flavio Irnitano tengan
derecho para la gestién y administracién del fondo comun de los
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municipes, y pagar de los fondos municipales, conforme a la ley (pre-
sente ley = haciendo referencia a la Ley Irnitana). No obstante esto
dicho, también se plasma en la misma ley que, tanto los candidatos
dunviros como cuestores, el dia de su eleccién debian dar “garantia”
de la administracién de los fondos municipes y de que éstos queda-
rian a salvo. También alli hallamos uno de los recursos de los que
se vale el municipio en sus origenes. Se trata de la misma ley por la
que los dunviros deben exigir el pago de aquellas multas que no sean
juzgadas como injustas por los decuriones, para la caja puablica del
municipio (Ley Flavia Municipal, Alvaro D’Ors, p. 553).

En tiempos del Imperio, nos dice Heichelheim (1982), “el imperio
estaba agobiado de tributos que pesaban sobre las clases econémica-
mente débiles”.

En una primera y adelantada conclusién, en este breve recorrido
observamos las existencias de tributos desde los inicios de Roma. A
medida que van transcurriendo los diversos periodos de gobierno
—monarquia, republica, imperio—, se van introduciendo paulatina-
mente nuevos tributos, estableciendo alicuotas y porcentajes de és-
tos. Observaremos algunas de ellas en los tributos en particular.

lll. Tributos en particular

El predominio de la civilizacién romana sobre la mayor parte del
Mediterrdneo duré trece siglos divididos en varios periodos: monar-
quia, que luego se habrd de transformar en republica, y que poste-
riormente se convertird en imperio.

Teniendo en cuenta estos breves factores a los que hicimos refe-
rencia, se deriva que el estudio de las formas del financiamiento del
Estado romano es de fundamental importancia para observar la cer-
canfa que aquellas tienen con las nuestras. Vale decir de qué forma
la sociedad de aquellas épocas sustentaba Roma.
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Nunca estd de mds recordar que semejanza no es identidad. Por
ello, en el vetusto sistema de derecho tributario romano pueden ha-
llarse u observarse diversos puntos de contacto con el sistema actual.

Tomamos como punto de partida que los recursos de los que se
vale el Estado romano en germen para atender a sus funciones —que
no son las actuales— se derivan del cobro de tributos relacionados
con las imposiciones que se hacian a los pueblos conquistados, por
un lado, pero también por otro, respecto del ager publicus —las tie-
rras pablicas—, a través de su venta o bien de su arrendamiento a
perpetuidad o a plazo, de donde también podemos observar el pago
de un canon locativo anual al erario o al fisco —segtin el tiempo—, sea
de la provincia o también del municipio, y situaciones a través de las
cuales se ejecutaban acciones de fomento a través de la colonizacién
de tierras, entregadas para su cultivo, que quedaban en poder del re-
ceptor de ellas y que podian luego ser transmitidas a las generaciones
futuras a través de la herencia.

Por otro lado, también existe la posibilidad de observar los origenes
de ciertos recursos derivados de multas cobradas a las diversas acti-
vidades de comercio, asi como sanciones tales como el “decomiso”
de mercaderias en mal estado, tendiente a proteger la salud de la
poblacién, etc.

La raiz etimoldgica de tributum deviene de “#ributare” o “dar tribu-
to”, o finalmente de “tribu”. Sin embargo, en los Cédigos teodosiano
y justinianeo se intitulan los acdpites referentes a lo tributario como
“de iure fisci”. En el Digesto lo hallamos en D. 49. 14 con cita de
Calistrato, donde por ejemplo refiere a las varias causas de denun-
cias frente al fisco, a si los bienes no solventes pertenecen al derecho
del fisco, sobre la denuncia de bienes vacantes, sobre la prescripcién
veintefal de algunos bienes y derechos del fisco, etc.*

43 D. 49. 14. Calistrato. Del derecho del fisco. “Varias son las causas por las que
se suele hacer denuncia al fisco o porque alguno confiesa que no puede adquirir
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También en D. 50. 16. 17. 1 hallamos que Ulpiano referia al tributo
publico en estos términos: “Publica vectigalia, intelligere debemus, ex
quibus vectigal fiscus capit, quale est vectigal portus, ver venalium rerum,
item salinarum, et metallorum, et piscariarum’. Es decir, debemos en-
tender por tributos publicos aquellos por los cuales el fisco percibe
tributo, como son los tributos de puerto, los de cosas vendibles, los de
las salinas, los de las minas, los de las pescaderias.

Asimismo, en D. 50. 16. 17. 27 se dice: “Se dijo stipendium de
stips, porque se recoge por medio de stipes, esto es, por medio de
monedas. Pomponio decia que este mismo se llama “zributum” y,
ciertamente, se llama tributo de contribucién, por lo que se contri-
buye para los militares”.

Sucede, sin embargo, que el Cédigo de Teodosio es del ano 438 y el
de Justiniano del 534. El Digesto es del 533. Todas son obras legisla-
tivas de la Gltima fase del Imperio, cuando la palabra fiscus absorbié
el antiguo aerarium y el tributum suplanté al estipendio.

Habia en Roma un tributo denominado “venalitum”, o “vectigal
rerum venalium”, o también “centessima rerum venalium”, que con-
sistia en un impuesto sobre las ventas de “bienes de consumo”, que
en los inicios solo era cobrado respecto de las ventas de alimentos y
posteriormente se extendié también a las ventas de objetos domés-

lo que tacitamente se le dejd o si anticipandose el otro es denunciado o porque la
muerte no es vengada por los herederos o porque algun heredero es denunciado
como indigno o porque instituido heredero el principe fueron denunciados como
sustraidos del testamento los codicilos o porque se diga que alguno encontrd un
tesoro o compro del fisco por menor precio la cosa de gran valor o porque el fisco
fue vencido por prevaricacion o porque fallecié el que estaba sujeto a acusacion
capital o porque alguien ira a Rio aun después de su muerte o porque habia sido
destruida una casa o porque uno se habia separado de la acusacion o porque se
vendia una cosa litigiosa o se le debia al fisco una pena en virtud de un contrato
privado o porque se cometio algun hecho contra sus leyes’
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ticos, muebles, utensilios e incluso a esclavos. Quienes hayan estado
atentos a esta descripcién ya habrdn identificado su parecido con
nuestro actual impuesto al valor agregado (IVA).

En Roma, las alicuotas de este impuesto varian entre el 0,5 % y el 2
% a lo largo del tiempo. No obstante, para venta de esclavos dichas
alicuotas se encontraban duplicadas.

Habia también un impuesto sobre las herencias, al que se lo de-
nomind “vicesima hereditarium’”. Las opiniones sobre su origen son
divergentes, dado que —como dice Carmen Lépez Rendo— algunos
se inclinan por atribuir su creacién a tiempos de Octavio y Marco
Antonio vy, por otro lado, también, refieren a un origen en la Ley
Voconia del 169 a. C., aunque la doctrina mayoritaria establece su
origen en tiempos de Augusto, existiendo cierta resistencia por el
Senado en los inicios, y donde puede observarse que las leyes Julia 'y
Papia Popea establecian restricciones para heredar a los solteros y a
los casados sin hijos.

En términos de Bastos Meira, es Augusto quien instituyé el nue-
vo impuesto a través de la Lex Julia con una finalidad de obtener
suplementos para los ejércitos. Asi, este impuesto recafa sobre las
herencias, legados y donaciones por muerte.

Este impuesto pasé a la posteridad con el nombre de “Lex Vicesima
Hereditatum et Legatorum”, consistiendo en un 5 % sobre el valor de
la herencia o legado. Solo estaban exentos algunos parientes cerca-
nos y colecciones hereditarias de menos de cien mil sestercios. Mo-
nier entiende que solo los su7 herederos y los pobres estaban exentos
de este tributo.

En tiempos de Antonino Caracalla se elevé el porcentaje hasta un
10 % y luego Macrino lo retrotrajo al 5 %. Dice Bastos Meira que
una de las razones de mayor trascendencia en el otorgamiento de
la ciudadania a todos los habitantes del Imperio estaria dada en el
dnimo recaudador de los impuestos por los problemas fiscales que
se daban por esa época. La Constitutio declaraba “In orbe Romano
qui sunt, ex Constitutionem Imperatoris Antonini cives romani effecti

314



sunt”, es decir, se hicieron ciudadanos por una constitucién del em-
perador Antonino.

Finalmente, se trataba de un impuesto en categorias actuales, indirec-
to. Como es dable observar, este impuesto —salvando las excepciones
respecto de las “restricciones™ es de cierta similitud al actual impuesto
a la transmisién gratuita de bienes (ITGB).

También existian tributos sobre las propiedades que eran:

* Tributum sobre las tierras de frontera pertenecientes al em-
perador, de cardcter proporcional —no progresivo—, que tenia
una alicuota del 0,25 % anual pagable en tres cuotas en enero,
mayo y septiembre

o Stipendium. El estipendio, al igual que el anterior, se pagaba
al Senado, que se encargaba de la recaudacién de las provincias
pacificadas. Este impuesto era autodeclarado y, solo en caso de
duda, un inspector, llamado censor, verificaba el tamafo de
la propiedad, acompanado de un agrimensor. La incidencia
basica era un médulo llamado caput o iugum-caput porque se
consideraba lo suficientemente grande para que una persona
lo arara con la ayuda de dos bueyes. Obsérvese que aqui en-
contramos un antecedente del denominado “determinacién de
oficio”, que hoy suele hacer el ente recaudador cuando existen
dudas sobre las declaraciones presentadas y la efectiva realidad
de produccién del hecho imponible, entre otras cuestiones.

Ambos son muy similares a los actuales impuestos inmobiliarios
urbano y rural, con los matices obviamente diferenciales en cuanto
a los porcentajes aplicados en aquellas épocas y las actuales, ademads
del destino que se aplicaba de los dineros recaudados.

En una clasificacién de impuestos directos e indirectos podemos
describir en apretada sintesis a la capitatio humana y a la capitatio
plebeya. En este Gltimo caso se trataba, como dice Bastos Meira, “a
grande sobrecarga que o patriciado lancava sobre a clase menos ventu-
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rosa e que deu motivo a tantas convulsoes sociais durante a republica”.
El tributo se extendia a una gran masa sujeta, la plebe, que con
sus recursos contribufa a costear los exagerados gustos y caprichos
romanos. De este tributo estaban exentos los soldados en campana
y veteranos, las entidades religiosas, los pintores libres, entre otros.

Del impuesto inmobiliario o territorial ya hemos hablado, y de los
indirectos podemos mencionar:

o Vicesima hereditatum.

o Vicesima manumissionum (o vicesima libertatis). El impuesto
consistia en una vigésima parte del valor del esclavo sujeto a
manumisién (cinco por ciento). Dado el volumen de manumi-
siones, durante la repablica y comienzos del Imperio, se transfi-
rieron abundantes recursos a las arcas del poder publico.

s Venalitium (o vectigal rerum venalium).

* Sobre las minas (también sobre las minas de sal).

Y finalmente, impuestos aduaneros, que tenfa sus exentos:

* Sobre bienes adquiridos para el fisco.

* Objetos de uso personal

* Sobre bienes destinados a la agricultura, o para aprovisionar
los ejércitos.

También hallamos tributos en concepto de “tasas” en la extensa
vida del pueblo romano, tomando en consideracién que éstos gene-
ralmente se hallaban ligados a una contraprestacién.

* Impuestos sobre las ventanas (vectigal acrum).

* Impuestos sobre las puertas, pérticos y columnas.

* Sobre las chimeneas, cuyo origen seria de épocas de Claudio.
* Sobre las letrinas publicas.
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Podemos tener presente también la existencia de otras formas de
obtener recursos, tales como las derivadas —ya en tiempos mds avan-
zados— de los litigios judiciales, como la obligacién que asumian los
litigantes en un proceso de abonar un dos y medio por ciento en
concepto de guadragessima litium, una especie de lo que hoy llama-
riamos “Tasa de Justicia”.

IV. Los principios tributarios romanos

Desde el punto de vista de los principios aplicados, hallamos en
Ulpiano (D. 50. 4. 4. 2) lo siguiente: “Inopes onera patrimonio ipsa
non habendi necessitate non sustinent, corpori autem indicta obsequia
solvunt” (“Las personas sin recursos no estin obligadas a soportar
carga alguna en razén de su indigencia”).

De ello se deduce el principio de “proporcionalidad y capacidad
econdémica/o capacidad contributiva” para hacer frente a las contri-
buciones fiscales.

Luego, también en Cédigo (C 10.42.1), se halla este pasaje que
dice: “Civillia munera per ordinem pro modo fortunarum sustinenda
sunt” (“Todas las cargas publicas deben ser soportadas en propor-
cién a las fortunas”).

Luego, el principio de “igualdad”, que actualmente lo hallamos en
el articulo 16 de la Constitucién Nacional, lo encontramos también
en el derecho romano, mds precisamente en el Cédigo (C. 10. 42.
2), donde dice: “Munera quae patrimonio publica eutilitates gratia
indicuntur, ab émnibus subeunda sunt” (“Los cargos que por razén
de utilidad publica se imponen a los patrimonios, deben ser desem-
penados por todos”).

Asi como en la esfera penal aprendemos “in dubio pro reo”, pue-
de observarse también en la esfera tributaria la existencia de un
“in dubio pro contribuyente”, o regla mds benigna, que hallamos
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en el Digesto (D 50.17.192.1): “In re dubio benigni orem inter-
pretationem sequi, non minus iustus est, quamtutius’ (“En los casos
dudosos no solamente es mds justo, sino mds seguro, atenerse a la
interpretacién mds benigna”). Y también puede encontrarse el mis-
mo sendero seguido en D. 50. 17. 168: “Rapienda occasio est, qua
praebet benignius responsum’” (“Se debe seguir la ocasién que facilita
la resolucién més benigna”).

Los principios de generalidad y razonabilidad eran fundamentales en
la tributacién, aunque no se aplicaban de manera tan rigurosa como
en los sistemas fiscales modernos. La tributacién romana se basaba en
la idea de que los ciudadanos debian contribuir al sostenimiento del
Estado de acuerdo a su capacidad econémica, aunque existian excep-
ciones y desigualdades en la aplicacién de los impuestos.

;Podemos hablar de razonabilidad, pero también utilidad publica,
dado que el fisco debe recaudar, por lo tanto, debe facilitar el pago
en materia tributaria? Si.

Encontramos que en D. 49. 14. 45. 10, Paulo contempla que “no
es razonable negar una moratoria, a los deudores fiscales”, que se
deriva de “Fiscalibus debitoris petentibus ad comparandam pecunian
dilationem negari non placuit; cuius reia est imatioita arbitrio iudi-
cantis conceditur, ut in maioribus summis non plus, quam tres menses,
in minoribus vero non plus, quam duo prorogentur; prolixioris autem
temporis spatium ab Imperatore postulandum est”, es decir, si se quiere
solicitar una prérroga mayor, habrd que acudir ante el emperador.

Como hemos podido observar, es posible ver la existencia de diversos
principios que vienen desde el derecho romano en materia tributaria.

Otros principios se agregan mds contempordneamente, producto
de su nutricién desde el derecho tributario actual. Por ejemplo, “no
confiscatoriedad”, que lo hallamos contemplado en el articulo 17
de la Constitucién Nacional en aquella parte que dice: “La con-
fiscacién de bienes queda borrada para siempre del Cédigo Penal
argentino”. Si bien nace o tiene un origen vinculado a situaciones
de arbitrariedad que se daban en tiempos del tirano hacendado de
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la provincia de Buenos Aires, bien se extiende mds tarde a jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que enuncia:
“Para que la confiscatoriedad exista, debe producirse una absor-
cién, por parte del Estado, de una porcién sustancial de la renta
o el capital”. Para ello, se requiere que el actor —que plantea dicha
confiscatoriedad—, pruebe de manera concluyente dicho extremo.

V. A modo de conclusion preliminar

Vemos en Roma la proteccién del mds débil en la relacién juridica,
en este caso en la faz del derecho publico, especialmente del derecho
administrativo, en cada principio tributario en relacién a la admi-
nistracion y los administrados, siendo un derecho perviviente en las
instituciones de derecho publico vigentes en la Reptiblica Argentina.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

La legitima defensa:

su regulacion en Roma

y su vigencia en nuestro
Caodigo Penal. Analisis a
través de la jurisprudencia

Por Laura Liliana Micieli454 y Adrian Vedia*®

l. Introduccion
l. 1. Origen

El tema de la legitima defensa no ha merecido un tratamiento ex-
tenso por parte de los romanistas. Cabe senalar, sin embargo, que
éste se desenvolvié en el derecho romano de forma que podria cali-
ficarse de ldcida, hasta el punto de que, como han sefalado autores
como Giuseppino Ferruccio (1937), la ciencia juridica moderna,
como ha sucedido en otras partes del derecho penal, ha acogido gran
parte de la disciplina romana, si bien con ciertas desviaciones que, a

454 Abogada. Docente de la Universidad Nacional de Cérdoba.
455 Abogado. Docente de la Universidad Nacional de La Rioja.
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juicio del experto citado, han perjudicado la regulacién juridica de
la institucién.

En base a las fuentes podemos considerar genéricamente la legi-
tima defensa como aquella violencia que emplea una persona bajo
ciertas condiciones para responder al acto delictual de otra que
amenaza su vida, su honor o sus bienes. Tal vez el texto fundamen-
tal sobre este principio brevemente esbozado se deba a Cicerdn,
en su oracién Pro Milone, donde afirma que la legitima defensa es
una ley natural y no civil, principio que encontraremos a menudo
recordado en las fuentes.

I. 2. Regulacion en el derecho romano

La Ley de las XII Tablas admitié rudimentariamente la legitima
defensa. Asi se indica en 8. 12, donde se permitié matar impruden-
temente al ladrén sorprendido en la noche. También si sucede de dia
estando el ladrén armado y luego de que el afectado requiriera a viva
voz auxilio a sus vecinos (adoplaratio).

Sobre lo mismo evoluciona el concepto en D. 9. 2. 45. 4, que afirma:

Los que no pudiéndose defender de otro modo, hubieren contraido la
culpa de un dafio, son irresponsables: porque todas las leyes y todos los
derechos permiten repeler la fuerza con la fuerza. Pero si por defenderme
hubiere yo tirado una piedra a mi adversario, pero no a éste, sino a un tran-
seunte hubiere yo herido, quedaré obligado por la ley Aquilia; porque se
concede herir a aquel solo que emplea la fuerza y esto: si se hubiera hecho

tan solo por causa de defensa, no también por la venganza.

46 FERRUCCIO, G. (1937). Diritto penale romano. Tomo |. Padova: R. Zanoni, pp.
168 y ss.
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En igual sentido, D. 9. 2. 45. 5 sostiene “El que derribé una pared
que estaba firme, queda obligado a su dueno por la accién de dano
con injuria”.

También en D. 9. 2. 4. pr se indica: “Gayo; Comentarios al Edicto
provincial, libro VIL. Y asi, si yo hubiere matado a un esclavo tuyo,
ladrén, que me acechaba, estaré exento de responsabilidad; porque
la razén natural permite defenderse contra un peligro”.

El pensamiento cldsico tuvo precisa la idea de la conciencia ex-
cluyente de antijuridicidad que concurre en la legitima defensa.
También de la responsabilidad civil de la Lex Aquilia, ya que alli se
indica que la legitima defensa es una repulsa a la agresion ilegitima
actual o inminente, por el atacado o tercera persona, contra el agre-
sor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional
proporcién de los medios empleados para impedirlo o repelerlo.

Este concepto indicado anteriormente nos da las pautas sobre los
aspectos que se debaten en esta figura, que alguna parte de la doc-
trina penalista sefiala como una causa de justificacién y otros de
impunidad o de inculpabilidad.

Cicerén senalé a la defensa privada como un acto justo, la expre-
si6n de una ley natural de la responsabilidad civil prevista por la
Lex Aquilia.

Tambien se considera que la legitima defensa surge del derecho de
gentes. En D. 1. 1. 3 se afirma: “Florentino; Instituciones, Libro L.
(...) como que rechacemos la fuerza y la injuria. Pues por este dere-
cho acontece, que lo que cualquiera hubiere hecho en defensa de su
persona, se repute haberlo hecho con justicia: y como la naturaleza
constituyd entre nosotros cierto parentesco, es consiguiente, que no
sea licito a un hombre dirigir acechanzas contra otro hombre”.

Celso indica que es licito rechazar la fuerza por la fuerza y que
este derecho estd establecido por la naturaleza, concluyendo que el
licito repeler a las armas con las armas. D. 43. 16. 1. 27: “Escribe
Cassio que es licito rechazar la fuerza con la fuerza y que este de-
recho se adquiere por la naturaleza; y esto resulta, dice, de que es
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licito rechazar las armas con las armas. En caso de legitima defensa,
si, por ejemplo, se hubiera dado muerte a un agresor no libre; o
en caso de autoauxilio legitimo, si se hubiera, por ejemplo, dado
muertte al addltero no libre”.

El derecho romano prevé con exigencia conforme como lo expresa-
do anteriormente, para atenuar o excluir el hecho punible cometido
por el autor, lo siguiente:

* Un actuar ilegitimo por parte del agredido.

* Bienes juridicos particulares protegidos.

¢ Cardcter ilegitimo de la accién.

* Seinfiere que el peligro debe ser real que justifique la agresion.
* Cardcter antijuridico de la accién que se comete al agresor.

Conviene retener, pues, que en las fuentes romanas se afirma que la
legitima defensa se funda en el derecho natural. Asi lo hemos visto
confirmado en otro texto procedente de Gayo (D. 9. 2. 4), donde
se considera exento de pena a aquel que mata al ladrén nocturno o
al que ha sido sorprendido de dia, en caso de que éste se defienda
con armas, principio cuyo origen se encuentra ya en la Ley de las
XII Tablas. Y decimos que se fundamenta el derecho natural porque,
como en el mismo texto se indica, “la razén natural permite defen-
derse contra el peligro”.

En suma, conviene recordar este principio que hemos visto enun-
ciado explicitamente por Gayo, somera aunque directamente por
Cassio y Ulpiano y también de forma inequivoca por Florentino
(D. 1. 1. 3) cuando aconseja rechazar la violencia y la injusticia, ya
que, como este jurista nos viene a decir, tal derecho estd basado en la
naturaleza. Y en la misma linea, en otro lugar (D. 9. 2. 45. 4) Paulo
dird que “los que no pudiéndose proteger de otra manera, hubiesen
sido culpables de un dafio, son inocentes, porque todas las leyes y
derechos permiten repeler la fuerza con fuerza”.
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En definitiva, nos encontramos con ese vim vi repellere del que més
tarde nos hablardn los tratadistas, desde que la glosa y el comentario
hacen su aparicién en la esfera juridica occidental europea durante la
Edad Media, hasta sus vivas manifestaciones en la doctrina apoyada
en el derecho comin de la Edad Moderna.

Ello se deduce de un pasaje de Ulpiano donde, al hablarse de la
violencia ejercida sobre alguien con las armas para expulsarlo de su
fundus, basta para justificar la propia defensa y de la propiedad el
miedo que impiran las armas de quien o quienes agreden (D. 43.
16. 3. 5).

Asi pues, el terror al agresor armado y el consiguiente miedo a la
muerte actdan como causas desencadenantes de una defensa que
ante el derecho ha de estimarse licita, y asi lo sefiala también un
texto del mismo Ulpiano inserto en la Lex Aquilia, alusivo a ese
metu mortis de quien se ve obligado a defender su propia vida ante
un ataque injusto.

En este punto, el valor del “justo temor” aparece explicado de for-
ma indubitada por el citado jurisconsulto en otro pasaje del mismo
cuerpo doctrinal, cuando advierte que por “intimidacién” hay que
entender “el miedo presente, no la sospecha del que pueda venir”
(D.9.25,pry4,2,9, pr).

La proporcién que debe existir entre la ofensa y la defensa vie-
ne expresada con la férmula moderamen inculpatae tutelae. Pero la
determinacién de la proporcién aludida solo puede obtenerse de
hecho, es decir, a la vista de los elementos objetivos resultantes, de
tal modo que resulta imposible obtenerla @ priori. Precisamente,
para salir al paso ante cualquier duda a propésito de la proporcién a
que nos referimos, puede afirmarse, de acuerdo con diversos pasajes
del Digesto, que en principio es licito defenderse con armas de un
asaltante que las lleva consigo y que con ellas procede a atacar.

Y justamente en funcién de esa proporcionalidad apuntada, la juris-
prudencia saldrd al paso del posible desajuste que pueda darse entre
el elemento ofensivo empleado por el agresor y el defensivo-ofensivo
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empleado por el agredido. En este sentido, se sostendrd el criterio
de que si una persona es agredida con el puno, no debe repeler el
ataque empleando espada (Cfr. Ferruccio, p. 172), o en otro sentido,
como sefiala Ulpiano, si alguien pudiendo apresar al ladrén prefirié
matarlo, debe etimarse que procedié injustamente, por lo que que-
dard obligado a responder de acuerdo con la Lex Cornelia de sicariis
et veneficis (D. 9. 2. 5. pr).

Pero junto al requisito de la justa proporcién que debe existir entre
la defensa y la ofensa, es necesario que concurra el elemento tempo-
ral de la sincronia entre la accién injusta del invasor y la respuesta
del que se defiende. Solo cuando in continenti, es decir, inmediata-
mente, el atacado se defiende de la amenaza puede decirse que am-
bos hechos se funden en uno solo, despejando la incégnita de una
posible accién vengativa.

En esta linea interpretativa, si alguien que ha sido privado de su
posesién de algin bien intenta recuperarla por medio de armas,
habiendo dejado pasar un intervalo desde que perdié aquella, su
accién revestird un cardcter criminoso, situacién que entra también
dentro de los supuestos de la Lex Cornelia (D. 48. 8. 3. 4).

Distinto es el supuesto al que se refiere Juliano (D. 43, 16, 17), en
el que se anota que el poseedor de una cosa tiene derecho a defen-
derla frente a quien quiera arrebatdrsela, lo que presupone no solo
el poder de evitar que se la sustraigan, sino también de recuperarla
en caso de haberle sido arrebatada, siempre y cuando la accién del
anterior poseedor se verifique “en el mismo encuentro”.

Pero interesa destacar que en los textos legales se dice que la legiti-
ma defensa es admisible tanto a beneficio propio como de personas
allegadas. Esto explica que Marciano, en un texto inserto en la Lex
Cornelia (D. 48. 8. 1. 4), donde sostiene que debe perdonarse a
quien matd a un tercero que ejercia violencia para cometer estupro
en él o en alguno de los suyos.

En cambio, en los textos no se contempla la hipétesis de defensa
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a favor de un extrafio. Sin embargo, Ferruccio, tomando en con-
sideracién tal supuesto de hecho, considera que aquella posibili-
dad debié ser admitida por los jurisconsultos romanos. Estima el
citado autor que la base de tal consideracién se apoya no solo en
una genérica norma de asistencia social, sino también en el propio
interés del derecho por la proteccién de los bienes juridicos.

En este punto, la lesién injusta a un bien juridico extrano es motivo
suficiente para ejercer una legitima defensa, tanto porque responde a
un sentido digno de amparo, como a la necesidad humana de prestar
socorro al que estd en peligro.

Por tltimo, y teniendo a la vista las circunstancias que deben concu-
rrir en el proceder de una persona para estimar que nos encontramos
ante un supuesto de legitima defensa, cabe deducir esta honoris causa,
es decir, por razén de defensa del honor, en un supuesto que veremos
frecuentemente recogido por el derecho posterior: aquel en que el
lesionado lo es en su honra por adulterio de su mujer o de su hija (no
es necesario insistir en el hecho del cardcter genérico que tanto aqui
como en el derecho posterior tiene el término “adulterio”, abarcando
como vemos el supuesto de la hija que vive en casa de su padre).

En el presente caso, Papiniano considera que “el padre tiene el
derecho de matar al cémplice del adulterio de una hija, a la vez
que a su hija, si ésta se halla bajo su potestad, pero ningin otro
ascendiente puede hacerlo, ni tampoco el padre que sea hijo de
familia” (D. 48. 5. 21). Asimismo, indicar este jurisconsulto que
“el derecho de matar a los adulteros se concede al padre cuando es
dentro de su propia casa, aunque no viva alli su hija, o en la casa
del yerno” (D. 48. 5. 23. 2). Y mds adelante explicard: “Se permite
matar a la addltera y a cualquiea que sea su cémplice tan solo al
padre; y no al marido, por razén de que generalmente la piedad
paterna es favorable a los hijos, en tanto debe frenarse el acalora-
miento y arrebato de un marido que se precipita en sus decisiones”
(D. 48.5.23. 4).

Incluso Marciano anadird que “con tal que el padre mate a los dos,
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lo mismo da que mate antes o después a la hija adultera, pero si mata
a uno solo, responde por la Ley Cornelia y si hiere tan solo a uno
después de haber dado muerte al otro, no queda exento del tenor de
laley” (D. 45. 5. 33 pr).

Por lo que se refiere al requisito de la simultaneidad entre la ofensa
y la defensa, en este caso del honor, Ulpiano subraya que la muerte
de la hija por el padre debe realizarse en flagrante delicto, “de tal
manera que el padre no pueda hacer uso de su derecho a la defensa
de su honor matando solo a uno y esperando algiin tiempo para
hacer lo mismo con el otro, a no ser que la separacién entre ambas
muertes se deban a causas ajenas a su voluntad” (D. 48. 5. 24 pr
2,3y4).

Hay trabajos de investigacién muy prestigiosos sobre el tema, como
el de la Dra. Esther Dominguez Lépez, que en su obra La legitima
defensa en el Derecho Romano con referencia a la dogmdtica moderna
(Dykinson, 2011) se dedica a analizar la naturaleza juridica de la le-
gitima defensa tal como fuera contemplada en Roma. La especialista
sefiala como conclusién que no se puede establecer la idea romana
de la antijuricidad (acto non iuri o iniure), pero detalla como idea
principal el problema con el que tropieza el romanista cuando trata
de trasladar las actuales categorias dogmadticas al estudio de las fuen-
tes romanas. La forma en que se relacionaron y confunden en estos
textos los referidos conceptos de iniuria y culpa a los que la moderna
dogmatica penal se refiere como nociones de antijuridicidad y de la
inimputabilidad, constituye una prueba fehaciente en tal sentido.

Por ello es que ya desriptos los aspectos principales que en el
derecho romano fueron analizados respecto a la legitima defensa,
haremos un analisis se la concepcién actual de este instituto juri-
dico para abordar en las conclusion si este instituto puede tener
correlato en la concepcién romana.
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Il. La legitima defensa en el Cédigo Penal argentino

La legitima defensa pertenece al género de la causa de justifica-
cién. En ella, el interés preponderante pasa a ser el del injustamente
agredido, a quien los ordenamientos favorecen muy ampliamente,
aunque haya lesionando bienes e intereses del agresor. La situacién
se resuelve en contra de quien la generd sea su conducta dolosa,
ilegitima, el que tiene el deber de tolerar la defensa por parte del
injustamente agredido o de un tercero a su poder.

Se han buscado fundamentos a esta causa de justificacién que ya
estaba prevista como vimos en el derecho romano, sin embargo,
también se recurre para su regulacién a un fundamento colectivo
que surgiera del derecho germdnico, segun el cual quien se defiende
como un obrar para hacer prevalecer el ordenamiento juridico fren-
te al agresor injusto. Para la doctrina actual, la regulacién de esta
figura se basarfa en ambos fundamentos y por ello aparecen algunas
restricciones a las facultades de obrar en legitima defensa.

Actualmente prevalece en la doctrina el criterio de que la legitima
defensa es un derecho de necesidad, a la que se le asigna una posi-
cién de privilegio.

El acto tipico, llevado a cabo en las condiciones que marca la ley, es
ilicito; a la defensa asi ejercitada se le califica como ilegitima.

Nuestro Cédigo Penal vigente adopta este criterio porque declara
que el hecho es ilicito. No castiga a quien obrara en defensa propia
o de sus derechos siempre que concurran circunstancias que indica
el articulo 34, inciso 6, y la interpretacién en este sentido debe ser
restrictiva. Como sefiala el articulo, también se considera la legitima
defensa de terceros “el que obrare en defensa de la persona o dere-
chos de otros, siempre que concurran las circunstancias a) y b) del
inciso anterior y en caso de haber precedido provocacién suficiente
por parte del agredido, la de que no haya participado en ella el ter-
cero defensor”.

Esto nos lleva a indicar la necesidad de que el medio empleado para
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repeler debe ser racional, por lo que se infiere del andlisis que no debe
existir una desproporcién entre conducta defensiva y la del agresor
en forma tal de que la primera no cause un mal muy superior al que
hubiere producido el ataque.

También se indican los limites temporales en que es licito realizar
una conducta tipica como la defensa de los intereses que son objeto
de amenaza. No es licito defenderse con antelacién, sino cuando el
ataque estd en curso o es inminente, y tampoco se puede defender
cuando ha cesado. La agresién es inminente hasta que cesa.

A la vez, se suma el elemento subjetivo justificante, la conciencia de
que el defensor estd siendo victima de una agresién ilegitima y debe
demostrar a través de su accionar su voluntad de impedir o repeler.
En este tema hay que evaluar si con esta defensa se causa la muerte
del agresor y se considera especialmente el elemento subjetivo: el
sujeto no actda con dolo sino con la intencién de defenderse.

Rigen principios generales en materia probatoria, quedando la car-
ga de la prueba de la existencia de la causa de justificacion invocada
—legitima defensa— en cabeza de quien la alega.

Por lo demds, no existen reglas o principios bédsicos que permitan
sistematizar la justificacién invocada, més alld de las previsiones de
la dltima parte del inciso 6 del articulo 34, que permite presumir la
concurrencia de las circunstancias constitutivas de la legitima defensa:

a) cuando se rechaza durante la noche el escalamiento o fractura de
cercados, paredes o entradas de su casa o departamento habitado o
de sus dependencias y b) cuando se encuentra un extrafio dentro de
su hogar siempre que haya resistencia.

Desde ya, se trata de una presuncién iuris tantum, por lo que ad-
mite prueba en contrario, tratindose en realidad de una liberacién
de la carga de la prueba respecto de quien la alega.

El exceso en la legitima defensa estd descripto en el articulo 35 del
Cédigo Penal, que sostiene que “el que hubiere excedido los limites
impuestos por la ley, la autoridad o la necesidad, serd castigado con
la pena fijada para el delito por culpa o imprudencia’.
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No vamos a ingresar a mayores andlisis de esta figura pues le corres-
ponden a los estudiosos del derecho penal, pero si vamos a concluir
que esta figura que estd tipificada en el Cédigo Penal de nuestro pais
presenta similitud a la regulacién que hace el derecho romano sobre
ésta, habiéndose realizado este rdpido muestreo de algunos fragmen-
tos del Corpus Iuris Civilis.

lll. Analisis jurisprudencial

Luego de haber formulado un breve repaso por la institucién de
la legitima defensa en el derecho penal argentino actual, a efectos
de poder formular una conclusién en relacién al andlisis compara-
tivo-histdrico, haremos una breve andlisis jurisprudencial que tuvo
la legitima defensa citando los criterios de la Cdmara Federal de
Apelaciones, tanto de la sala primera como de la segunda, para final-
mente senalar algunas concepciones juridicas de la jurisprudencia
en la provincia de La Rioja.

Ill. 1. Legitima defensa en la Camara Federal
de Casacion Penal

Ill. 1. a) Sala Primera

El derecho se asienta sobre el dogma de la libertad. La existencia de al-
bedrio, esto es, la posibilidad de preferir, fundamenta instituciones de tan
cara existencia como la responsabilidad penal. Al propio tiempo, el dere-
cho y su observancia son condiciones necesarias para el goce de esa misma
libertad. Solo la juridicidad permite que la persona pueda articular su
existencia frente a las posibles interferencias o al impedir de otros. La san-
cion de ilicitos como las coacciones 0 amenazas o la insercion de figuras
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que castigan la intimidacidn como medio, la existencia del amparo con-
tra actos de particulares o la reglamentacion de la defensa de la posesion
a través de los interdictos, resultan exteriorizaciones de esta faz protectiva
del derecho. Esto hoy aparece en mayor medida redimensionado con la
insercidn de los nuevos conceptos que incorpora el derecho internacional
de los derechos humanos, que alzapriman al hombre como eje del sistema
y la reinsercion de derechos, proclamados en los primeros “bills” y luego
ignorados, como el personalisimo a la sequridad, ahora acompanado de
la tutela de la intimidad, que la complementa y acompana.

La situacion del encartado se vincula con el necesario enlace de liber-
tad y seguridad. Si el inculpado pudo haber evitado o no la extremosa
contingencia evitando exponerse en la calle, alejandose del lugar del
encuentro o poniendo distancia entre si 'y sus seguidores, es materia
ingravitante, pese la reiterada corriente jurisprudencial que excluye
la justificacion en el supuesto en que la persona continsia colocindose
en situacion de volver a ser agredida. Entendemos que la tesis cldsica
no cuaja con un concepto funcional de los tipos penales y una nocién
sistémica del ordenamiento penal. Piénsese que se pediria, para justifi-
car una conducta, que la persona acepte antes ser victima de undelito
(coaccion), lo cual colisiona con el axioma de libertad y con el princi-
pio de incoercibilidad, de amplia recepcion en el plano de los derechos
humanos. Por otra parte, la contienda tiene lugar frente a la vivienda
a la cual habia concurrido el prevenido y su esposa para llevar a cabo
un festejo familiar, es decir que fue buscado, y en la ocasion se encon-
traba en peligro no solo su propia vida, sino también otro bien caro a
sus afectos.

Sentado lo precedente, pareceria que cuadra la cobertura supralegal.
Pero el fallo asevera que el encartado disparé cuando la victima y su
grupo se retiraban caminando por la vereda de enfrente, es decir, en
una situacion en la que el peligro se estaba diluyendo en apariencia.
De todos modos, entiendo que dadas las circunstancias que rodearon el
acontecer no es posible afirmar que la conducta de su protagonista caiga
derechamente en la subsuncion propiciada por el fallo en recurso. En
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efecto, habian mediado dos intentos de agresion, ocurriendo el siltimo
cuando los contendores sabian que el prevenido estaba armado, pese a
lo cual no trepidaron en enfrentarlo. A esto se suma la nocturnidad,
siempre propicia para la emboscada y el alejamiento de los centros en
los que podia requerirse la ayuda de la autoridad policial. Disparar en
esas circunstancias tiene el valor de un exceso, en la medida de que la
situacion de peligro no habia pasado totalmente; incluso estimamos que
alli y entonces todo indicaba para el inculpado que la agresion podia
renovarse. De ahi que proponga la recalificacion del hecho como homi-
cidio cometido con exceso en la defensa legitima (articulo 35 del Cédigo
Penal). Corolario de esto, el reajuste de la extension de la sancion penal a
la de dos anos y un mes de prision, con costas, graduacion que se hace en
funcién de las pautas indicadas en los precedentes de esta Sala vertidos en
las sentencias del 27/6/00, en causa N° 180, “Iablado’y del 7/6/01.%

No se advierte quebrantamiento de las leyes de la légica al descartar
la legitima defensa, toda vez que el Tribunal no encontrd en la prueba
rendida en audiencia elementos que suporten los tres extremos que le-
gislativamente hacen a su plasmacion, sobre todo partiendo de la base
que la vivienda y el arma que portaba daban al inculpado la necesaria
dosis de seguridad y no lo colocaban en la necesidad de salir a atacar con
dnimo homicida a un pretenso antagonista.*®

La defensa putativa (error indirecto de probibicion) no puede fundarse
en una errada percepcion cuando esa percepcion era de gente que ya se
habia retirado. Como es sabido, el permiso que regla el articulo 34, inci-
sos 6y 7, del Codigo Penal tiene un limite temporal que lo hace cesar, el
haber impedido o el haber repelido la agresion ilegitima.™

47 En causa N° 964, "Moreno", mayoria Conforme Sala Primera, sentencia del
17/09/2002 en causa 2968: Welsh, Sergio Ariel s/ Recurso de Casacion.

48 Conf. Sala I, sentencia del 13/03/1999 en causa 144: Vargas, Agustin José s/
Recurso de Casacion.

49 Conf. Sala I, por mayoria, (Dres. Sal Llargués y Natiello) sentencia del
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Una de las mds graves formas de la provocacion estd constituida por la
aceptacion del reto. Ello desplaza toda legitima defensa aiin putativa.*®

Doctrinariamente entonces, desde que no es imaginable una legiti-
ma defensa de una legitima defensa, descartada la agresion ilegitima
el acometimiento tuvo las caracteristicas del duelo criollo con el agre-
gado componente de intoxicacion alcohdlica y probada la suficiente
provocacion de Romano, cabe descartar —como lo hicieran los jueces—
la eximente invocada.*®!

Es usual que una persona que hiere a otra en legitima defensa huya no
obstante esa central circunstancia puesto que la valoracion juridica no
aventa que —mdxime en medios sociales como el relevado en autos— se
presuma que lo hecho derivard inexorablemente en graves consecuencias.

1oda la doctrina se encarga de destacar que aun cuando una persona su-
ponga que no existe permiso para actuar en legitima defensa —que ignore
que existe una causa de justificacion de ese tipo— ello no desplaza la defen-
sa y su legitimidad. Por ello es irrelevante —en el aspecto subjetivo de los
permisos— ese conocimiento, bastando solo que el sujeto haya actuado por
no dejarse matar o agredir por no estar obligado a soportar lo injusto.**

Ill. 1. b) Sala Segunda

No hay justificacion cuando no obstante darse las exigencias sobre los
elementos del tipo objetivo permisivo, falte la tipicidad subjetiva que
requiere la causal de justificacion que se trate.

21/03/2000 en causa 444: Ricaut, Atilio Manuel s/ Recurso de Casacion.

460 |p jdem.

461 Conf. Sala |, sentencia del 13/9/1999 en causa 397: Romano, Segundo Ramén
s/Recurso de Casacion. (Reg).

462 Conforme Sala Primera, mayoria (Dres. Sal Llargués y Piombom, disidencia del
Dr. Natiello) sentenciadel 30/12/2003 en causa 5673: Abreo Ferreira, Miguel Angel
s/ Recurso de Casacion (reg. 1019/2003).
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La legitima defensa requiere subjetivamente el reconocimiento de la
situacion de defensa y la finalidad de defenderse, pues en todas las causas
de justificacion la intencion del autor debe coincidir con la proposicion
permisiva como vinica forma de eliminar el desvalor de la accion.*®

La legitima defensa putativa constituye un supuesto de error de probi-
bicidn que no podria excluir el cardcter antijuridico del hecho porque
en el sistema adoptado por nuestra ley las justificantes no operan solo
subjetivamente habida cuenta de que el injusto tiene cardcter complejo
y requiere de elementos objetivos tanto para su afirmacidn como para su
exclusion, de modo que la circunstancia que alega el agraviado referida
a que el imputado habria creido que la victima intentaba agredirlo,
podria a lo sumo excluir o disminuir la culpabilidad y nunca operar
como la justificante misma.***

La legitima defensa presupone un estado de necesidad proveniente de
la amenaza de que sufrird un mal grave o inminente generado por una
agresion antijuridica y no provocada que permite la defensa de los bienes
Juridicos arin mediante la realizacion de conductas tipicas, siempre que
el que se defienda no haya debido optar por una conducta menos lesiva.

El limite mdximo de la legitima defensa debe establecerse en la medi-
da de lo necesario para la proteccion de los intereses individuales y la
preservacion del derecho, por lo que frente a una pelea a golpes de pusio
en la que se encontraba el hermano del imputado y varios vecinos, el
imputado debié actuar con moderacion al elegir la forma de defen-
derlo, procurando otorgar a su conducta una dimension no ofensiva,
de mera proteccidn, acorde a su condicion de funcionario policial que
admitid haber recibido entrenamiento para dispersar tumultos.**

463 Conforme Sala Segunda, sentencia del 28 /02 /2002 en causa 4442: BAGABLIA,
Karian Deborah s / Recurso de Casacion.

44 Conf. Sala Il, sentencia del 28/11/02 en causa 9290: Ledesma, Sergio Daniel s/
recurso de Casacion (reg. 822/02).

45 Conforme Sala Segunda, sentencia del 12/06/2003 en causa 9694: Avila Alfredo
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Ill. 2. Exceso en la legitima defensa
Ill. 2. a) Sala Primera

Para que se configure exceso en el acto de repeler la agresion, previamente
ha debido plasmarse una situacion subsumible en la legitima defensa.**

Por lo demds, como lo sostiene la sana doctrina y la jurisprudencia, des-
de el criterio interpretativo del limite de resistencia semdntico, para que
pueda uno haberse excedido en la defensa, ha debido antes encontrarse
en legitima defensa. No es posible excederse en aquello en lo que no se
ha estado, ello porque excederse es ‘propasarse, ir mds alld de lo licito o
ragonable” (Diccionario Enciclopédico Océano).

La figura del exceso del articulo 35 del Cédigo Penal en una prevision
especial del legislador reveladora de una accion lesiva con un contenido
de menor injusto derivado de la circunstancia de haber comenzado ese
accionar amparado en un permiso. Si no se da esa circunstancia de
haber comenzado la conducta en forma justificada, no puede excederse

la defensa.*”

Ill. 2. b) Sala Sequnda

Si bien la legitima defensa o su exceso resultan posibles aun frente a
una agresion inminente, para la configuracion de una u otra siempre
debe existir una situacion objetiva de peligro que torne necesaria la
proteccion individual, de modo que tanto la eximente como su exceso

s/ Recurso de Casacion (reg. 381/03).

466 Conf. Sala |, sentencia del 18/8/99 en causa 119: Contreras, Claudio Sergio s/
Recurso de Casacion.

47 Conf. Sala I, sentencia del 18/8/99 en causa 119: Contreras, Claudio Sergio s/
Recurso de Casacion.
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fueron correctamente descartadas si las circunstancias probadas en au-
tos solo dan cuenta de gritos e insultos que logicamente no representan
un peligro para la vida o la integridad fisica ni permiten afirmar una
agresion inminente de aquella naturaleza y, que si bien en algunos
supuestos podrian implicar una lesion al honor o la dignidad del afec-
tado, en autos no se alegé ni se advierte que ello haya sucedido.**®

Il 3. Jurisprudencia en la provincia de La Rioja

En la provincia de La Rioja podemos citar como un ejemplo de
evolucién jurisprudencial el primer antecedente de reconocimiento
de un exceso en la legitima defensa, en la causa tramitada en autos
Expte. N° 32456, Afo 2013, caratulados Gutiérrez, Pablo S/Ho-
micidio, tramitados por ante la Cdmara Tercera en lo Criminal y
Correccional de la Primera Circunscripcién Judicial de La Rioja,
en el cual el imputado “Ganso” Gutiérrez dio muerte con disparos
en la espalda a un acosador que habia estado preso por homicidio y
que amenazaba tanto a él como a su familia. Entendi6 el tribunal de
juzgamiento que el pedido de la defensa de encuadrar el caso como
un supuesto de legitima defensa no encuadraba en el instituto por
haber realizado varios disparos por la espalda del agresor, por lo que
el medio empleado excedia esta defensa, pero si reconocié que hubo
un exceso en la legitima defensa condendndolo al cumplimiento de
la pena menor por este atenuante.

Recién el caso que reconocié la legitima defensa en la jurispru-
dencia local fue el de Ferreyra, Alejandro, imputado de homicidio
simple, y en el juzgamiento llevado a cabo en la Cdmara Tercera en
lo Criminal y Correccional, en 2018, se reconocié en el caso un su-
puesto de legitima defensa no para repeler una accién en su contra,

468 Conf. Sala Il, sentencia del 14/05/2002 en causa 5560: Barreiro, Carlos Gregorio.
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sino de un tercero, en este caso su amigo, que fue embestido con
un arma blanca y pudo repeler el ataque con otra arma blanca, por
lo que el tribunal entendié que el caso se encuadraba en esta causa
de justificacién.

Del andlisis de la casuistica en la provincia de La Rioja y la juris-
prudencia de la Cidmara Federal de Casacién Penal, puede advertir-
se que los requisitos generales de procedencia de la legitima defensa
tanto en el derecho romano como en la actualidad se ven reflejados
en la prictica tribunalicia.

IV. Conclusion

En todos los casos los requisitos generales exigidos para que pueda
ser la legitima defensa una causa de justificacién, tanto en el derecho
romano como en el actual, son:

* Agresion ilegitima

* Bien juridico particular protegido

* Accién activa (u omisiva) de la que se tenga conciencia
 Carjcter doloso de la accién

* Peligro real o agresion adecuada para generar dafio
 Carscter actual de la accién

* Necesidad de defensa

En el derecho penal actual se agrega como otro requisito:
* Cardcter juridico de la accién y por la doctrina penal se agre-
gan los requisitos de:

* Cardcter tipico de la accién
¢ Cardcter antijuridico
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Podemos destacar la pervivencia de las concepciones romanistas que
ya desde las XII Tablas han tratado este instituto juridico. Asimis-
mo, en el Corpus Iuris encontramos un notable andlisis en el derecho
romano que fue precedente de los conceptos juridicos actuales que
gravitan en torno a la legitima defensa.

Del andlisis de las fuentes hemos concluido que estos requisitos de
procedencia de la legitima defensa son los que tanto en la actualidad
como en el derecho romano configuran el eje del instituto, lo que
da cuenta de un origen ya en el pensamiento juridico romano de los
conceptos que luego informarian al derecho penal como la antijuridi-
cidad y las causas de justificacién.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

El derecho
de representacion4¢°

Por Sebastian Mieszkowski*™®

l. Introduccion

El presente trabajo de investigacién tiene por objeto evidenciar la
base romanista del derecho de representacién. A partir de la presen-
tacién de un caso concreto del ano 2016, expondremos los funda-
mentos de la resolucién judicial, haremos una breve resena sobre el
derecho de representacién en el derecho romano y veremos cémo
este instituto es receptado por Vélez Sarsfield en el Cédigo Civil
derogado y cdmo se sostiene en la codificacion vigente.

49 E| presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigaciéon “Una mirada
romanista a las reglas y principios en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
Primera parte; que se desarrolla en UFLO Universidad bajo la direccion de la Dra.
Mirta Beatriz Alvarez.

470 Estudiante becario de derecho de UFLO Universidad.
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Il. El fallo

Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L
Fecha: 07/03/2023
Partes: R., |. E. s/ Sucesion testamentaria

Nos encontramos ante un caso en donde del testamento olégrafo
declarado vilido en autos se desprende que la causante instituyd
como herederas de la totalidad de sus bienes, en partes iguales, a
sus hermanas Marta Zulema R., Marfa Olga R. y Susana Irma R.
La primera de ellas falleci6é el 24/12/2003, con anterioridad a la
causante (24/01/16).

Los hijos de la Sra. Marta Zulema R. peticionan que se los tenga
por presentados como herederos por el derecho de representacion
dado que la Sra. C. E. T., que resulta ser cesionaria de la coheredera
Maria Olga R., omite mencionarlos como herederos de la causante,
ya que solo se refiere a las hermanas que sobrevivieron a la de cujus,
Susana Irma y Marfa Olga.

El juez de primera instancia resuelve hacer lugar al pedido efectua-
do por los herederos de Marta Zulema R., admitiendo el derecho de
representacion de los Sres. Alberto Justo U., Walter Guillermo U.,
Daniel Alejandro U. y Eduardo Salvador U. respecto de su madre
premuerta, que fuera instituida heredera testamentaria.

La Sra. C. E. T. cuestioné la decisién, pues a su entender la insti-
tucién de heredero o legatario caduca cuando el instituido muere
antes que el testador, ya que en el caso la madre de los nombrados
no era heredera forzosa de la causante. Todo ello con fundamento
en lo normado por el articulo 2518 del Cédigo Civil y Comercial
(en adelante CCyC).

El Tribunal consideré que, en cuanto a la aplicacién de las leyes
en el tiempo, corresponde senalar que cuando una persona hace un
testamento debe cumplir con los requisitos establecidos por la ley
en ese momento en tal sentido. Por lo que, en lo que respecta a las
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formas, la ley aplicable serd la que rija al momento de la celebracién
del testamento.

En cambio, en lo atinente al contenido del acto, como su validez
o eventual nulidad, dependerd de la ley que rija a la muerte del
testador (articulo 2466 del CCyC).*"!

La cuestién se cifie entonces a determinar si corresponde aplicar
el derecho de representacién invocado por los herederos de la Sra.
Marta Zulema R. en los términos del tercer parrafo del articulo
2429 del CCyC.

El Tribunal resolvié confirmar la decisién de primera instancia
ya que consideré que la causante, en cuanto a la institucién de
herederos se refiere, se limité a confirmar la distribucién a la he-
rencia que resulta de la ley, por lo que se configuré en el caso el
supuesto previsto por el tercer pdrrafo del 2429 del CCyC, mo-
tivo por el cual sostuvo que correspondia desestimar las endebles
quejas de la apelante, pues no habian logrado rebatir la correcta
decisién de grado.*

lll. EL derecho de representacion
en el derecho romano

El modernamente denominado derecho de representacién suceso-
ria, derecho de representacién hereditaria o, simplemente, derecho
de representacién es una institucién conocida y regulada por el de-
recho romano bajo las expresiones “successio in locum” y “successio
per (in) stirpes”. Suele sehalarse como punto seguro de partida la

471 SOLARI, N. (2020). Manual de Sucesiones. Buenos Aires: Thomson Reuters, p.
276.
42| A LEY, 08/05/2023, con nota de Luis A. Ugarte; TR LALEY AR/JUR/15243/2023.
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romana Lex Duodecim Tabularum o Ley de las XII Tablas (451-450
a. C).7»

Ya en la sucesion intestada de la Ley de las XII Tablas se establecia
la regla de que los que estdn en primer grado (hijos, hijas) desplazan
alos que estdn en grado ulterior (nietos y nietas) y que, en principio,
la divisién de la herencia se hace per cdpita, es decir, que cada uno
tendrd una cuota igual.

Pero si un hijo ha premuerto o ha dejado de estar in potestate, ha-
biendo dejado nietos, la parte que le hubiese correspondido al hijo
fallecido le es atribuida a sus hijos y a su #xor in manu (Gayo, 3. 8;
Institutas, 3. 1. 6; Ulpiano, 26. 2; Paulo, 4. 8 .9).#* Se habla aqui
de representacién de los descendientes en la cabeza de su antecesor.

De este modo, la herencia se divide, en principio, considerando
cudntas cabezas de sui heredes habia, incluido el hijo premuerto (di-
visién por estirpes), y la porcién de éste altimo se distribuye per
cdpita entre sus hijos, que son nietos del causante.

Si nos referimos a la sucesién de la bonorum possessio ab intestato,
a través del llamamiento unde liberi, en primer término se llama a
los descendientes (/iberi), donde se entienden comprendidos no so-
lamente a los sui heredes, sino también a todos los descendientes en
general por la via del varén. Con ello, el pretor en parte confirma el
llamamiento primero de la Ley de las XII Tablas al llamar a los sui
heredes, pero lo corrige llamando a los hijos emancipados. También
aqui existe el derecho de representacién dado que si hay dos hijos, A,
que es sui heredes, y B, emancipado, pero éste tltimo ha premuerto,
la bonorum possessio se divide en mitades, una mitad para A y la otra
mitad se divide entre los hijos de B.

43 CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. (2021). “Reconocimiento del derecho de
representacion en el derecho romano” Fundamentos romanisticos del derecho
contemporaneo. Tomo VIll. Derecho de Sucesiones. Madrid: Boe, p. 295 y ss.

47 DI PIETRO, A. (2009). Derecho privado romano. Buenos Aires: Depalma, p. 352.
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Ya en el denominado derecho justinianeo, en el sistema de las Nove-
las 118 y 127 se observa como caracteristica el abandono del vinculo
agnaticio para dar total y tinica admisibilidad al parentesco cognati-
cio. Asi, muerto alguien intestado lo suceden sus descendientes con
estas caracteristicas: ante todo estdn los hijos, sin distincién de sexo,
sean legitimos o adoptivos, sean sui iuris o alieni iuris. Estos des-
plazan por estar en primer grado de consanguinidad a los de grado
posterior, donde la divisién se hace per cdpita. Si uno de los hijos ha
premuerto y ha dejado nietos o nietas del causante, éstos, por el prin-
cipio de representacién, ocupan el lugar de su padre, de tal modo que
reparten también per cdpita la porcién que le hubiere correspondido
a éste.

Si no hay hijos, la herencia va al grado siguiente, es decir, directa-
mente a los nietos, que por ser éstos del mismo grado se la reparten
per cdpita. Eventualmente los bisnietos podrian desplazar a sus pa-
dres, en caso de no existir ninguno de éstos. Si un nieto premuere
en relacidn con el causante, sus descendientes pueden pedir su parte
por el derecho de representacion.

En esta etapa del derecho romano, el segundo orden corresponde
a los ascendientes y hermanos. En lo referente al derecho de repre-
sentacién, podemos ejemplificarlo diciendo que si existe el abuelo
paterno, ambos abuelos maternos y tres hermanos germanos (her-
manos bilaterales), la herencia se divide en seis partes iguales. Esto
no estaba previsto en la Novela 118, pero fue completado por la
127, que establecié también que en el caso de un germanus o de
una germana premuertos, sus hijos ocupaban su lugar conforme al
principio de representacion.

Si no existen ascendientes pero si germani, entonces éstos heredan
directamente, dividiéndose la herencia per cdpita. Y si uno de ellos
ha premuero y deja hijos, éstos pasan a ocupar su lugar por el prin-
cipio de representacién.

En el tercer orden, si no hay descendientes, ni ascendientes ni
hermanos germanos, la herencia va a los hermanos unilaterales o
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medios hermanos, ya sean consanguineos o uterinos. Ya sean varo-
nes o mujeres, se reparten la herencia per cdpita, y si uno de ellos ha
premuerto y deja hijos, éstos pasan a ocupar su lugar por el men-
cionado principio de representacién.?”>

IV.- Sucesion intestada y derecho de representacion
en el Cédigo Civil de Vélez

El Cédigo Civil de Vélez (en adelante CC) afirmaba con relacién a
las sucesiones intestadas en su articulo 3545 que “las sucesiones in-
testadas corresponden a los descendientes legitimos y naturales del
difunto, a sus ascendientes legitimos y naturales, al cényuge sobrevi-
viente, y a los parientes dentro del cuarto grado inclusive, en el orden
y segln las reglas establecidas en este c6digo. No habiendo sucesores
legitimos, los bienes corresponden al Estado general o provincial”.*’¢

El mencionado articulo fue derogado por la Ley 23.264, que supri-
mi6 la referencia a los descendientes y ascendientes naturales.

El principio general del orden de llamamientos contintia siendo
que el pariente mds cercano en grado excluye al mds remoto, con
la excepcién del derecho de representacién. Este instituto quedaba
definido en el articulo 3549, el cual establecia que “la representacién
es el derecho por el cual los hijos de un grado ulterior son colocados
en el grado que ocupaba su padre o madre en la familia del difunto,
a fin de suceder juntos en su lugar a la misma parte de la herencia a
la cual el padre o la madre habrian sucedido”.

Por su parte, el articulo 3585 sefalaba en relacién a la sucesién de

475 DI PIETRO, op. cit. p. 352 y ss.
4% GRECO, R. E. (1982). Cddigo Civil de la Republica Argentina y legislacion
complementaria. Buenos Aires: Editorial Policial.
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los parientes colaterales que “no habiendo descendientes ni ascen-
dientes, ni viudo ni viuda, ni hijos extramatrimoniales, heredan al
difunto sus parientes colaterales mds préximos hasta el cuarto grado
inclusive, salvo el derecho de representacién para concurrir los sobri-
nos con sus tios. Los iguales en grado heredan por partes iguales”.*””

La regla en el Cédigo velezano era que el instituto de la repre-
sentacién se aplicaba inicamente a las sucesiones intestadas. Sin
embargo, cuando el testador se limitaba a confirmar la distribucién
de la herencia segin la ley, algunos autores y fallos se atenfan rigu-
rosamente al principio del articulo 3743 del CC, “Toda disposicién
caduca si aquel a cuyo favor se ha hecho no sobrevive al testador”,
mientras que otro sector consideraba que no se apreciaban motivos
para excluir a los hermanos del testador, instituidos herederos, del
dmbito de aplicacién del derecho de representacién, puesto que
no se altera el régimen legal de la sucesién intestada. Por ello, no
se justifica excluir de la sucesién a los sobrinos del causante, hijos
del hermano prefallecido, pues también habrian sido llamados por
la ley a la sucesién del difunto en homenaje al afecto presunto del
causante (articulo 3585 del CC).%7®

V. Sucesion intestada y derecho de representacion
enelCCyC

En lo atinente a nuestra legislacién vigente, el CCyC establece,
en relacién a las sucesiones intestadas en su titulo IX, capitulo 1,
articulo 2424:

477 |bidem.
478 LA LEY, op. cit.
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Heredero legitimo. Las sucesiones intestadas se defieren a los descendientes
del causante, a sus ascendientes, al cdnyuge supérstite, y a los parientes
colaterales dentro del cuarto grado inclusive, en el orden y segin las reglas
establecidas en este Cédigo. A falta de herederos, los bienes corresponden
al Estado nacional, provincial o a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,

segtin el lugar en que estdn situados.

En relacién al derecho de representacion, el CCyC establece en su
articulo 2427 que “los demds descendientes heredan por derecho de
representacion, sin limitacién de grados”.

El CCyC no define el derecho de representacién, como lo hacia el
derogado articulo 3549 del CC, pero la concepcién del instituto de
la representacién es la misma.

El derecho de representacién es el que inviste el descendiente o los
descendientes (representante/s) para ocupar el lugar de su o sus as-
cendientes (representado/s) en la sucesion del causante, recibiendo
lo que el o los representados hubieran recibido de concurrir perso-
nalmente a la sucesién de que se trate, mds alld del anilisis de las
otras causas juridicas que abren la representacion, como la indigni-
dad y la renuncia.

El principio bdsico de la representacidn, y el que explica todos sus
efectos y consecuencias, es el de la ficcién juridica.

El representante ocupa el mismo lugar que hubiera ocupado el re-
presentado en la sucesion del difunto. Tiene sus mismos derechos y
obligaciones, concurre a la sucesién con las personas con las cuales
hubiera concurrido el representado y excluye a quien él hubiera ex-
cluido. Para que opere el derecho de representacién es necesaria la
muerte o el desplazamiento del representado.

En la representacién, la sentencia que declare la ausencia con
presuncién de fallecimiento se equipara a la muerte real: los des-
cendientes del ausente con presuncién de fallecimiento concurren
a la sucesién por representacién. En los casos de conmoriencia
—mueren ambos progenitores conjuntamente (articulo 95 del
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CCyC)— también opera el derecho de representacion a favor de
los descendientes.

Por otra parte, no solo se puede representar a las personas muer-
tas. La representacién también tiene lugar cuando el representado,
aunque vivo, ha sido desplazado de la herencia por los motivos que
sefala la ley. Heredan por representacién: a) los descendientes del
heredero que ha renunciado a la herencia; b) los descendientes del
indigno (articulo 2429 del CCyC).

En otras palabras, la representacién tiene lugar cuando el repre-
sentado no puede o no quiere aceptar la herencia por los motivos
estipulados en la ley (renuncia, indignidad, muerte).*”

En lo atinente a los efectos de la representacién, el articulo 2428 del
CCyC establece que “en caso de concurrir descendientes por repre-
sentacion, la sucesion se divide por estirpes, como si el representado
concurriera. Si la representacién desciende més de un grado, la sub-
divisién vuelve a hacerse por estirpe en cada rama. Dentro de cada
rama o subdivisién de rama, la divisidn se hace por cabeza”.

Para referirnos a los casos en que tiene lugar la representacién de-
bemos remitirnos a lo establecido por el articulo 2429, el cual nos
indica que “la representacién tiene lugar en caso de premoriencia,
renuncia o indignidad del ascendiente. No la impide la renuncia a
la herencia del ascendiente, pero si la indignidad en la sucesién de
éste. Se aplica también en la sucesion testamentaria, si el testador se
limita a confirmar la distribucién a la herencia que resulta de la ley”.

La norma reitera un principio bdsico en orden a que la represen-
tacién tiene lugar en caso de premoriencia (en interpretacién del
articulo 2279, inc. a, CCyC), renuncia (articulos 2298 a 2301 del
CCyC) o indignidad del ascendiente a quien se representa (articulos
2281 a 2285 del CCyC).

4 HERRERA, M., CARAMELO, G.y PICASSO, S. (2015). Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion comentado. 12 edicion. Buenos Aires: Infojus, pp. 161-163.
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En este punto se asemeja al sistema del CC, exceptuada la causal de
desheredacién que no se reitera, por lo que el CCyC no contempla
la desheredacién.

En cuanto a la representacién en la sucesion testamentaria, el arti-
culo 2429 del CCyC introduce una novedad importante, acogiendo
la sugerencia de repetida doctrina predominante.

Se aplica el derecho de representacién en la sucesién testamentaria,
si el testador se limita a confirmar en las disposiciones de tltima
voluntad la distribucién a la herencia que resulta de la ley.

El texto mencionado es decisivo en cuanto a que la representacion
opera exclusivamente dentro de los mdrgenes legales, esto es, “si el
testador se ha limitado a confirmar la distribucién de la herencia que
resultaria de la ley”.

Queda claro que en el testamento el causante se cifie a confirmar la
distribucién de la herencia, sin aditamento alguno.*®

Si bien habia acuerdo en que el descendiente de un heredero o
heredera instituido no pariente de quien testa carece del derecho de
representacion si dicho heredero premuere al causante, esta norma
vino a concluir con el debate cldsico sobre si correspondia o no apli-
car el derecho de representacin en la sucesion testamentaria.

VI. Conclusiones

El derecho de representacién constituye un supuesto de vocacién
indirecta o referida e implica una excepcién al principio general se-
gin el cual los parientes mds cercanos en grado excluyen a los de
grado mds remoto.

Los derechos sucesorios de aquellas personas se determinan, en

40 |bjdem, op. cit., pp. 166-167.
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cuanto a su existencia, cuantia y posicién respecto del causante,
por referencia a los de aquellos ascendientes suyos que lo excluirian
de la herencia. Su esencia radica en que los derechos sucesorios de
ciertos herederos (representantes) se determinan por referencia al
grado, calidad parental y cuantia que hubieran tenido otros here-
deros (representados).*!

En relacién al caso concreto en andlisis, el tribunal entendié que la
cuestion respondia al supuesto en el que el testador instituye herede-
ros a las mismas personas que lo hubieran sucedido por disposicién
de la ley, en caso de no haber testado.

En tal sentido, nuestro CCyC, con entrada en vigencia el 1° de
agosto del ano 2015, realiza una sensible modificacion respecto de la
aplicacién de este instituto, puntualmente en lo referido a los casos
en que tiene lugar.

El articulo 2429 del CCyC en su tltimo pdrrafo establece que “se
aplica también en la sucesién testamentaria, si el testador se limita
a confirmar la distribucién a la herencia que resulta de la ley”. Y es
justamente este principio el que termina siendo aplicado para resol-
ver la procedencia del derecho de representacién.

Continuando con una verdadera tradicién nacional, la legislacién
argentina no se aparta en general del sistema sucesorio intestado de
remoto origen romano, subjetivo, manifestado en la sucesién por
lineas y grados de parentesco, a los cuales se suma el consorte sobre-
viviente (véase: regulacién y cémputo del parentesco, articulos 529
a 536 del CCyC).

Se aplican los cldsicos principios de jerarquia de los érdenes heredi-
tarios y la solucién en caso de concurrencia de dos o mds 6rdenes.*?

481 ZANNONI, E. (2008). Derecho de las Sucesiones. T. 2. Buenos Aires: Astrea, p.
20; PEREZ LASALA, J. L., (2014). Tratado de Sucesiones. T. |. Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni, p. 334.

42 HERRERA, CARAMELO y PICASSO, op. cit., p. 157.
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El derecho romano tuvo la fuerte conviccién de proteger el vincu-
lo familiar. Como es natural, las modificaciones en el ordenamiento
juridico romano responden a los cambios de concepcién de la fami-
lia romana.

Asi, notamos que en las distintas etapas de su historia se revelan las
profundas transformaciones sociales que, a través de la labor de los dis-
tinguidos juristas de la época, han sido receptados por la legislacién,
atendiendo el cambio de pensamiento en relacién al vinculo agnaticio
y su viraje definitivo hacia el vinculo cognaticio o sanguineo.

El derecho de representacién se encuentra vigente en todas estas
etapas, siendo aplicado en distintos grados de llamamiento, pero
con el mismo sentido protector o lo que podriamos llamar un sen-
tido natural y justo.

De lo expuesto podemos precisar que tanto el Cédigo velezano
como la codificacién actual se basan y respetan la légica juridica que
el derecho romano sostuvo en las distintas etapas de su desarrollo,
respetando la voluntad del causante ante la existencia de un testa-
mento, o supliendo la carencia de esta voluntad con los supuestos
legales ajustados a una concepcién de familia cambiante, producto
de la dindmica social y los cambios de paradigma que se suceden en
todo tiempo y en todo lugar.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

La historia romana segun
los historiadores marxistas

Por José Maria Monzon“e3

l. Introduccion

Si las personas tuviesen que elegir dénde centrar su atencién en la
historia de la Antigiiedad cldsica, probablemente se focalizarian en
dos ciudades: Atenas y Roma. Idealizadas o denigradas con base en
fundamentos mds o menos plausibles, lo cierto es que otras ciudades
de la cultura mediterrdnea de la época no despiertan igual o mayor
interés. Cuando se profundiza en dicha eleccién se descubre que
ella se funda en fuertes razones, tales como la creacién —si se puede
decir— de los conceptos de democracia y de filosofia, “la creacién por
los griegos de la politica y la filosoffa es la primera aparicién histéri-

ca del proyecto de autonomia colectiva e individual”.**

483 Profesor de Teoria General y Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho (UBA).
Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales ‘Ambrosio L. Gioja”
en la misma Facultad (UBA).

44 CASTORIADIS, C. (2008). El mundo fragmentado. Buenos Aires: Terramar, p. 102.
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Sin embargo, esto no impide que se construya una visién ideal de
estas ciudades y sociedades. Un examen detenido muestra que tan-
to la historia de ambas urbes como su estructura exponen aspectos
ciertamente controversiales y negativos, por caso, las condiciones
de vida de los actores sociales marginados u ocultos, como la plebe
y los esclavos. Este olvido llevé a algunos historiadores a elaborar
la denominada “historia desde abajo” o “history from below”, cuyo
origen se encuentra en los historiadores britdnicos marxistas del
siglo pasado.*®

Este nuevo modo de interpretar la historia parte de las premisas del
pensamiento marxiano y se desarrolla resumidamente en tres etapas.
La primera surge de los trabajos de Marx y Engels. La segunda con
la tarea de los historiadores britdnicos marxistas y con la historiogra-
fia italiana que descansa en Gramsci, sin quitar peso a la Ecoles des
Annales en Francia, que sin adscribirse al marxismo critica la his-
toriografia tradicional. Por dltimo, mds recientemente, surge como
derivacién de las anteriores la que toma como punto de partida las
experiencias subalternas.

Ahora bien, con referencia a la primera etapa importa indicar que,
para Marx, “si por un lado la historia es el pasado, por otro es la im-
posicién del futuro (...) la historia es entendida no ya como rémora
del pasado sino como motor racional de su propio despliegue”.** La
historia es interpretada como devenir, “ocurren tanto revoluciones

45 KAYE, H. J. (2019). Los historiadores marxistas britanicos. Un andlisis
introductorio. Buenos Aires: Waldhuter, p. 318. Escribe Kaye que estos historiadores
“no solo subrayan la importancia que tiene para las investigaciones histéricas el
estudio de las experiencias de las clases mas bajas, también insisten en que las
propias clases bajas han participado activamente en la formacion de la historia: no
son simplemente sus victimas pasivas’

46 FRAGA, E. (2015). “El concepto de historia en los escritos del joven Marx” En X/
Jornadas de Sociologia. Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires.
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como restauraciones, es decir que la historia no es lineal sino que
parece avanzar y retroceder sin solucién de continuidad”.**” Ella,
“concebida como historia de liberacién, es sinénimo de la historia
concebida como movimiento critico de la realidad”.**® Por consi-
guiente, en Marx “la historia no es una mera sucesién de etapas, sino
que en su seno se libran luchas entre los érdenes ya existentes y los
6rdenes en gestacion. Es decir que en un mismo momento histérico
conviven los restos del mundo que muere y los gérmenes del que
estd por nacer”.*®

En este contexto, “el enfrentamiento histérico es entonces conce-
bido como un enfrentamiento entre formas particulares y formas
generales de la propiedad”.*° Siguiendo estas premisas se com-

prende la carta que Marx envié a Lincoln,”' por intermedio del

487 |bidem.

488 |bidem.

49 FRAGA, op. cit., p. 8; ‘Aunque el concepto materialista de la historia es el
fundamento del marxismo, y aunque todo lo que Marx escribi6 esta impregnado
de historia, Marx mismo no escribié mucha historia en el sentido en el que los
historiadores la entienden. En este respecto Engels fue mas historiador, pues
escribié mas trabajos que razonablemente podrian clasificarse como “historia” en
las bibliotecas. Desde luego Marx estudié historia y era erudito en extremo. Pero
no escribidé ningun trabajo que dijera “Historia” en el titulo, a excepciéon de una
serie de articulos polémicos antizaristas que después se publicé bajo el titulo La
historia secreta de la diplomacia en el siglo XVIIl'y que es uno de sus trabajos
menos valiosos. Lo que llamamos criterios historicos de Marx consisten casi
exclusivamente de analisis politicos de acontecimientos actuales y comentarios
periodisticos, combinados con cierto trasfondo histérico” en HOBSBAWM,
E. (1986). “Marx y la historia” Cuadernos Politicos, N° 48, México DF, octubre-
diciembre 1986, pp. 73-74.

40 FRAGA, op. cit., p. 10.

41 MARX, K. (1865). ‘Address of the International Working Men's Association to
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embajador norteamericano, el 28 de enero de 1865 con relacién a
la Guerra de Secesion, en la cual subraya dos temas que son impor-
tantes para él: la lucha antiesclavista y que ella es llevada adelante
por un hijo de la clase obrera.®* De ah{ que prediga que Lincoln
rescatard a los encadenados y reconstruird el mundo social (un error
de apreciacién o de conocimiento pues Lincoln, en principio, no
era abolicionista, solo querfa que la esclavitud no se extendiese).*”
Mids si se considera que la lucha antiesclavista se integra dentro de
un marco mayor: el que destaca a la esclavitud como la principal
caracteristica de las formas econémicas antiguas que preceden a la
produccién capitalista.**

Al respecto nota Hobsbawm que Marx “reconoce solo tres formas
de sociedades de clase: la sociedad esclavista de la Antigiiedad, el
feudalismo y la sociedad burguesa”.*> Aunque, como Hobsbawm
reconoce, para Marx

no es su preocupacion en las Formen trazar una “historia econémica” de
Abraham Lincoln, President of the United States of America Presented to U.S’

Ambassador Charles Francis Adams, January 28 (Lincoln habia sido reelegido en
1864). Disponible en: https://www.marxists.org/archive/marx/iwma/documents/1864/

lincoln-letter.htm
492 hitps://www.whitehouse.gov/about-the-white-house/presidents/abraham-lincoln/

493 Lincoln sostuvo: “Mi objetivo primordial en esta lucha es salvar la Union, y
no salvar ni destruir la esclavitud. Si pudiera salvar la Unién sin liberar a ningun
esclavo, lo haria, y si pudiera salvarla liberando a todos los esclavos, lo haria, y

si pudiera salvarla liberando a algunos y dejando en paz a otros, también lo haria”
Disponible en: https://www.loc.gov/collections/abraham-lincoln-papers/articles-and-

essays/abraham-lincoln-and-emancipation/

494 MARX, K. y HOBSBAWM, E. (2009). Formaciones econémicas precapitalistas,
México: Siglo XX, p, 37.

45 |bidem, op. cit., p. 31.
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https://www.loc.gov/collections/abraham-lincoln-papers/articles-and-essays/abraham-lincoln-and-emancipation/
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ninguna de las dos. En realidad, tal como sucede en otros lugares, aunque
aqui en una forma mds bien general, no le preocupa la dindmica interna
de los sistemas precapitalistas excepto en tanto explique los prerrequisitos

del capitalismo.**

Por lo cual, su interés por la Guerra de Secesién pasa por ser una
nota de la lucha de clases, cuya centralidad se percibe en el prélogo
a la edicién alemana de 1883 del Manifiesto Comunista escrito por
Engels, para quien

La idea central que inspira todo el Manifiesto, a saber: que el régimen eco-
némico de la produccién y la estructuracion social que de él se deriva ne-
cesariamente en cada época histérica constituye la base sobre la cual se
asienta la historia politica e intelectual de esa época, y que, por tanto, toda
la historia de la sociedad —una vez disuelto el primitivo régimen de comu-
nidad del suelo— es una historia de luchas de clases, de luchas entre clases
explotadoras y explotadas, dominantes y dominadas, a tono con las dife-
rentes fases del proceso social, hasta llegar a la fase presente, en que la clase
explotada y oprimida —el proletariado— no puede ya emanciparse de la clase
que la explota y la oprime —de la burguesfa— sin emancipar para siempre a
la sociedad entera de la opresidn, la explotacién y las luchas de clases; esta

idea cardinal fue fruto personal y exclusivo de Marx.*’

46 |bidem, op. cit., p. 41.
7 MARX, K.y ENGELS, F. (1848). Manifiesto del Partido Comunista. Disponible en:
https://www.marxists.org/espanol/m-e/1840s/48-manif.ntm. Acerca de esto, Aron

estima que “en verdad, la teoria de las clases no es especialmente marxista, es
mas bien una modalidad de la teoria de la estratificacion social en el vocabulario de
los sociélogos norteamericanos. Entre tanto podemos decir que en las discusiones
sobre la teoria de clases figura, como una de las hipétesis posibles, la teoria
marxista de la lucha de clases. Luego, aunque la teoria de la lucha de clases nunca
haya sido elaborada por el propio Marx, no deja de ser su idea central. Ademas,
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Aplicados estos conceptos a la interpretacién histérica, Marx y En-
gels opinan que desde

los tiempos histéricos nos encontramos a la sociedad dividida casi por do-
quier en una serie de estamentos, dentro de cada uno de los cuales reina,
a su vez, una nueva jerarquia social de grados y posiciones. En la Roma
antigua son los patricios, los équites, los plebeyos, los esclavos; en la Edad
Media, los sefiores feudales, los vasallos, los maestros y los oficiales de los
gremios, los siervos de la gleba, y dentro de cada una de esas clases todavia

nos encontramos con nuevos matices y gradaciones.*®

Ante estos planteos conviene preguntarse cudl era el conocimiento
que Marx tenfa de la Antigiiedad cldsica. Con relacién a esto se ob-
serva en la historia intelectual de Marx que

En lo referente a la historia de la Antigiiedad cldsica (greco-romana), Marx
y Engels estaban casi tan bien equipados como el estudioso moderno, que
se apoya en fuentes puramente literarias, aunque no disponfan (cuando
fueron escritas las Formen) de la gran masa de trabajo arqueolégico y de la
coleccién de inscripciones, que desde entonces han revolucionado el estu-
dio de la Antigiiedad cldsica, ni tampoco de los papiros. (Schliemann no
inici6 sus excavaciones en Troya hasta 1870, y el primer tomo del Corpus
Inscriptionum Latinarum de Mommsen aparecié apenas en 1863.) Como

individuos de educacién cldsica no tenfan dificultades en leer latin y griego,

Marx afirmé que la teoria de la lucha de clases no era suya. Lo que le pertenece
es la idea de que la lucha de clases se limita a un cierto nimero de formaciones
sociales y que el socialismo representaria el fin de la lucha de clases” en ARON, R.
(1988). “Imperialismo, lo que queda del Marxismo-Leninismo. Entrevista de Gilles
Lapouge’ En Polltica. Revista de Ciencia Politica, Vol.16, p. 31.

48 MARX y ENGELS, op. cit.
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y sabemos que estaban familiarizados aun con fuentes tan recénditas como

Jornades, Amiano Marcelino, Casiodoro y Orosio.*”

A esto se podria afadir la tesis doctoral de Marx, Diferencia de la
filosofia de la naturaleza en Demdcrito y en Epicuro,”® que segin Me-
hring —uno de sus bidgrafos principales— se presenta en un contexto
en el cual “los racionalistas burgueses del siglo XVIII habian mo-
vilizado (...) al servicio de su idea, a la filosofia griega de la propia
conciencia: la duda de los escépticos, el ateismo de los epicireos, la
conviccién republicana de los estoicos”.”" En consecuencia no ex-
trafia el tema elegido por Marx, uno de los frutos del “periodo mds
largo y feliz de esta carrera (cientifica) fue el de sus estudios acadé-
micos, seguido por los anos de preparacién filoséfica e histérica en
Kreuznach, Paris y Bruselas, un total de ocho anos que van de1840
a 184775

En cuanto a la segunda etapa cabe distinguir entre los historiadores
britdnicos marxistas y los italianos que parten de la obra de Gramsci.
Entre los primeros surge lo que se denomina la historia “desde abajo”,
una corriente cuya idea nuclear es “lograr un correcto balance entre
calidad académica intelectual, el activismo politico-social y la difusién
del pensamiento critico marxista”.> Dentro de este grupo estdn, de

4% HOBSBAWM y MARX, op. cit., p. 20.

500 MARX, K. (1971). Diferencia de la filosofia de la naturaleza en Demdcrito y en
Epicuro. Madrid: Ayuso.

500 MEHRING, F. (1932). Carlos Marx. Historia de su vida. Cenit: Madrid, p. 44.

502 RUBEL, M. (1970). Karl Marx. Ensayo de biografia intelectual. Buenos Aires:
Paidds, p. 13.

503 BARRIENTOS VALVERDE, J. (2018). “La Revolucion Rusa y su impacto
en Occidente: El caso de los Historiadores marxista britdnicos”. En Revista
Estudios, N° 36, p. 6; “La lectura mas generalizada entre los historiadores tiende
a identificarlo con una practica historiografica que toma como objeto de estudio
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acuerdo con Barrientos Valverde: a) quienes estudian “la Historia Eco-
némica (transiciones entre modos de produccién, formaciones econd-
micas, capitalismo, imperialismo, explotacién de recursos, explotacién
de personas, colonialismo)”; b) quienes examinan “la Historia Social
desde Abajo (protestas politicas, movimientos sociales, rebeliones
populares); ¢) los que analizan “la Historia Cultural (ideologfa, con-
ciencia, discursos, adoctrinamiento, intelectuales, hegemonia, menta-
lidades colectivas, imaginarios populares); y d) los que investigan “la
Historia Politica (Estado, hegemonia estatal, poder, violencia, guerras,
revoluciones)”.”* De esta perspectiva se visibilizan sujetos colectivos
como la plebe, los esclavos, los colonos, o las mujeres,

La historia desde abajo o historia popular, como tratard de explicarse a
continuacidn, es algo diferente a otras tendencias que la historiografia ha
puesto de manifiesto en las décadas siguientes a la Segunda Guerra Mun-
dial hasta el presente. No consiste en una historia de la vida privada o co-
tidiana, ni tampoco en una historia de las mentalidades. Estas dos tltimas
han perseguido sus propios fines a partir de unos objetivos predefinidos y
de unas metodologfas concretas. La historia desde abajo pretende desvelar
la realidad y el problema de un sujeto histdrico escasamente conocido por

las fuentes primarias y por las secundarias, las masas populares.”®

a las clases populares: el pueblo, los obreros o la gente comdn (...) Desde esta
perspectiva, la ‘historia desde abajo’ se define no tanto por sus credenciales
tedricas o técnicas, sino por su objeto de estudio. En otras palabras, se considera
una tematica historiografica definida por el estudio de ciertos estratos sociales a los
cuales se les identifica como ‘los de abajo, en ESTRELLA GONZALEZ, A. (2009).
“Las ambigliedades de la ‘historia desde abajo’ de E. P. Thompson: las herramientas
del historiador entre la forma, el compromiso politico y las disposiciones sociales”
En Signos Histdricos, N° 22, p. 81.

504 BARRIENTOS VALVERDE, op. cit., pp. 7-8.

55 |JALBA PEREZ, P. (2011). “;Una ‘Historia desde Abajo’ de la Antigliedad es
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Con relacién a la corriente italiana importa senalar —subraya Du-
pld Ansuategui— al Gruppo di studio dell’ Antichita del Istituto
Gramsci, cuya primera publicacién aparece en 1978 en la obra co-
lectiva Analisi marxista e societi antiche, coordinada por Luigi Ca-
pogrossi, A. Giardina y A. Schiavone. Se presenta como un trabajo
interdisciplinar, donde se ofrece un marco tedrico que parte de los
aportes de Marx al funcionamiento de las sociedades antiguas, y
busca “unir la necesaria generalizacion y abstraccién a los hechos
histéricos y datos concretos”.”® Para Brutti, se trata de asumir en
la base de la discusién: la relacién entre el marxismo tedrico y la
historiografia sobre el mundo antiguo, relaciones que, segiin este
autor, serdn de beneficio mutuo “si se liberan de cualquier residuo
dogmatico: adecuadas, por un lado, al nivel del debate teérico y, por
otro, a las exigencias de conocimiento de los historiadores”.>"”

Relacionado con los movimientos anteriores interesa mencionar a
la Ecole des Annales. Nacida en Estrasburgo a partir de una revisién

Posible? El Andlisis de la Historiografia sobre la Roma Antigua”. En Studia historica.
Historia antigua, N° 29, p. 238; “The idea of writing a history of lowly persons, history
from below or, as has often been proclaimed, giving a voice to the voiceless, was a
long-term project of post-Second World War historiography. The desire had its roots
in the pre-War resistance to the then-dominant paradigm of history that had emerged
in nineteenth-century Western Europe, the idea of history as an exact discipline
on a Thucydidean model” en SHAW, B. (2022). “Foreword” En MAGALHAES DE
OLIVEIRA J. C. y COURRIER, C. (eds.). Ancient History from Below. Subaltern
Experiences and Actions in Context, Londres-Nueva York: Routledge.

56 DUPLA ANSUATEGUI, A. (2001). “Notas a Propdsito de la Historiografia
Neomarxista Italiana sobre el Mundo Clasico” En Studia historica. Historia antigua, N®
19, p. 118; CIMINO, A. M. (2021). “Linfluenza di Gramsci su Antonio La Penna. Dalla
formazione gentiliana allempiromaterialismo” En Lexis, Vol. 39, N° 1, pp. 211-236.

507 BRUTTI M. (1978). En CAPOGROSSI, L., GIARDINA, A.y SCHIAVONE, A. (eds.).
Analisi marxista e societa antiche, Roma: Editori Riuniti-Istituto Gramsci, p. 13.
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de la ciencia histérica realizada por Marc Bloch y Lucien Febvre en
las primeras décadas del siglo XX, ésta se presenta examinando la
concepcién que se tiene del rol de la ciencia en la sociedad, en la
medida que ella inspira su concepcién de la historia y muestra su
sensibilidad frente a las nuevas corrientes ideoldgicas en medio de la
crisis intelectual que colorea su practica y sus ambiciones de histo-
riadores, sostiene Burgui¢re. En ellos se destaca su interdisplinarie-
dad como el esfuerzo por multiplicar los modos de aproximarse a la
realidad. La tarea consiste en ir desde el presente hacia su génesis.”*
:Qué se deduce de estos movimientos? Por un lado, la necesidad de
realizar una relectura con base en las premisas marxianas, y por otro,
la exigencia impuesta por la tarea cientifica de superar el reduccio-
nismo que conlleva una aplicacién dogmatica de los presupuestos
marxistas. Se habla entonces de un marxismo critico, una salida a la
encerrona planteada por el marxismo cldsico, una corriente a la cual
se podria ubicar a Canfora, quien citando a Momigliano recuerda
que éste sostuvo que la imagen mercantil y liberal que Rostovecev
tenfa de las ciudades helénicas se debia en gran parte a su formacién
y a sus ideas, es decir, que era la proyeccién de su mundo ideal. Esto
aplicado a Marx le hace decir a Canfora que el esquema marxiano de
la sucesion de los modos de produccién es demasiado estrecho para
dar cuenta del pasaje de la Antigiiedad a la Edad Media.”® Por eso

cuando se hace referencia al marxismo como una guia o una ayuda para el
conocimiento del pasado, la mayoria de las veces se enfatiza la necesidad de

una actitud flexible y desinteresada del historiador, irreductible a la teorfa

58 BURGUIERE, A. (1979). “Histoire d'une histoire: la naissance des Annales” En
Annales. Economies, sociétés, civilisations, Aho 34, N° 6, pp. 1347-1359.

509 CANFORA, L. (1981). ‘Antiquisants et marxisme? En CAPOGROSSI, L.,
GIARDINA, A.y SCHIAVONE, A. (eds.). Analisi marxista e societa antiche. Roma:
Editori Riuniti-Istituto Gramsci, p. 431.
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pura de la sociedad y su devenir. Por supuesto, la desconfianza del historiador

hacia las generalizaciones no solo estd justificada, sino que es necesaria.’'

En suma, tenemos un Marx que se ocupa de la Antigiiedad cldsi-
ca en funcién de su propdsito politico que explica lo escaso de su
estudio sobre aquella época. Esto cambia en el siglo veinte. Sus se-
guidores buscan completar y actualizar esta perspectiva ocupdndose
de investigar los datos histéricos de la historia antigua que habian
sido descuidados o escasamente estudiados por Marx. En el caso
romano esto implica destacar

cémo la cultura de una sociedad no refleja necesariamente, o no solamente,
la realidad, sino sobre todo la visién de la realidad de la clase dominante y
lo que ésta pueda tolerar. El ejemplo mds sobresaliente viene dado por la
discusion de la legislacién romana sobre el lujo y sobre la ética de la pobreza
y la austeridad que impregna la sociedad romana. Se trata de una construc-
cién ideoldgica que contrasta con la realidad social y con las pricticas de
la élite dirigente en Roma, pero que se impone y perdura en la sociedad
occidental hasta el s. XVIII, cuando se extiende una nueva consideraciéon

positiva de la riqueza y del aumento del consumo.’!!
Aunque en opinién de IJALBA PEREZ

el principal factor limitativo de estos planteamientos es que no tuvieron una
debida continuidad, no por estos autores, sino por otros que se aproximaran
a las mismas cuestiones. Solo asi habria sido posible consolidar una historia
desde abajo para el mundo antiguo, con unos planteamientos, métodos y
técnicas definidos y consolidados, en conexién con los desarrollos generales

de la historiograffa de otras épocas. Y al mismo tiempo, equilibrando una

510 BRUTTI, op. cit., p. 14.
51" DUPLA ANSUATEGUI, op. cit., p. 132.
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sistematizacién de estudios de importante tradicién como los que ya exis-
tfan para otros grupos como el de esclavos o libertos. En tal caso, se habria
avanzado en el conocimiento #oza/ de los grupos subalternos de la sociedad

romana y consecuentemente, en la conformacién de esta misma.>"?

Por lo cual, se aprecia que aun cuando las premisas bédsicas del mar-
xismo en los historiadores contempordneos no pesan como en el
periodo estalinista, la historiografia marxista ha realizado aportes
signiﬁcativos. Esto requiere distinguir entre quienes usan dogmi-
ticamente los trabajos de Marx de aquellos que utilizan sus obras
con un sentido critico sin abandonar los presupuestos basicos del
marxismo.”” Y este es el objetivo del presente trabajo: analizar la
interpretacién de la historia romana realizada por los historiadores
de formacién marxista, un tema que no estd disociado de la historia
griega por las razones que notaremos oportunamente.

Il. La esclavitud y la lucha de clases

Dentro de los historiadores marxistas hay varios temas que llaman
su atencién: la esclavitud, los movimientos sociales, el colonialismo
y el imperialismo, entre otros. En este capitulo nos ocuparemos de
dos actores sociales: la plebe y los esclavos, para luego en el siguiente
examinar el imperialismo romano.

Con relacién a la esclavitud importa citar lo expresado por Engels
que hemos mencionado en la introduccién: “Toda la historia de la
sociedad —una vez disuelto el primitivo régimen de comunidad del

512 | JALBA PEREZ, op. cit., p. 247.
5 TRAVERSO, E. (2011). Marx, History, and Historians: a Relationship in Need of
Reinvention. En Actuel Marx, Vol. 50, Issue 2, pp. 153-165.
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suelo— es una historia de luchas de clases, de luchas entre clases ex-
plotadoras y explotadas, dominantes y dominadas”. Bajo este punto
de vista las luchas entre patricios y plebeyos y las de los esclavos son
conflictos entre dominadores y dominados, una apreciacién sim-
plista de la realidad, que los historiadores de formacién marxista
debieron corregir sin quebrar las premisas basicas de su fundador.
Ahora bien, para examinar la esclavitud es necesario describir la
sociedad y el Estado romano (asumiendo que esta dltima es una
nocién controvertida cuando se aplica a la Antigiiedad cldsica);*™
en términos marxianos, aquella es una sociedad precapitalista. En
cuanto a si eran Estados los estudios de los investigadores, Flammi-
ni, por ejemplo, sostiene que “el Estado constituye una modalidad
diferente —y no una modalidad cualitativa o cuantitativamente mds
compleja de formas mds simples— caracterizada por una radicalidad
tal que produjo una profunda reestructuracién de las relaciones so-

ciales en todos los niveles de las sociedades donde emergié (...)”,’"

y agrega que

514 En sentido estricto “el Estado tiene su origen en Europa (no en la Mesopotamia
ni en Egipto) y en una fecha mucho mas reciente. Se vincula a la aparicion de
monarquias fuertes en Francia, Inglaterra o Espafna desde finales del siglo XV, y
para algunos autores se asocia a la figura de Maquiavelo, pues fue él quien primero
uso la palabra stato en un sentido moderno” en LOPEZ BARJA DE QUIROGA, P.
(2012). “La ciudad antigua no era un Estado? En DELLELICINE, E., FRANCISCO,
H.R. y MICELI, P. (coords.). Pensar el Estado en las sociedades precapitalistas.
Pertinencia, limites y condiciones del concepto de Estado. Los Polvorines:
Universidad Nacional de General Sarmiento, p. 81.

55 FLAMMINI, R. (2012). “Configuraciones sociopoliticas en una coyuntura de
descentralidad estatal: el Segundo Periodo Intermedio en el antiguo Egipto (c. 1800-
1530 a. C.)” En DELLELICINE, E., FRANCISCO, H.R. y MICELI, P. (coords.). Pensar
el Estado en las sociedades precapitalistas. Pertinencia, limites y condiciones del
concepto de Estado. Los Polvorines: Universidad Nacional de General Sarmiento, p. 22.
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de hecho, cualquier simplificacién sin un suficiente cotejo con las eviden-
cias puede llegar a conformar una imagen idealizada de lo que un Estado
antiguo pudo haber sido. Por el contrario, los Estados antiguos contenfan
fuerzas de diferente orden que interactuaban de modo permanente, como
el aparato administrativo central y las comunidades locales; distintos gru-
pos étnicos que posefan sus propios intereses; y corporaciones sociales de
elites que eran en parte independientes de otras partes de la sociedad y

solfan competir por el poder de acuerdo con las reglas sociales aceptadas.”'®

Segundo, segin Flammini existe una competencia por el poder
pero advierte que “el ejercicio del poder no siempre se imponia des-
de lo mds alto de la escala social hacia abajo”.";Esto se aplica al
estado romano? De acuerdo a Lépez Barja de Quiroga, “la mayoria
de los autores considera que tanto la polis como la res publica son
Estados en el sentido amplio del término”, y

la definicién mds clara es la que se debe a Cicerén, en su didlogo Sobre la

» «

repuiblica (1,39). La res publica o “cosa ptiblica” “es la cosa del pueblo (res
publica, res populi), y el pueblo no es toda reunién de hombres, congrega-
dos de cualquier manera, sino la reunién de una multitud, asociada por

la armonfa del derecho (iuris consensu) y por el interés comutn (utilitas).>'®

Una definicién que recuerda Lépez Barja de Quiroga tuvo fortuna
pues casi cinco siglos después la eligié San Agustin en la Ciudad de
Dios. Pero en lo que nos interesa

la nocién que Cicerén tiene de res publica es completamente “material”,

en nada se parece a la nocién abstracta de Estado (...) la res publica, en la

51 [bidem, op. cit., pp. 22-23.
517 Ibidem, op. cit., p. 23.
518 L OPEZ BARJA DE QUIROGA, op. cit., pp. 83-84.
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concepcién ciceroniana, no gobierna al pueblo, ni lo oprime ni lo somete,
como podria decirse que lo hace un Estado moderno. La res publica es algo
material y pasivo, el objeto de los derechos de propiedad colectivos del
pueblo (esto no convierte a Cicerén en socialista, al contrario, Cicerén es
el gran defensor de la propiedad privada). Esta perspectiva encuentra un
reflejo exacto en el relato sobre la fundacién de Roma que incluyé Cicerén
en el libro II de la Repriblica.>"

Tercero, una nocién que es clave en la Antigiiedad cldsica es la de
ciudadania, “y de hecho la ciudad, como hecho fisico, como ele-
mento geografico, desempefia también un papel muy relevante. La
historia de Roma o de Atenas es la historia de una ciudad concreta”.
De ahi que Lépez Barja de Quiroga proponga denominar a esta ca-
tegoria como “comunidad ciudadana”, definida al modo aristotélico
como “comunidad de ciudadanos en un régimen politico”.”*
Dentro de ese marco se inserta la esclavitud. Con respecto a la es-

clavitud, Marx y Engels opinan que

la primera forma de la propiedad es la propiedad de la tribu. Esta forma
de propiedad corresponde a la fase incipiente de la produccién en que un
pueblo se nutre de la caza y la pesca, de la ganaderfa o, a lo sumo, de la agri-
cultura. En este tltimo caso, la propiedad tribual presupone la existencia de
una gran masa de tierras sin cultivar. En esta fase, la divisién del trabajo se
halla todavia muy poco desarrollada y no es mds que la extensién de la di-
visién natural del trabajo existente en el seno de la familia. La organizacién
social, en esta etapa, se reduce también, por tanto, a una ampliacién de la
organizacién familiar: a la cabeza de la tribu se hallan sus patriarcas, por
debajo de ellos los miembros de la tribu y en el lugar mds bajo de todos, los

esclavos. La esclavitud latente en la familia va desarrolldndose poco a poco

s19 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, op. cit., p. 90.
s20 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, op. cit., p. 91.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

al crecer la poblacién y las necesidades, al extenderse el comercio exterior y

al aumentar las guerras y el comercio de trueque.”
Para Montoya Rubio,

la existencia de esclavos en las sociedades griega y romana constituye un
fenémeno bien atestiguado por buena parte de las fuentes escritas que po-
seemos. Sin embargo, cuando queremos extraer datos mds precisos sobre
el origen histérico de la esclavitud, o sobre los contextos en los que expe-
rimentd un mayor desarrollo, el nimero de fuentes con que contamos se
reduce significativamente. A la hora de enfrentarnos a este tipo de cuestio-
nes, sobresalen los nombres de cuatro autores: Diodoro Siculo, Apiano,
Plutarco y Ateneo. Uno de los aspectos mds significativos del tratamiento
de la esclavitud que hacen estos autores, es que los cuatro han coincidido en
transmitir la existencia de una fisura histdrica, entre un perfodo histérico
en el que la esclavitud-mercancia no existia, o tenfa un papel poco desta-

cado, y un segundo periodo en el que experimenta un gran desarrollo.’*

%21 MARX, C.y ENGELS, F. (1974). La Ideologia Alemana Critica de la novisima
filosofia alemana en las personas de sus representantes Feuerbach, B. Bauer y
Stirner y del socialismo aleman en las de sus diferentes profetas. Pueblos Unidos:
Montevideo—Barcelona, p. 21; “En La ideologia alemana, Marx y Engels hicieron
lo que se ha llamado su primer descubrimiento tedrico fundamental: lograron
aclarar, con respecto a sus posiciones anteriores, el concepto de que los individuos
especificos que realizan una actividad productiva de una manera determinada
entran en relaciones sociales y politicas necesarias” en MAZZA, M. (1981). “Marx
sulla schiavitu antica. Note di lettura’ En CAPOGROSSI, L., GIARDINA, A. y
SCHIAVONE, A. (eds.). Analisi marxista e societa antiche. Roma: Editori Riuniti-
Istituto Gramsci, p. 119.

522 MONTOYA RUBIO, B. (2014). “La esclavitud como factor de corrupcion en la
historiografia de cultura helenistica: hybris, tryphé y moral estoica’ En Dialogues
d'histoire ancienne, Année, 40-2, p. 155.

369



Si consideramos el texto de Marx y Engels citado para quienes ad-
hieren a él, la esclavitud es mds que un problema moral o una inves-
tigacién sobre la Antigiiedad, los esclavos y los libertos no ocuparon
muchas pdginas de la historiografia antes del siglo XX. Recién con
los historiadores marxistas esto cambia y el estudio se dirige a descri-
bir las condiciones de vida de los esclavos, sobre todo a partir de los
50 cuando se manifestaron serios debates y una polarizacién entre
los académicos producto de la posguerra, entre quienes enfatizaron
las luchas y las tensiones entre amos y esclavos y quienes minimiza-
ron las consecuencias del trato dado a los esclavos.’*

Bajo este punto de vista, la esclavitud fue un dato elemental de la
vida en el antiguo mundo mediterrdneo. No estaba asociada a la
raza ni a problemas morales en un sentido moderno. Pero si a las
condiciones del trabajo de aquellos que carecian de poder; ellos eran
extranos a las comunidades y desprovistos de libertad y de derechos.
Se iniciaba por la violencia y se mantenia por la coercién. Fue el
resultado de la propensién innata de quienes buscaban dominar a
otros, lo que la élite de los antiguos romanos denominaba el “deseo
de dominar”.>* Todo esto es el resultado de no ser ciudadanos. En
este marco, se introduce modernamente el estudio de la resistencia
y de la rebelién de los esclavos que estos historiadores estiman se ha
silenciado y que permite analizar la esclavitud en el Nuevo Mundo
y en Africa.’ Esto explica también el interés de Marx por la Guerra
de Secesién que mencionamos en el capitulo anterior. Y aunque, en
palabras de Brent Shaw, algunos esclavos estuvieron en posicién de

poder, la gran mayoria no.>*

522 MAGALHAES DE OLIVEIRA, y COURRIER, op. cit., 9.

524 BRADLEY, K. (2015). “The Bitter Chain of Slavery? En Dialogues d’histoire
ancienne, 41/1, pp. 149-150.

525 MAGALHAES DE OLIVEIRA y COURRIER, op. cit., p. 10.

526 SHAW, op. cit., XIII.
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La dificultad de esta relectura es que, como indican algunos inves-
tigadores, no se considera la discusién sobre la esclavitud que con-
lleva el estoicismo frente a los escritos de Aristételes y Cicerdén.””’
Y luego con la difusién del cristianismo. Si bien es cierto, como
observa Montoya Rubio, que la atencién a la esclavitud por parte
de los historiadores latinos es escasa, por ejemplo, en Tito Livio, las
rebeliones de aquellos no merecen ninguna reflexién a diferencia
de lo que muestra Diodoro, “debido a ello, las referencias de Tito
Livio sobre la esclavitud han pasado desapercibidas para la mayor
parte de los estudios modernos sobre la esclavitud, mientras que
el relato de Diodoro constituye una fuente clave”.””® Esto revela la
importancia de la historia desde abajo, la que muestra la esclavi-
tud-mercancia que queda estigmatizada como consecuencia de la
arrogancia y el lujo, ya que el aumento de las riquezas conduce al
amor a la difusién de la esclavitud, un “zopos historiogréfico (...)
a partir del cual se articula la conversacién sobre la esclavitud de

527 “Son precisamente los intelectuales romanos mas influidos por esta corriente
filosdfica (estoicismo), como Plinio el Viejo, Plinio el Joven y Séneca, los que
nos transmitiran la mayoria de comentarios y reflexiones sobre la esclavitud.
Cabe destacar también que durante este periodo empezaron a aparecer leyes
destinadas a mejorar la situacion de los esclavos” en MONTOYA RUBIO, op. cit.,
p. 158.

528 MONTOYA RUBIO, op. cit., p. 157; “Los esclavos que se ocupan del trabajo de
las minas proporcionan a sus duefios una cantidad de ingresos increible; pero ellos,
bajo tierra en las galerias, consumen sus cuerpos dia y noche, y muchos mueren a
causa de los excesivos padecimientos; no tienen derecho al reposo ni a una pausa
en el trabajo, sino que, obligados por los golpes de los vigilantes a soportar el
rigor de sus males, entregan la vida de una manera desgraciada, aunque algunos,
gracias a su vigor fisico y a su fortaleza de animo, resisten mas tiempo y prolongan
su sufrimiento. Para ellos sin duda la muerte es preferible a la vida, a causa de la
magnitud de este sufrimiento” en Dio. Sic, V, 38.
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los sofistas de Ateneo (262b-275b), y juega un papel esencial en el
discurso de Tiberio Graco descrito por Plutarco y Apiano”.”*

El otro colectivo que también importa es la plebe. Nuevamente
nos encontramos con una critica a la historiografia tradicional, y
por extensién, a los autores cldsicos como Cicerdén, quien desde
esta mirada aparece como uno de los que construye la visién sena-

torial. En opinién de Dupld Ansuategui,

el estudio de los conflictos sociales es uno de los campos mds interesantes
de la investigacion histérica. Como es légico, son aquellos acontecimientos
especialmente destacados y en particular las revoluciones, como culmina-
cién de procesos de enfrentamientos sociales (véanse la Revolucién Francesa,
la Revolucién Rusa o la Revolucién romana), los que han despertado un
mayor interés en la comunidad historiogréfica. Sin embargo, este campo es
también uno de los que presenta mayores dificultades, ya no solo por pro-
blemas metodolégicos habituales, como la mayor o menor disponibilidad de
informacién, sino por los prejuicios presentes en la historiografia tradicional

respecto al estudio de los grupos sociales distintos a las élites.”

En este sentido, este investigador sostiene que la reconsideracién de
la historia social colabora en la resignificacién de la plebe, “considera-
da ya no solo como participante mds o menos activa de una dindmica
politica, sino como grupo social auténomo, con sus propias caracte-
risticas y rasgos”.””' Eso conduce a indagar en “la tradicién oral, el
mundo de la representacién y la musicalidad o las formas de expre-
sidén artistica plebeyas”.”* Luego, es necesario superar el discurso

52 MONTOYA RUBIO, op. cit., p. 159.

5% DUPLA ANSUATEGUI, A. (2008). “Nota sobre los rostros de la plebe romana” En
Veleia, N° 24-25, Homenaje a Ignacio Barandiaran Maestu, p. 953.

31 Ibidem, op. cit., p. 957.

532 Ibidem.
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dominante en Cicerén y de Técito y tomar en cuenta autores como
Suetonio, Plinio, Petronio, Juvenal u Ovidio, porque aportan in-
formacién sobre cémo vivian y sobrevivian, cémo se divertian o
trabajaban los habitantes de Roma no pertenecientes a la élite.””
Pero sobre todo importa tener en cuenta

las dificultades de una definicién precisa de la plebs y de una cultura de la
plebe vienen dadas por su propia heterogeneidad. La plebe como tal grupo
social, es decir como los habitantes de Roma no pertenecientes a los ordines
superiores, encierra una gran variedad de estatutos, situaciones sociales,

lugares de residencia, vestimenta, lenguajes o acentos.”
En opinién de Garcia Mac Gaw,

la aprobacién de las leyes valerio-horacias a mediados del siglo V demuestra
que el establecimiento de la Republica no significé una mejora econémica
sustancial para los sectores plebeyos, o por lo menos para una gran parte
de ellos, como asi tampoco para buena parte de los grupos sociales perte-
necientes a los estratos mds bajos que presionaron tanto por el acceso a la
tierra como por el establecimiento de controles politicos para el ejercicio de

las magistraturas por parte de los sectores poderosos.””

Por consiguiente, para examinar esto se necesita “un modelo para
una historia social de la ciudad, caracterizado por la movilidad de
los individuos y la fluidez y mutabilidad de los grupos sociales, un
modelo que presupone una nueva visién de la propia ciudad de
Roma”, dice Dupl4 Ansuategui.’*®

533 |bidem, op. cit., p. 958.

534 |bidem.

535 GARCIA MAC GAW, C. (2008). “La deuda y las clases sociales en la primitiva
republica romana’” En Circe, N° 12, p. 253.

% DUPLA ANSUATEGUI, op. cit., p. 958.
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No obstante, este criterio segtin ljalba Pérez no satisface la tarea
del historiador:

;Cudl seria el objeto de estudio de una historia desde abajo para la historia
de la Roma antigua? Ello implicarfa definir el sujeto concreto de este tipo
de historia, y esto es un problema fundamental en la concepcién de la so-
ciedad romana. Implica establecer siestas masas populares estdn formadas
Unicamente por la plebe romana, en cuanto ciudadanos libres pero situados
en el ultimo peldano de la pirdmide social, o también incluyen a esclavos y
libertos. Estos dos tltimos grupos sociales han sido profusamente estudia-

dos por parte de la historiografia antigua en comparacién con la plebe.’”

Por consiguiente, una relectura de la historia desde abajo no mo-
difica ciertamente lo conocido sobre la plebe o los esclavos por la
historiografia tradicional o cldsica, ni tampoco los estudios de estas
tltimas décadas,”® salvo que se quiera construir una nueva narra-
cién de los hechos del pasado incorporando problemas y cuestiones
modernas. Si se hace esto entonces estamos hablando de otra cosa,
pero no de la historia romana real.

lll. Sobre el imperialismo romano

Quizis el mejor texto para entender el denominado imperialismo
romano, y que es, al mismo tiempo, un parteaguas, sean las Res Ges-
tae Divi Augusti,”” un texto que no es un trabajo improvisado de la

537 |JALBA PEREZ, op. cit., p. 248.

538 Por ejemplo, el clasico trabajo de BRUNT, P. A. (1973). Conflictos sociales en la
Republica Romana. Buenos Aires: Eudeba.

59 AUGUSTO (2010). Hechos. Introduccién, traduccion y notas Nicolas Gelormini.
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extrema vejez de Augusto, sino una obra pensada de su madurez, la
obra mds romana en el sentido urbano de la palabra.”*® Sobre todo
porque si bien delinea el retrato ideal del autor, también no deja
ninguna recomendacién a la posteridad. El verdadero testamento
politico es aquel donde indica a Tiberio el consejo de no agrandar
el imperio y de no convocar a los comicios.’"' Es un documento
que merece ser examinado detenidamente pues describe que lo que
posteriormente se llamard imperialismo romano no se condice con
lo que se pensaba que era la tarea de Roma. “El pueblo romano
es entonces el primero que desplegé su poder —imperium. Sobre la
totalidad de los pueblos organizados junto a él y que, valido de su
éxito, reivindicé como una misién providencial el derecho a mandar
sobre los demds” 5%

Si por un lado, como expone Fernindez Ubifia, “una gran ma-
yoria de ilustrados y eruditos de los siglos XVIII y XIX, época en
la que se escribieron tantas obras de referencia sobre historia de
Roma (...) el Imperio romano significé, ante todo, el triunfo de la
libertad, con la que ellos mismos se identificaban, frente a la opre-
sién feudal que habia dominado la larga noche del Medioevo”,**
por otro, la historiografia anglosajona “apenas ha podido escapar
en estos dos tltimos siglos del sélido y atractivo legado gibbonia-
no, cuyos principios fundamentales ha desarrollado con singular
maestria’, siendo su mejor testimonio el estudio de Syme sobre las
élites provinciales “cuya pronta y plena asimilacién con las clases

Buenos Aires: Losada.

540 |bidem, op. cit., p. 23.

541 [bidem, op. cit., p. 25.

52 CARCOPINO, J. (1968). Las etapas del imperialismo romano. Buenos Aires:
Paidds, p. 12.

54 FERNANDEZ UBINA, J. (20086). El Imperio romano como sistema de dominacion.
En Polis. Revista de ideas y formas politicas de la Antigledad clasica, N° 18, p. 75.

375



dirigentes romanas seria la mejor prueba del cardcter abierto e in-
tegrador del Imperio”.***

No obstante, también como en el caso de los esclavos y la plebe, no
falta una historiografia que expone “lo opresivo que ésta result6 para
otros muchos” y la necesidad de examinar todo no desde los ojos de

la élite.’® Tal vez, como sugiere Ferndndez Ubifia,

en esta naturaleza polivalente reside probablemente el secreto de su larga
existencia (cerca de 700 anos en Occidente y casi mil mds en Oriente),
asi como de los odios y adhesiones que acabamos de ver entre sus propios
subditos. No menos sorprendente es su extraordinaria extension territorial,
impensable incluso para los pardmetros de la actual Europa, que dificilmen-
te podria imaginarse como una entidad politica que se extendiera desde
Gibraltar hasta el Eufrates y de Mauritania a Inglaterra y Alemania (unos
tres millones de kilémetros), integrando ademds culturas extremadamente
diversas, desde las atrasadas tribus cantabras a las milenarias civilizaciones de
Mesopotamia y Egipto, por no mencionar a la Grecia cldsica y sus dispersos
herederos helenisticos. Si ya es dificil entender cémo se logré mantener uni-
dos tan largo tiempo a cerca de ochenta millones de habitantes de proceden-
cias tan dispares y proteger una frontera de diez mil km aproximadamente,
mis dificil resulta al cabo comprender el atractivo que este Imperio ¢jercié

sobre sus vecinos y sobre gran parte de los pueblos dominados.>*

Esto se destaca en un hecho relevante

544 Ibidem, op. cit., p. 76.

545 “Dicen que un sibarita acomodado, oyendo decir a algunos que un hombre se
habia herniado al ver a unos obreros trabajando, exhorto al que lo contaba a que no
se maravillara por ello: ‘Porque yo, —dijo— al oir lo sucedido, he notado una punzada
en el costado’ en Dio. Sic. VIII, 18.

546 FERNANDEZ UBINA, op. cit., pp. 83-84.
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cuando Roma cay6 al fin en su parte occidental y se fragmenté en multi-
ples Estados romano-germdnicos, éstos prefirieron considerarse a si mis-
mos continuadores del Imperio, cofundadores incluso del mismo, antes
que sus enemigos y destructores, lo que explica la singular paradoja de
que, aun entrada la Edad Media, apenas nadie en Occidente se hubiera
percatado de que el Imperio romano habfa desparecido, y que, por ende,
el ano 476, que supuestamente marcaba su final, fuese para los germanos

una fecha irrelevante.’®’

Asi se sostiene que si se puede hablar de que los romanos tenfan
“una suerte de derecho histérico a la hegemonia, fundada sobre todo
en su capacidad real de ejercerla, los vencidos estaban legitimamente
sometidos a esa dominacién, porque su derrota no era mds que la
traduccién de su propia incapacidad para asegurar su destino hist6-
rico”.>* Sin embargo, esto no oculta el hecho de que “la dominacién
imperial romana se guié en todo momento por principios fuerte-
mente clasistas, que también explican su aparente arbitrariedad”,””
lo que lleva decir a Brunt que “la expansién de Roma profundizé el
abismo entre las clases. La nueva riqueza se prodigé en parte en el
consumo suntuario, en parte se invirtié en tierras italianas compra-
das a los pobres mediante pago o por la ejecucién de hipotecas o por
la mera violencia, y por fin, en esclavos”.”*

La pregunta es si esto es lo que entiende el marxismo cuyo texto
candnico es Lenin. Aqui conviene hacer una aclaracién. Marx ya
habia observado en Contribucién a la Critica de la Economia Politica

57 |bidem, op. cit., p. 84.

548 FREZOULS, E. (1983). “Sur I'historiographie de 'impérialisme romain? En Ktéma:
civilisations de I'Orient, de la Gréce et de Rome antiques, N°8, p. 143.

s FERNANDEZ UBINA, op. cit., p. 84.

550 BRUNT, op. cit., p. 35. Una interpretacion que para algunos autores se acerca a
lo que propusieron los historiadores britanicos de formacion marxista.
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que “en Grecia y Roma el atesoramiento publico se convierte en una
politica, por ser la forma siempre asegurada y precisa de los exce-
dentes. El ripido traslado de esta clase de tesoros de un pais al otro
por parte de conquistadores, y su efusién, en parte imprevista, a la
circulacién, constituye una peculiaridad de la economia antigua.>
Y agrega que “la gran revolucién social que provocé la caida del
valor de los metales preciosos en Europa es un hecho tan conocido
como la revolucién inversa provocada en una época temprana de la
antigua republica romana por el aumento del valor del cobre, metal
en el cual se hallaban contraidas las deudas de los plebeyos”.>?
De esto dice que es un ejemplo

la explotacién de las minas espanolas de plata por parte de Cartago y luego
por parte de Roma tuvo, en la Antigiiedad, aproximadamente el mismo
efecto que el descubrimiento de las minas americanas en la Europa mo-
derna. Para la época del Imperio romano puede tomarse la de 15 0 16 a
1 como proporcién media aproximada, aunque a menudo encontraremos

una depreciacién atin mayor de la plata en Roma.>>

Esto demuestra que si bien el texto de Lenin se considera la obra
por excelencia sobre el imperialismo, Marx ya se habia ocupado del
tema. Esto no resta importancia del trabajo de Lenin pero ayuda a
ubicarlo correctamente. Ahora bien, yendo a lo escrito por éste:

El imperialismo surgié como desarrollo y continuacién directa de las ca-

racteristicas fundamentales del capitalismo en general. Pero el capitalismo

%1 MARX, K. (2008). Contribucidn a la Critica de la Economia Polftica. Introduccion
por Maurice Dobb. Edicidn, advertencia y notas a cargo de Jorge Tula. México: Siglo
XXI, p. 116.

%52 |bidem, op. cit., p. 139.

53 MARX, op. cit., p. 148.
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solamente se convirtié en imperialismo capitalista cuando su desarrollo al-
canz6 un grado muy alto, cuando algunos de los rasgos fundamentales del
capitalismo comenzaron a convertirse en sus contrarios, cuando tomaron
cuerpo y se manifestaron en todos los rasgos de la época de transicion del

capitalismo a un sistema econémico y social més elevado.”*
Con relacién a esto Banfi sostiene que

la definicién dada por Lenin del imperialismo estd basada, como es sabido,
y desde una consideracion estrictamente econdmica, sobre lo que él denomi-
naba los cinco rasgos fundamentales: 1) la concentracién de la produccién
del capital llevada hasta un grado tan elevado de desarrollo que ha creado
los monopolios, los cuales desempefian un papel decisivo en la vida econé-
mica; 2) la fusién del capital bancario con el industrial y la creacién, sobre
la base de este “capital financiero”, de la oligarquia financiera; 3) la expor-
tacion de capitales, a diferencia de la exportacién de mercancias, adquiere
una importancia particularmente grande; 4) la formacién de asociaciones
internacionales monopolistas de capitalistas, las cuales se reparten el mun-
do, y 5) la terminacién del reparto territorial del mundo entre las potencias

capitalistas mds importantes.””

En este punto interesa la perspectiva de quien no fue un romanista
pero si la de quien fue uno de los grandes socidlogos, Aron, quien
sefala que

el leninismo, como teoria del imperialismo, se prolonga hoy no como una

%4 LENIN, V. I. (1974). El Imperialismo, Fase Superior del Capitalismo (Esbozo
Popular). Buenos Aires: Siglo XXI, p. 108.

55 BANFI, R. (2021). ‘A Propésito de El Imperialismo de Lenin? En SANTI, P,
VALIER, J., BANFI, R.y ALAVI H. Teoria Marxista del Imperialismo. Buenos Aires:
El Sudamericano, p. 66.
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teorfa aceptada por los sociélogos o por los especialistas de las relaciones
internacionales, sino simplemente como una pregunta. Pregunta que forma
parte de la naturaleza de las relaciones econdmicas entre paises desarrollados
y subdesarrollados. ;En qué circunstancias los paises explotan a los otros? ;Y
esas relaciones desiguales entre las economfias podrédn determinar conflictos
internacionales? Por lo demds, ni en Estados Unidos, ni en Gran Bretafa, ni
en Alemania o Francia, los sociélogos se interesan mucho por este marxismo
simplificado tal como ha sido resumido por Stalin en la Historia del Partido

Comunista en la Unién Soviética.>®

Para Carcopino, el imperialismo romano ya habia nacido en los
tltimos afios de la guerra contra Anibal y en cabeza de Escipién el
Africano. Asi, en

el dltimo siglo de la repdblica romana transcurrié en la bisqueda de la
forma de monarquia en la cual estaba destinada, tarde o temprano, a disol-
verse: monarquia tribunicia con los Gracos, consular con Mario y Cinna,
dictatorial con Pompeyo. Correspondié a César encontrar la férmula teo-
crdtica y real, que al consumar la ruina de la oligarquia renové el imperio y

el imperialismo de Roma.>”’

Como nota Brunt, “la expansién romana fue, por supuesto, el re-
sultado de guerras sostenidas contra el extranjero, que no cesaron si-
quiera en medio de la grave lucha interna que comenzé en el 133”5
En opinién de este historiador, dicha expansién distorsiona el fun-
cionamiento de las instituciones politicas, transforma la economia
de Italia y contribuye primero a resolver y después a exacerbar el

conflicto social.”’

556 ARON, op. cit., p. 30.
%7 BRUNT, op. cit., p. 17.
58 BRUNT, op. cit., p. 17.
559 |bidem.
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En suma, la visidn completa no idealizada del Imperio romano no
p p

es patrimonio de quienes siguen la “historia desde abajo”, porque ya

los historiadores no marxistas lo habian resaltado.

IV. Conclusion

En la tarea de hacer un balance —por cierto, breve— importa citar a
Canfora, para quien el deber esencial de toda investigacién es el de
progresar en la comprensién de las articulaciones de las sociedades
antiguas alrededor del eje esclavitud-ciudad, pero frecuentemente la
investigacién marxista se quedo alli donde debia haber comenzado.”®

Estimo que han sido conscientes de sus limitaciones y, por eso,
forzaron los textos marxistas. De todas maneras, esto no impidié
que echasen luz sobre ciertos aspectos que una parte de la historio-
grafia tradicional habfa minimizado, tales como la movilidad social
y el rol de las élites. Pero junto a esto corresponde reconocer que la
adhesion al canon marxista distorsiona la aproximacién al mundo
cldsico. Y sus mejores andlisis no aportan mds de lo que se conoce
por la historiografia tradicional. Sin embargo, a pesar de ello, con-
viene repasar su linea de trabajo pues no deja de ser un acicate para
mejorar y afinar nuestro conocimiento de la historia romana.

56 CANFORA, op. cit., p. 435.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

Principio

de la personalidad
diferenciada de

las personas juridicas®®*

Por Gabriela Victoria Morel5¢?

l. Introduccion

En esta presentacién analizaremos los antecedentes romanisticos
de uno de los principios que conforman el reconocimiento de las

%61 La presente ponencia se enmarca en el proyecto de investigacion “Una mirada
romanista a las reglas y principios en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
Primera parte” dirigido por la Dra. Alvarez, donde nos encontramos en la blisqueda
de los antecedentes romanisticos de las reglas y principios contenidos en nuestro
actual Cédigo.

%62 Abogada. Especialista y Maestranda en Derecho Administrativo y Administracion
Publica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA).
Profesora Adjunta de Derecho Romano y Jefa de Trabajos Practicos de Derecho
Administrativo en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA).
Investigadora externa de UFLO Universidad. Secretaria de Juzgado de Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Contacto: gabrielamorel @derecho.uba.ar.
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personas juridicas como sujetos de derechos, esto es, el principio de
la personalidad diferenciada.

Il. Recepcidn del principio en nuestra legislacion

En la actualidad, bajo el término sujeto de derecho incluimos a
las personas humanas sin distincién ni categorias y también a las
personas juridicas, es decir, asociaciones, entes, fundaciones y al
propio Estado.

Deteniéndonos en las personas juridicas, podemos definirlas como
“la vestimenta juridica’ con la cual grupos humanos o establecimien-
tos se presentan en la vida del derecho; constituyen una realidad ‘en
y para el mundo juridico’. Se encuentran conformadas por seres hu-
manos, valores y normas juridicas”.’%

En esta linea, también se ha sostenido que

si bien desde el punto de vista biolégico y metafisico, persona significa
ser humano, desde el punto de vista juridico designa simplemente a todo
ente capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones; por consiguiente,
la circunstancia de que el derecho objetivo atribuye a algo o a alguien esa

capacidad, convierte a ese ente en persona.

En este sentido, la persona juridica es “aquella a la cual el orde-
namiento juridico le reconoce aptitud para ser titular de relacio-
nes juridicas”.’*

%63 CROVI, D. (2014). ‘Articulos. 141 a 224 En LORENZETTI, R. (dir.). Cddigo Civil
y Comercial de la Nacioén. Comentado. Tomo |. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, p. 575.
%4 BORDA, G. J. (2019). Derecho Civil Parte General. Buenos Aires: La Ley, p. 10;
“La persona juridica, [...], ni se la ve ni se la toca; se nos presenta con los signos
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Uno de los principales elementos que conforman el reconocimien-
to de las personas juridicas como sujetos de derechos separados de
las personas humanas es el principio de la personalidad diferenciada.

Este principio se encuentra contenido en el articulo 143 del Cé-
digo Civil y Comercial, el cual establece que “los miembros no
responden por las obligaciones de la persona juridica, excepto en
los supuestos que expresamente se prevén en este Titulo y lo que
disponga la ley especial”.

Como antecedente del articulo citado encontramos el Cédigo Ci-
vil de Vélez Sarsfield, el cual reconocié este principio en el articulo

39, al establecer:

Las corporaciones, asociaciones, etcétera, serdn consideradas como perso-
nas enteramente distintas de sus miembros. Los bienes que pertenezcan
a la asociacién, no pertenecen a ninguno de sus miembros; y ninguno de
sus miembros, ni todos ellos, estdn obligados a satisfacer las deudas de la
corporacidn, si expresamente no se hubiesen obligado como fiadores, o

mancomunado con ella.

Este principio cristaliza la independencia entre la persona juridica
y las personas humanas que la integran, como asi también que las
relaciones o situaciones juridicas protagonizadas por la persona juri-
dica, en principio, les serdn atribuibles a ésta de manera exclusiva.’®

Es decir, quien contrata con esta entidad lo hace con un sujeto de

de una entelequia juridica” en DE CASTRO y BRAVO, F. (1984) La persona juridica.
Madrid: Civitas, p. 261, citado en CROVI, op. cit., p. 574.

%65 Conforme ha expresado la doctrina, esta nota distintiva de la persona juridica
receptada en el articulo 143 del CCyC no resulta obstaculizada por la circunstancia
de que existan personas juridicas carentes de miembros (fundaciones) y otras que
sean unipersonales (sociedades anénimas unipersonales). Ver ALTERINI, J. H. (dir.)
(2014). Cadigo Civil y Comercial comentado. Tomo |. Buenos Aires: La Ley, p. 36.
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derecho enteramente diferenciado de quienes la integran. Por ello,
“las relaciones o situaciones juridicas que constituyan, modifiquen
o extingan los administradores de la persona juridica en su nombre,
les serdn atribuibles a esta tltima”.>%

En consecuencia de lo anterior, la persona juridica posee un patri-
monio propio. Es decir, podri realizar distintos tipos de transacciones
y llevar adelante relaciones juridicas variadas con terceros. A su vez,
conlleva el deber de responder por los actos desarrollados por la pro-
pia entidad en el marco de la capacidad de ejercicio delimitada por el
objeto y fin de su creacién.

En relacién a esta cuestién, para determinar el modo en que se
expresa la voluntad y actividad o inactividad de las personas de
existencia ideal, tanto privadas como publicas, prima hoy en dia la
aplicacién y utilizacién de la ficcién juridica denominada “teoria del
6rgano”, donde “el érgano es la persona humana o agrupacién de
ellas, a la cual el ordenamiento juridico le confiere cierta competen-
cia funcional, para que dentro de sus limites manifieste la voluntad
de la persona juridica, en orden a su finalidad”.>®”

En funcién de este razonamiento, la responsabilidad y obligaciones
generadas por la persona juridica, en principio, no implican el deber
de responder por parte de quienes la componen, salvo norma en
contrario (conforme articulo 143, segunda parte, del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién).

Esta regla presenta como excepcidn la circunstancia donde la per-
sona juridica es usada para obtener una finalidad distinta de aque-
lla para la cual ha sido creada, provocando de este modo perjuicios
a terceros.

En esta linea, el articulo 144 del Cédigo Civil y Comercial de la

566 |bidem.
57 ALTERINI, I. E. (2012) “Organo de ejecucion de la voluntad societaria. Exorbitancia
del objeto social” En La Ley, 12-9-2012, citado en CROVI, op. cit., p. 576.
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Nacién expresa lo siguiente:

La actuacién que esté destinada a la consecucién de fines ajenos a la per-
sona juridica, constituya un recurso para violar la ley, el orden publico
o la buena fe o para frustrar derechos de cualquier persona, se imputa a
quienes a titulo de socios, asociados, miembros o controlantes directos o
indirectos, la hicieron posible, quienes responderdn solidaria e ilimitada-
mente por los perjuicios causados. Lo dispuesto se aplica sin afectar los
derechos de los terceros de buena fe y sin perjuicio de las responsabilidades
personales de que puedan ser pasibles los participantes en los hechos por

los perjuicios causados.

Conforme se ha expresado la doctrina, la desestimacién de la per-
sonalidad debe quedar limitada a tres casos: 1) Fraude a la ley por
medio de la persona juridica; 2) Fraude y lesién del contrato; y 3)
Casos de danos con fraude o deslealtad a terceros. En Estados Unidos
se utiliza la llamada teoria del disregard of legal entity (desestimacion
de la forma legal),”®® también llamado corrimiento del velo o inopo-
nibilidad de la persona juridica, legislada de modo concordante en el
articulo 54 de la Ley General de Sociedades.”®

Hasta aqui las notas distintivas que se desprenden del principio de
la personalidad diferenciada de las personas juridicas.

568 CROVI, op. cit., p. 581.

569 Articulo 54 de la Ley 19.550: “(...) Inoponibilidad de la personalidad juridica.
La actuacioén de la sociedad que encubra la consecucién de fines extrasocietarios
constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o
para frustrar derechos de terceros, se imputara directamente a los socios o a los
controlantes que la hicieron posible, quienes responderan solidaria e ilimitadamente
por los perjuicios causados”
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lll. Sujeto de derecho en Roma

A diferencia de nuestra legislacién actual, donde la sola circuns-
tancia de ser una persona humana significa que somos sujetos de
derechos, en Roma para adquirir esta condicién debian cumplirse
una serie de requisitos resumidos en los estatus libertatis, familiae y
civitatis. En este sentido, como bien afirma Arangio Ruiz, “el naci-
miento de un ser humano, que por derecho moderno es suficiente
para que se le tenga como sujeto de derecho, no basta al mismo efec-
to para el derecho romano (...). Ademds de la libertad, la ciudadania
es, originariamente, condicién para ser sujeto de derecho”.””

En esta linea, encontramos en las Institutas de Justiniano que “la
principal divisién del derecho de las personas es ésta: que todos los
hombres son o libres o esclavos”.’”! En efecto, si bien el ser humano
era llamado Aomo, no todos eran titulares de derecho, quedando los
esclavos en una situacién juridica asimilable a las cosas.””

IV. Antecedentes romanisticos del principio de la
personalidad diferenciada de las personas juridicas

En relacién a la persona juridica, la posicién mayoritaria sostiene
que los romanos no han efectuado un desarrollo sobre esta cuestion.

570 ARANGIO RUIZ, V. (1986). Instituciones de Derecho Romano. Buenos Aires:
Depalma, pp. 55-59.

5711.1, 3, pr.: “La principal division del derecho de las personas es esta: que todos
los hombres son o libres o esclavos” Ver GARCIA DEL CORRAL, 1. (1988). Cuerpo
del Derecho Civil Romano. Valladolid: Lex Nova, p. 8.

572 RINALDI, N. (2017). Manual de Derecho Romano Publico y Privado. Buenos
Aires: Edictum, p. 208.
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El aporte ha sido “de manera embrionaria, casuistica y con evidente
fallas de sistema”.””?

Sin embargo, el desarrollo efectuado nos permite encontrar los ele-
mentos que marcan el reconocimiento de este tipo de entes juridicos
que mds tarde permitird en base a los antecedentes romanisticos un
desarrollo tedrico posterior a partir del siglo diecinueve.””*

En primer lugar, es posible afirmar, como bien lo sehala Vélez
Sarsfield en la nota al Titulo I del Cédigo Civil, denominado “De
las Personas Juridicas”, ubicado en la seccién primera “De las per-
sonas en general”, del Libro Primero “De las personas”, que los
romanos no tuvieron ningdin término genérico aplicable a todas
las personas juridicas.””

57 PALMERO, J. C. (2011). “La persona juridica en el derecho argentino? En Revista
de Derecho de Familia y de las Personas, Afo 3, N°® 8, pp. 561 y ss.

5% La idea de que tales formas de organizacidon pueden ser titulares de derechos
independientes y separados de sus miembros, junto con la teoria de la capacidad
juridica, en lo esencial fue desarrollada tan solo por la ciencia juridica del siglo
diecinueve a partir de principios antiguos. Ver KASER, M., KNUTEL, R.y LOHSSE,
S. (2022). Derecho Privado Romano. Traduccién de Patricio Lazo Gonzalez y
Francisco Andrés Santos. Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
p. 215. En este mismo sentido, el Dr. Di Pietro ha afirmado: “No se alcanz6 una
construccion juridica clara acerca de la personalidad juridica [en Roma]”. Ver DI
PIETRO, A. (1999). Derecho Privado Romano. Buenos Aires: Depalma, p. 98.

575 En el Cdédigo Civil, Vélez Sarsfield, nuestro codificador, sostuvo: “Los romanos
no tuvieron ningun término genérico aplicable a todas las personas juridicas. Para
designarlas en general decian que ellas representaban una persona (...)” Nota al
Titulo | denominado “De las Personas Juridicas’ ubicado en la seccion primera “De
las personas en general; del Libro Primero “De las personas” Como sustento de
dicha afirmacién, Vélez hace referencia a las citas: D. 46, 1, 22 (“porque la herencia
hace las veces de persona, asi como el municipio, la decuria y la sociedad”) y D.
37,4, 2.
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En linea con lo esbozado por el codificador, encontramos referencias
a los colegios, corporaciones, municipios, colonias y al populus roma-
nus. En estas referencias es posible observar que las reglas dictadas
para cada uno de estos entes o categorias de entes resultan coinciden-
tes en varios puntos.

En efecto, deteniéndonos en las fuentes encontramos que en D. 3,
4, 1, pr., Gayo nos indica que los romanos hablaban de sociedades,
colegios y corporaciones, las cuales para funcionar requerfan contar
con una autorizacién que era concedida de manera muy restringida.

En linea con lo anterior, se le reconoce a las corporaciones la po-
sibilidad de tener un representante que actte en su nombre y la
posibilidad de estar en juicio tanto como parte actora como de-
mandada. Esto lo vemos en D. 3, 4, 2 y D. 50, 12, 8.7

Asimismo, la capacidad para actuar de estas asociaciones o corpo-
raciones estaba determinada por su objeto, el cual era fijado me-
diante un acto constitutivo o pacto entre los miembros y no podia
ser contrario a la ley publica, conforme surge de las fuentes (D. 47,
22, 4).577

Estas agrupaciones de personas son reconocidas como una unidad,
con capacidad o voluntad colectiva diferenciada a la de sus miem-
bros. De lo cual se deriva también la separacién de patrimonios. Ello

5% D. 3, 4, 2. Ulpiano: “Si los individuos de un municipio o alguna corporacion,
nombrasen representante para ejercitar una accion, no se habra de decir que sea
considerado lo mismo que nombrado por muchas personas; porque éste interviene
por la Republica o la corporacion, no por cada uno en particular’; D. 50, 12 ,8:
“(...) constituidos agentes, que legitimamente puedan ejercitar accién por la ciudad,
podran recurrir en nombre publico contra él a los jueces; los cuales conoceran de
ello tan pronto como pudieren,”

57 En D. 47, 22, 4, Gayo comenta: “Son compafieros los que son de un mismo
colegio (...). Pero a éstos les da la ley facultad de hacer para si el pacto que quieran,
con tal que no infrinjan disposicion alguna de la ley publica’”
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surge del Digesto, donde Ulpiano sefiala: “Si algo se debiera a una
corporacion, no se debe a cada uno de sus individuos, ni lo que debe
la corporacién lo adeuda cada uno de ellos”,””®

En este pasaje podemos encontrar de manera clara el antecedente
del principio de la personalidad diferenciada de la persona juridica,
donde se subraya la distincidn entre el ente y las personas fisicas que
lo componen al senalar que incluso si los miembros de la asociacién
varfan, esta dltima continuaba subsistiendo con su propia indivi-
dualidad aunque las personas que lo conformaban se redujeran a
una sola.””

V. Conclusion

En funcién del recorrido realizado vemos que, si bien no fue nom-
brado en estos términos, los rasgos generales que configuran lo que
nosotros hoy llamamos el principio de la personalidad diferenciada
de las personas juridicas y las bases que permitieron la configuracién
de la teoria de las personas de existencia ideal, ya estaba presente en
las fuentes romanas.

Circunstancia que evidencia que los romanos, mds alld de cémo
lo nominaron, comprendieron la necesidad de que para alcanzar
nuestros objetivos y fines es necesario desarrollar una actividad aso-
ciada, colectiva, en relacién y colaboracién con otros, para lo cual

5%D.3,4,7 1.
57 D. 8, 4, 7, 2. Ulpiano: “(...) nada importa o que permanezcan todos los mismos,
0 que subsista parte, o que todos se hayan cambiado. Pero si la corporacion se
redujo a uno solo, es lo mas admitido que puede éste demandar y ser demandado,
puesto que el derecho de todos haya recaido en uno solo, y subsista el nombre de
la corporacion’
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las personas juridicas se han presentado y se presentan en la actua-
lidad como un instrumento de gran utilidad para ello.
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El proceso de recepcion
de la specificatio romana5®°

Por Henar Murillo Villars®' y Alfonso Murillo Villar®e?

Resumen

Los juristas romanos nunca definieron qué debia entenderse por
specificatio, ni tan siquiera elaboraron un concepto abstracto. Sin
embargo, se trata de una de esas figuras juridicas cuya existencia
se respeta, y que a través de las diferentes legislaciones ha llegado
hasta la actualidad, pero, como se demuestra en este trabajo, su
regulacién difiere de modo importante de la que fue la originaria-
mente romana.

Palabras clave: accesion; specificatio; escuelas proculeyana y sabi-
niana

580 | os apartados I, I1. 1, 11.2, 11. 3, lll y V han sido realizados por Henar Murillo Villar.
El apartado 1V ha sido realizado por Alfonso Murillo Villar, y por ambos autores, los
apartados I, VI y VII.

%1 Abogada. Profesora Asociada de Derecho Romano en la Universidad de Burgos.
ORCID: 0000-0001-8196-8395.

%62 Catedratico de Derecho Romano en la Universidad de Burgos. Presidente de la
Asociacion Iberoamericana de Derecho Romano (AIDROM). ORCID: 0000-0003-
2571-6550.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO -

Abstract

Roman jurists never defined what had to be understood by specificatio,
nor did they even construe an abstract concept. However, it is one of
those legal concepts whose continuance is respected, and that has been
passed down to us today through different legislative texts, though as is
demonstrated in this study, its regulation differs to a significant extent
[from what was originally Roman.

Keywords: accession; specificatio; Proculeian and Sabinian schools

l. Introduccion

Coincide la doctrina en definir la especificacién como la creacién
de una cosa nueva mediante la transformacién por medio del tra-
bajo humano de una materia ajena, bien realizando un cambio en
su composicién quimica, bien modificando su estructura fisica,’®

%83 Entre otros, con importante aparato bibliografico, ver FERRINI, C. (1889).
‘Appunti sulla dottrina della specificazione” En BIDR Vol. 2, N° 0, pp. 182y ss; VOCI,
P. (1952). Modi di acquisto della proprieta (Corso di diritto romano). Milan: Giuffre,
p. 239; BALZARINI, M. (1982). “s. v. Specificacione. Diritto romano” En Nov. Dig. Ital.
XVIl, pp. 1084 y ss; IMPALLOMENI, G. (1990). «s. v. Specificazione (dir. rom.)” En
Enciclopedia del Diritto XLIIl. Milan: Giuffre, pp. 267 y ss; WEISS, E. (1991). “s. v.
Specificatio’ En Paulys Realencyclopédie der classischen altertumswissenschaft,
Il A-2, Stuttgart: J. B. Metzlersche, p. 1551; BETTI, E. (1942). Istituzioni di
diritto romano, Vol. |, 22 edicién. Padova: CEDAM, pp. 405-406; OURLIAC, P. y
DE MALAFQOSSE, J. (1963). Derecho romano y francés histérico. Tomo Il. Los
bienes. Barcelona: Bosch, p. 509; GUARINO, A. (1997). Diritto privato romano. 112
edicion. Napoles: Jovene, pp. 670 y ss; TORRENT, A. (2005). “s. v. specificatio” En
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caracterizdndose, ademds, por su diferente funcién econémico-so-
cial.’® En definitiva, se trata de la realizacién de un producto nuevo
(nova species) por una persona que no es propietaria de la materia
transformada, mediante su trabajo.

Sin duda, estamos ante un caso especial de adquisicién de la propie-
dad, cuyo nombre fue dado por los glosadores,”® ya que no aparece
como tal en las fuentes romanas, en las que, sin embargo, encon-
tramos para su definicién la perifrasis “speciem facere ex aliena ma-
teria”’ ** De todos modos, la propia nocién legal de especificaciéon
sufrié una clara evolucién en el derecho romano, habiendo pasado
por tres fases: la primera, hasta el siglo I a. C., en la que los juris-
tas estaban bajo la influencia del procedimiento de la legis actio per
vindicationems; la segunda, durante los siglos I y II d. C., que se de-
sarroll6 bajo la divisidén de los juristas en dos escuelas (sabinianos y
proculeyanos); y la tercera, que tuvo lugar entre finales del siglo II y
principios del siglo III d. C., en la que los juristas se esforzaron por
conciliar sus opiniones y surgi6 la media sententia.>®’

El nombre etimoldgico de especificacion proviene de species y fac-

Diccionario de derecho romano. Madrid: Edisofer, pp. 1235y ss; KASER, M. (2022).
Derecho privado romano. Madrid: BOE, pp. 291 y ss.

s8¢ AYMERICH RENTERIA, R. (1987). “La especificacion en el Cédigo Civil? En
Anuario de derecho civil, Vol. 40, N° 4, p. 1149.

%85 CALONGE, A. (1968). “Breve exégesis en materia de especificacion? En Studi in
onore di G. Grosso. Vol. II. Torino: Giappichelli, p. 196, nt. 2; AYMERICH RENTERIA,
op. cit.,, p. 1150; PETIT, E. (2001). Tratado elemental de Derecho romano. 172
edicién. México: Porrua, pp. 257 y ss; LOPEZ-RENDO, M. C. (2021). “La tabula picta
y su recepcioén en el derecho espanol” En Fundamentos romanisticos del derecho
contemporaneo V. Derechos reales. Madrid: BOE, pp. 441 y ss.

%86 D.41.1.7.7 (Gai. 2 rer. cott.).

%7 PLESCIA, J. (1973). “The Case of Specification in Roman Law” En /VRA XXIV,
pp. 220 y ss.
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ta (novam speciem facere), specificatio: hacer algo nuevo con materia
ajena. Los ejemplos habituales, especialmente utilizados con sentido
pedagdgico, son: la transformacién de uvas en vino; aceitunas en
aceite; lefia en carbén; espigas, granos de trigo o cebada, en harina;
lana en un vestido; un bloque de marmol en una estatua; el mulsum
o bebida que surge de mezclar vino y miel; oro, plata, bronce u otros
metales en copas, vasos, joyas; hacer un emplasto o un colirio con
medicamentos ajenos; fabricar una nave, o un armario, o un banco
con tablas ajenas. En fin, un elenco de casos de los cuales nuestra
actual legislacién prescinde, y que, sin embargo, en derecho romano
sirvié para omitir una regulacién de cardcter general y abstracta,
dando preeminencia al casuismo.’®®

El instituto juridico de la especificacién, que surgié en Roma, ha
llegado hasta la actualidad. Su regulacién en los vigentes cuerpos
normativos que nos ocupan consta tanto en el Cédigo Civil espa-
fiol, articulo 383, como en el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién Argentina, articulo 1957. Curiosamente, mientras que otras
instituciones juridicas han tenido su plasmacién normativa en dife-
rentes cuerpos legales de derecho intermedio, como el Fuero Juzgo,
el Fuero Viejo de Castilla, el Fuero Real, el Ordenamiento de Alcala,
las Leyes de Toro, la Nueva y la Novisima Recopilacién, la especi-
ficacién solamente aparece regulada de manera independiente y en
exclusiva en las Partidas de Alfonso X el Sabio: P. 3, titulo 28, ley 33.

Pues bien, la literalidad de P. 3, titulo 28, ley 33, coincide de ma-
nera casi exacta con lo indicado en Gayo 2. 79, D. 41. 1. 7. 7 (Gai.

568 Esta situacion le lleva a THOMAS, J. A. C. (1964). “Locatio conductio emptio
venditio und specificatio” En ZSS, N° 81, pp. 109 y ss., a preguntarse si esto no
podria significar la posibilidad de que las reglas y declaraciones de las escuelas de
juristas sobre la cuestion de la especificacion estuviera en cierto modo conectada
con su definicion de los limites de la locatio conductio operis faciendi.
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2 rer. cott.)>®

el.2.1.25. La Ley 33 es el pilar fundamental y punto
de conexién entre el derecho romano y el derecho vigente espanol
y argentino, pues en ninguna otra fuente histérica del derecho cas-
tellano se recoge mencién alguna a la especificacién, hasta que el
Proyecto de Cédigo Civil de 1851, articulo 424, se hizo eco de la
figura de la specificatio como institucién particular en relacién con

otros supuestos de accesién entre cosas muebles.

Il. La specificatio en derecho romano
Il. 1. Gayo

La jurisprudencia romana no construyé la specificatio como un
instituto juridico unitario y abstractamente regulado, sino como
la solucién a casos diferentes. La gran cuestién para los juristas fue
siempre de quién serfa el resultado de la transformacién de la ma-
teria ajena. Es decir, quién serd el dueno de la nova species, ;el due-
fio de la materia o el especificador? Por lo tanto, del resultado de
la especificacidn, obra nueva con materia ajena mediante trabajo
humano, deriva un evidente conflicto de intereses, pues se discute
quién habrd de ser su propietario.

Gayo es el jurista que mds informacién nos ha proporcionado a
propésito de la specificatio en derecho romano. Por ello, partimos
del examen de sus textos para realizar el izer de la recepcién de
la institucién hasta el derecho contemporaneo. Asi, el primero de
ellos, Gai. 2. 79, pertenece a sus Instituciones, obra destinada a

589 En opinion de la doctrina estd muy alterado, ver LEVY, E. y RABEL, E. (1935).
Index interpolationum quae in lustiniani Digestis inesse dicuntur. Tomo Ill. Weimar:
Herman Boéhlaus Nachfolger, p. 161.
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la ensefanza del derecho realizada en el siglo II d. C., aproxima-
damente hacia el ano 161 d. C., y que, como es sabido, sirvié de
modelo para la elaboracién de las Instituciones de Justiniano, cuya
informacién tendremos ocasién de analizar mds adelante.

En el fragmento 2. 79, Gayo nos informa acerca de un conjunto de
casos-ejemplos de nova species, realizados con materia ajena, y que se
mantendrdn, curiosamente, de forma idéntica en las Instituciones de
Justiniano e incluso en Partidas. Asi, entre otros, dice Gayo, cuando
se transforman en vino, aceite o harina, uvas, aceitunas o espigas (se
refiere al grano) de otro dueno; igualmente, cuando se hace un jarro
con oro o plata propiedad de un tercero, o cuando se fabrica una nave,
un armario o una silla con tablas ajenas, o se hace un vestido con lana
de un extrano, o se produce una mezcla con vino y miel de un tercero,
o un emplasto o un colirio con medicinas ajenas. Si nos damos cuen-
ta, Gayo siempre nos habla de una cosa nueva con materia ajena mds
el trabajo del especificador, obviando el supuesto, que mds adelante
veremos, de que el especificador realice una cosa nueva con materiales
ajenos y propios, mds su pericia laboral. La gran cuestién, segin el
jurista, es de quién serd el resultado de la transformacién de la materia
ajena: “quaeritur, utrum tuum sit id, quod ex meo effeceris, an meum’ .
Es decir, quién serd el dueno de la nova species, del nuevo objeto, el
dueno de la materia o el especificador. Y ello porque siempre que sur-
ge una cosa nueva por transformacién total o parcial de otra ajena va
a surgir un nuevo dominio, es decir, a cosa nueva dominus nuevo.””

Por otro lado, Gayo prescindié de enumerar los requisitos para la
adquisicion de la propiedad del resultado obtenido por el especi-
ficador, la nova species, por ello soslaya en sus Instituta hablar del
principio de la bona fides como requisito necesario para adquirir la
propiedad a través de la transformacién que supone la specificatio.”

5% FERRINI, op. cit., p. 204.
591 DELLI, G. (2013). “Einige Gedanken Uber die specificatio bei Gaius” En RIDROM,
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Pero ello no significa que una 7es nova pueda derivar de un furtum,
porque nunca podrd ser una res habilis, es decir, deberd entenderse
que el especificador siempre actda de buena fe, de ese modo se ga-
rantiza el trafico juridico.”*?

Para responder a la cuestion de si el duefio del objeto fabricado de-
berd ser el anterior propietario de la materia prima o el especificador,
el jurista refiere a las distintas posiciones de las escuelas proculeyana
y sabiniana. Nos informa Gayo que para los sabinianos (Sabino y Ca-
sio) serdn propietarios de la cosa nueva los propietarios de la materia
con la que se ha realizado el nuevo objeto, mientras que en opinién
de los proculeyanos, a quienes no menciona, sencillamente se limita
a denominarles “autores de la escuela contraria” (diversae scholae auc-
toribus), la nueva cosa serd de quien la hizo, del especificador. Pero
en ningin momento se alude a los argumentos que esgrimieron las
escuelas para explicar una u otra decisién. No es descartable, a falta
de mayor informacién, que los juristas utilizaran respuestas retdricas
para resolver problemas juridicos, de ahi que las soluciones propues-
tas difirieran en atencién a los intereses de quién se las formulara.””

Es cierto que Gayo no toma partido en favor de una u otra opinién,
pero su sabinianismo estd fuera de dudas,”* resultando decisivas sus
palabras “placuir Sabino et Cassius” frente a “alii ... putant”. No obs-
tante, indica dos remedios procesales que tiene el dueno de la ma-
teria frente a quien se apropia de ella, la actio furti y la condictio

Ne 11, pp. 61y ss.

52 KRAFT, CH. (2006). “Bona fides als Voraussetzung flir den Eigentumserwerb
durch Specificatio”. En Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d'histoire du
droit. The legal history review, N° 3, pp. 310 y ss.

5% | EESEN, T. (2006). “Produced and Bottled in Rome. Who Owned the Wine? The
controversy about Specificatio” En Revue Internationale des droits de I'Antiquité,
N 53, pp. 265 y ss.

5% CALONGE, op. cit., p. 199.
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furtiva. Es decir, que aunque para los proculeyanos el propietario
de la nova species serd el especificador, el propietario de la materia
podra dirigirse contra él con la actio furti si se considera que lo ha
robado, presuponiendo por lo tanto mala fe. Y también reconoce
que el antiguo duefo de la materia puede utilizar la condictio aun-
que la materia ya no exista, pues se ha convertido en una cosa nue-
va, justificando tal opinién en que aunque las cosas extinguidas no
pueden reivindicarse (quia extinctae res, licet uindicari non possint),
si pueden reclamarse. Por lo tanto, puede colegirse que en derecho
cldsico al propietario de la materia no le corresponde en principio
ninguna indemnizacién por la pérdida sufrida como consecuencia
de la especificacién. Solamente disponia de las pertinentes acciones
para su reclamo en caso de mala fe del especificador. Sin embargo,
en derecho justinianeo si se admitié la indemnizacién como con-
secuencia de la aplicacién general de la prohibicién del enriqueci-
miento injustificado.’”

EnD.41.1.7.7, texto también atribuido a Gayo, en el que se am-
plia lo dispuesto en sus Instituciones 2. 79 y en el que por primera
vez se menciona la conocida como media sententia, es decir, opinién
ecléctica o intermedia, que facilitard con mayor flexibilidad la impu-
tacién de la propiedad en atencién a la composicién material de la
obra nueva frente al trabajo empleado en su elaboracién.

Nos hallamos ante otro texto de origen gayano, cuya inscriptio lo
coloca en los Libri rerum cottidianarum sive aureorum, obra mas
conocida como Res cottidianae, redactado en alguna escuela juri-
dica oriental, que sigue, en lo relativo al instituto de la specificatio,
de modo casi literal, lo establecido en las Instituciones del cita-
do jurista. Ambos textos sirvieron de inspiracion para la redaccién
justinianea de I. 2. 1. 25. Nos indica Gayo que cuando alguien
hubiera hecho por su cuenta un objeto con material ajeno, segun

5% VVOCI, op. cit., p. 252.
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los proculeyanos Nerva y Préculo, el propietario del nuevo objeto
serd el que lo hizo, ya que dicho objeto no pertenecia a nadie antes
de hacerse. En cambio, continua Gayo, para los sabinianos Sabino
y Casio debe ser propietario quien lo fuera del material con que
se ha hecho la cosa nueva, ya que sin material no puede hacerse
objeto alguno (quia sine materia nulla species effici possit). Ahora
bien, en D. 41. 1. 7. 7 se cita, invirtiendo el orden y poniendo en
primer lugar, la opinién de lo que en las /nstituta se llamaba escuela
contraria (diversae scholae), citando expresamente a Nerva y Précu-
lo. En cambio, se expone en segundo lugar, frente al primero que
ocupaba en las Instituciones gayanas, la opinién de los sabinianos
Sabino y Casio. Seguidamente recurre el jurista a los ejemplos de
siempre, asi, dice, si yo hubiera hecho un vaso cualquiera con oro,
plata o cobre de tu propiedad, o una nave, un armario o unas sillas
con tablas tuyas, o un vestido con tu lana, o mulso (una mezcla)
con vino y miel de tu propiedad, o un emplasto o un colirio con tus
medicamentos, o vino, aceite y trigo con uvas, aceitunas o espigas
de tu propiedad. En definitiva, se sigue recordando en este frag-
mento que para que haya especificacién es necesario materia ajena
y trabajo propio.

Los ejemplos usados, con evidente cardcter exhaustivo,’” son los mis-
mos que en Gui. 2. 79, aunque ahoraen el parégrafo 7/ se exponen con

5% Ciertamente, como ejemplos son demasiados. Gayo no empleaba nunca una
serie de casos tan amplia para hacer una ejemplificacion. Si se sefialan tantos es
verosimil que fuera porque no eran ejemplos sino casos reales que se cuestionaban
con frecuencia. PEROZZI, S. (1948).“Se la relazione sulle opinioni dei sabiniani e dei
proculeiani in D. 41. 1.7 § 7 sia di Gaio” En Rendiconti dell’Istituto Lombardo (Storia
del diritto), Serie I, Vol. XXIII 'y (1890). Scritti giuridici I. Proprieta e possesso. Milan:
Giuffre, pp. 271 y ss. Opinion diferente mantiene VOCI, op. cit., p. 241, nt. 1. Ver
también GLYN WATKIN, TH. (2004). “Concrete cases which could occur. The Origins
of the Problem of Specificatio in Roman law” En A I'Europe du troisiéme millénaire.

400



un orden diverso. Se comienza por los metales, oro, plata, cobre para
hacer un vaso, o madera, tablas, para hacer una nave, un armario o
unas sillas; o lana para elaborar un vestido; o una bebida realizada con
vino y miel; o unos medicamentos utilizados para hacer un emplasto
o un colirio; para terminar indicando la triada de vino, aceite y trigo
tras la transformacién de uvas, aceitunas y espigas. Sin embargo, iz
fine del fragmento se puede leer la precision de que la transformacién
de espigas en trigo no supone hacer una cosa nueva, lo cual es cierto
por obvio, pues los granos ya existian dentro de la espiga y tienen ya su
forma definida, y quien los extrae no hace un objeto nuevo (gui excus-
sit spicas, non novam speciem facit, sed eam quae est detegit). El ejemplo
correcto es el referido a la transformacién de granos de trigo en harina.

La gran novedad de este texto reside en que es la primera vez que
aparece mencionada la solucién intermedia, que tiempo después
fue acogida por Justiniano, lo que induce a sospechar que su pre-
sencia en el Digesto obedece a una labor de las escuelas postcla-

7 de los compiladores.”®® Para esta posicién intermedia, de

sicas,
tendencia proculeyana, si el objeto puede volver a su estado de
material, se sigue lo que pensaron Sabino y Casio, y si no, lo que
dicen Nerva y Préculo. Asi, el vaso, al fundirse, puede volver a ser
una masa de oro, plata o cobre, pero el vino, el aceite o el trigo no
pueden volver a ser uvas, aceitunas o espigas, ni tampoco el mulso
a ser miel y vino, ni el emplasto o los colirios a ser medicamentos
aislados. Por consiguiente, segun los casos, tiene prevalencia la ma-
teria o la forma, lo que permite hablar de especificacion reversible
o especificacion irreversible en atencion a la reversibilidad o no del
resultado de la especificacién.””

Mélanges offerts a Giuseppe Gandolfi: a I'occasion du dixiéme anniversaire de la
fondation de I'Académie, Vol. 1, Milan: Giuffre, pp. 335 y ss.

%7 FERRINI, op. cit., p. 241; CALONGE, op. cit., p. 199, nt. 8.

5% PEROZZI, “Se la relazione...; op. cit., pp. 255 y ss.

59 VOCI, op. cit., p. 243, nt. 1.
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Il. 2. Escuelas de juristas: sabinianos y proculeyanos

Hemos visto que Gayo mencionaba la opinién de juristas perte-
necientes a las dos escuelas de juristas clésicos, pero realmente no
nos han llegado textos atribuidos ni a juristas proculeyanos ni a sa-
binianos, pero si referencias a sus diferentes opiniones en los textos
de juristas posteriores. A pesar de ello, podemos avanzar que la ju-
risprudencia romana no construyé la specificatio como un instituto
juridico unitario y abstractamente regulado, sino como la solucién
a casos diferentes.®

La postura sabiniana, que como se ha dicho otorga la propiedad de
la obra nueva al dominus materiae, viene referenciada por Juliano en
D.6.1.61 (6 ex Min.) y D. 13. 1. 14. 3 (22 dig.) y por Ulpiano en D.
30.44.2 (22 ad Sab.), D. 30. 44. 3 (22 ad Sab.) y D. 32.49. 5 (22 ad
Sab.).**' Nos dice Juliano en D. 6. 1. 61 que cuando alguien hubiera
reconstruido (reparado) su nave con materiales ajenos, la nave seguia
siendo suya, es decir, del especificador, pero no si lo que hubiera he-
cho es construir totalmente una nave nueva con materiales ajenos.
La razén es muy sencilla: cuando se rehace una nave con material
ajeno no se hace una nova species, cosa diferente es que se haga com-
pletamente una nave nueva con materiales ajenos. En este supuesto,
seguin la teorfa sabiniana, el especificador no se hard propietario de la
misma, pues la nave pertenecerd al duefio de la materia.®
En opinién de Ulpiano, D. 30. 44. 2-3, el objeto no se extingue

600 AYMERICH RENTERIA, op. cit., p. 1150.

801 CALONGE, op. cit., pp. 199 y ss.

82 la doctrina ha puesto en duda si estamos realmente ante un caso de
especificacion, circunstancia que para CALONGE, op. cit., p. 200, nt. 12, esta fuera
de duda, pues, afirma que “segun parece deducirse de Gai. 2. 79, la construccion
de una nave con materiales ajenos es un caso claro de especificacion, como el
hacer con los mismos materiales un armarium o un subsellium’
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a pesar de la especificacién. Es decir que aunque la materia, los
metales o la lana, se transforme en vasos o en vestidos, o los vasos
se hubiera fundido en un trozo de metal (pocula o massa; lana o
vestimentum), es indiferente al objeto de que el heredero deba cum-
plir el legado y entregar lo que exista, ya sea metal, lana, vasos o
un vestido, no importa. Es decir, la forma, que no la sustancia, no
implica ni justifica el incumplimiento de un legado. Por lo tanto,
lo importante es la materia base de los objetos, no el resultado que
haya podido obtenerse tras la especificacién. Esta opinién viene ra-
tificada por lo expuesto en D. 32. 49. 5, donde nos precisa Ulpiano
que si a una mujer se le hubiesen legado varios objetos de oro, pero
antes de la entrega se hubiesen fundido, como el oro subsiste, se la
deberd entregar el oro. En estos textos se ratifica que el duefio no
serd el especificador sino el dominus materiae, que en estos casos
serd el legatario, a quien se entregard la materia como se encuentre,
en estado originario o transformada, o al revés tras intervenir la
pertinente fundicién en el caso de los metales.

La postura proculeyana, por el contrario, mantenia que el propie-
tario de la nueva obra fuera el especificador, lo que se infiere de los
textos atribuidos a Pomponio, D. 24. 1. 29. 1 (14 ad Sab.) y D. 41.
1. 27. 1 (30 ad Sab.); también de D. 6. 1.5. 1 (16 ad ed.), donde
Ulpiano menciona la opinién de Pomponio; a Calistrato, D. 41. 1.
12. 1 (/ib. 2 inst.); y a Paulo, D. 32.78. 4 (2 ad Vizell.); D. 32. 88 (5
ad leg Iul. et Pap.); D. 41. 1. 24 (14 ad Sab.); D. 41. 1. 26 pr. (14 ad
Sab.); y D. 41.2.30. 4 (15 ad Sab.).

Segtin Pomponio, D. 24. 1. 29. 1, en el que se recoge un supuesto
evidente de especificacién,®® cuando un marido dona a su mujer
una cantidad de lana y ella se hace unos vestidos, siguiendo el crite-
rio del proculeyano Labedn, tales vestidos le pertenecen a la mujer.
Es decir, la nova species, los vestidos, se atribuye al especificador, en

603 CALONGE, op. cit., pp. 202 y ss.
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este caso la esposa, y no al dominus materiae, su marido, duefio de
la lana que doné. El mismo criterio de imputacién de la propiedad
a la persona que pone su trabajo para hacer una cosa nueva, el es-
pecificador, sigue el jurista Pomponio en D. 41. 1. 27. 1. Se dice en
el fragmento que cuando se mezclan varios ingredientes para hacer
una medicina o un perfume, el propietario de los ingredientes no
puede alegar que subsista nada de su propiedad, por lo que la cosa
nueva pertenecerd a quien lo hizo. Es obvio que estamos ante un
caso de especificacion y que el propietario serd ahora quien elabord
la nueva especie transformando los ingredientes ajenos, es decir, el
especificador, ingredientes que ademds ya no pueden recuperar su
estado anterior.

La actitud proculeyana también viene ratificada en un texto de Ul-
piano que recuerda la opinién del jurista Pomponio. Se trata de D.
6. 1. 5. 1, texto absolutamente genuino, en opinién de Calonge,
que nos permite conocer la opinién de Pomponio para determinar
en qué supuestos se produce especificacién y en cudles no. Lo mds
significativo es que Ulpiano, como hemos visto, era defensor de la
teorfa sabiniana, sin embargo, en este texto no aparece, quizd por-
que fue mutilado por los compiladores.®*
tres supuestos de mezcla de ingredientes o metales, perfectamente
diferenciados ab initio entre propios y ajenos, aunque los tres casos
no se pueden calificar de especificacién porque pueda originarse una
nova species irreversible.

El primer supuesto, absolutamente ejemplarizante como caso de
especificacidn, es la manida mezcla de tu vino y mi miel, que no se
hara cosa comun, pues siguiendo la linea de opinién proculeyana se
atribuird al que lo hizo, puesto que la mezcla no conserva su anterior
calidad. El segundo supuesto es la fundicién de plomo con plata, y
dado que es factible su separacién, cada propietario podrd recupe-

Pomponio nos presenta

804 |bidem, op. cit., pp. 204 y ss.
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rar su materia mediante la accién real, es decir, en este caso no hay
nova species. Y el tercer supuesto es cuando se produce una aleacién
de bronce y oro cuya separacién era imposible, circunstancia en la
que cada propietario podra reivindicar su parte (cuota), pero no la
materia que, aunque confundida, permanece. Por lo tanto, en este
caso tampoco hay nova species. En definitiva, segtin Calonge, cuya
opinién compartimos, “para Pomponio solamente puede decirse
que hay nova species cuando ésta no es susceptible de ser vuelta a su
materia prima”.°” En la misma linea que Pomponio se posiciona
Calistrato, D. 41. 1. 12. 1, para quien cuando se hace un obje-
to nuevo fundiendo cobre y plata de diferentes propietarios, no se
hard una cosa comun, pues pueden ser separados, dice el jurista, por
quien sabe de ello y vueltos a su primigenia forma.

También Paulo se posiciona en la linea de pensamiento de la escuela
proculeyana en materia de specificatio. A este jurista se le atribuyen
varios textos. En primer lugar, en D. 41. 1. 24 se ratifica la idea de
que no habrd especificacién cuando la cosa pueda volver a su esta-
do originario, y el duefo serd el dominus materiae. Sensu contrario,
habra especificacion, segin los proculeyanos, siempre que la cosa
nueva no pueda volver a su primigenio estado. Dos ejemplos muy
elocuentes nos pone Paulo: cuando se hace una estatua con bronce
ajeno o una taza con plata ajena. En ambos casos, la estatua y la taza
pueden fundirse y, en consecuencia, serdn propiedad del duefio de la
materia. Es decir, juridicamente hablando no hay una nova species,
sino simplemente un cambio de forma, que a la postre es insuficiente
para que el propietario de la materia pierda su propiedad. Se trata
del mismo material, pero con forma diferente como consecuencia
de la intervencién del trabajo humano. Esta opinién es apostillada
en el siguiente fragmento de Calistrato, D. 41. 1. 25, en el que se
afirma que esto serd asi, a no ser que tanto la estatua como la taza se

605 CALONGE, op. cit., p. 205.
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hubieran hecho con el consentimiento del otro propietario, pues el
consentimiento del propietario hace que la cosa entera pertenezca a
aquél en cuyo nombre fue hecha.

Que la propiedad de la nova species serd para el especificador, lo
ratifica Paulo en D. 41. 1. 26 pr. al afirmar que cuando se ha hecho
una nave con maderas ajenas, la nave serd para quien la ha hecho,
el especificador. Lo argumenta aludiendo al ejemplo de la nave
construida con madera de ciprés o el vestido hecho con lana, pues,
dice el jurista, ya no existe madera ni lana, sino un objeto (nave)
de madera de ciprés o un objeto (vestido) hecho de lana.®® Paulo
mantiene la misma justificacién en D. 32. 88, D. 41. 2. 30. 4 y D.
32. 78. 4, de cuyos supuestos se infiere claramente que “hay cosas
que no son susceptibles de especificacién ya que en ellas el cambio
de forma es irrelevante y por ello el dominus materiae no pierde
jamds su dominio sobre las mismas”.*”” Parece que Paulo defiende
lo contrario en D. 10. 4. 12. 3, pero mds bien es porque considera
que hubo mala fe.®

Vistas las diferentes opiniones de las escuelas de juristas para atri-
buir la propiedad del nuevo objeto, unos al duenio del material (sa-
binianos) y otros al especificador (proculeyanos), como novedad, en
el postcldsico texto D. 41. 1. 7. 7, aparece una tercera via atribuida

606 Segun DE MARTINO, F. (1995). Diritto, economia e societa nel mondo romano |,
Diritto privato, Napoli: Jovene, pp. 119 y ss., fue clarisimamente modificado por los
compiladores justinianeos.

807 CALONGE, op. cit., p.211. No obstante, DE MARTINO, Diritto, economia e societa
nel mondo romano |, Diritto privato, cit., pp. 122 ss., pone en duda la genuinidad
clasica de todos estos textos.

%8 AYMERICH RENTERIA, op. cit., p. 1159, nt. 19; Para CALONGE, op. cit., p. 211,
nt. 44, se trata de un texto radicalmente interpolado. Sin embargo, VOCI, op. cit., p.
247, sefala el texto como una clara aceptacion de la tesis sabiniana por su decision,
aunque refiere casos tanto de especificacion reversible como irreversible.

406



fundamentalmente a la doctrina proculeyana,®” que es la conocida
como media sententia, opinién intermedia o ecléctica, que en abso-
luto es cldsica.®® Los autores de esta solucién propugnan, basados
exclusivamente en la composicién de la materia elaborada y pres-
cindiendo totalmente del trabajo del especificador, que si el nuevo
objeto puede volver a su estado anterior (por ejemplo, el vaso que
puede fundirse y ser nuevamente un trozo de oro, plata o cobre),
que el propietario sea quien indican los sabinianos, el duefio del ma-
terial, en caso contrario, cuando no pueda recuperar su naturaleza
anterior (por ejemplo, el vino que no puede volver a ser uvas, ni el
aceite aceitunas, ni la harina trigo, ni los granos de trigo una espiga,
ni la mezcla de vino y miel volver a ser vino y miel, ni el emplasto o
el colirio medicamentos diferenciados), que el propietario sea quien
indican los proculeyanos, el especificador.

Por lo tanto, en este texto, sin duda muy alterado por los compila-
dores, se estdn sentando las bases de lo que el emperador Justiniano
recogerd en sus Instituta, pues no solo aparece la novedad de la mze-
dia sententia, también se precisa el nombre de las escuelas juridicas,
sabiniana y proculeyana. Ademds, se omite toda alusién a la actio
furti 'y ala condictio furtiva, todo ello en comparacién con el texto
gayano de las Instituciones 2. 79. En definitiva, es verdad que con
la informacién aportada en los textos atribuidos a Gayo se conoce la
regulacién de la especificacién en época cldsica, aunque difiere, en
parte, de la regulacién postcldsico-justinianea.

Indicar que en derecho romano también se exigi6é que el especifi-
cador debia actuar de buena fe para poder adquirir la propiedad, si
bien no consta explicitamente en ningtin texto, pero se deduce tanto

609 KASER, op. cit., p. 291.

610 DE MARTINO, F. (1954). ‘Appunti in tema di specificatio” En Scritti giuridici
raccolti per il Centenario della Casa Editrice Jovene 1854-1954. Napoli: Jovene,
p. 300.
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de D. 47. 2. 52. 14 (Ulp. 37 ad ed.) como de D.10.4.12.3 (Paul.
26 ad ed.), en los cuales la actio ad exhibendum y la conservaciéon
de la propiedad no podrian ser explicadas en caso de especificacion
irreversible sino con la circunstancia de que el especificador lo fuera
de mala fe.®"! Ahora bien, expresamente nunca se exigié como tal
dicho requisito, o al menos no consta en ninguna fuente juridica.
No obstante, parece légico que la actuacién del especificador con-
forme a la bona fides fuera considerado un requisito para adjudicarle
la propiedad de la nueva cosa, en caso contrario serfa legitimar el
Sfurtum y la mala fe.®

Il. 3. Instituciones de Justiniano

Nadie duda de que Justiniano fue un firme defensor de la media
sententia, lo cual se deduce claramente de 1. 2. 1. 25, D. 41. 1. 7.
7,D. 41.1.24-26 y D. 6. 1. 5. 1. Analizados uz supra los textos de
Pandectas, seguidamente lo hacemos con el texto de las Institucio-
nes. Ciertamente, en las Instituciones de Justiniano, salvo en la parte
final, que ahora analizaremos, no se aporta nada nuevo que no cons-
tara ya en los anteriores textos atribuidos a Gayo. Justiniano hace gala
de un extraordinario cardcter pedagdgico, no en balde sus /nstituta
son un manual de derecho inspirado en la Instituciones gayanas. Jus-
tiniano, tal como lo hiciera Gayo, comienza definiendo lo que ha
de entenderse por specificatio, para, a continuacion, preguntarse de
modo retdrico quién serd el duefio del nuevo objeto. Ademis, recoge
exactamente, casi ad pedem litterae, los mismos ejemplos, sin afadir
ni suprimir ninguno. Acude a las opiniones de las escuelas procule-
yana y sabiniana para dilucidar a quién debe atribuirse la propiedad

51" VOCI, op. cit., pp. 251-252.
612 KRAFT, op. cit., pp. 289 y ss; DELI, op. cit., pp. 63 y ss.
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de la nova species. Y, por supuesto, replica la teorfa intermedia (media
sententia), que constituye la expresion de un criterio exacto frente a
las opiniones de sabinianos y proculeyanos.®'?

Pero sin duda la gran novedad estd in fine del texto. Justiniano
amplia en la parte final del fragmento el concepto de especificacién,
de tal manera que ya no es exclusivamente la realizacién de una cosa
nueva con material ajeno, sino que ahora se anade la posibilidad de
que el nuevo objeto sea hecho con materia propia y materia ajena,
sin indicar proporciones, mediante el trabajo de uno mismo. En este
caso no rige la media sententia sino que el dueno del nuevo objeto
realizado serd el que lo hubiera hecho, el especificador. Se argumen-
ta esta ampliacién tomando como fundamento que quien lo hizo
no solamente puso su trabajo, sino que también aporté parte de los
materiales (cum non solum operam suam dedit, sed et partem eiusdem
materiae praestavit).

Por lo tanto, cuando la especificacién se produzca tanto total
como parcialmente con material ajeno, como el especificador apor-
ta, cuando sea parcialmente, parte del material y ademds su propia
actividad, serd el duefo. Asi, y hay varios ejemplos en el texto, si
alguien mezcla su propio vino con miel ajena para hacer mulso, o
utiliza medicamentos propios y ajenos para realizar un emplasto o
un colirio, o teje un vestido con su lana y la de otro, el sujeto que lo
ha realizado serd el nuevo propietario. De todo ello puede extraerse
una concisa conclusién: siempre serd necesario el trabajo humano
para que exista un supuesto de especificacién, y el propietario no
siempre serd el dueno de la materia empleada, pueda o no volver la
nova species a su estado original, sino que estard condicionado por la
propiedad originaria de los materiales utilizados.

Esta parte final del texto permite afirmar que la pictura, la tinctura,

613 SCAEVOLA, Q. M. (1895). Cddigo civil comentado y concordado extensamente.
Tomo VI. 32 edicion. Madrid: Imprenta de Ricardo Rojas, p. 429.
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la textura y la scriptura en ocasiones pueden considerarse casos de
especificacién pues sus resultados realmente son obras nuevas. Por
ejemplo, si se pinta en una tabla o en un pergamino ajenos, el resul-
tado es una obra de arte que no puede volver a su estado anterior,
salvo que se destruya tal obra, por lo tanto son mds un caso de
especificacién que de accesion, salvo que se entienda que la espe-
cificacién es una especie de accesién. Es mds, accessio y specificatio
no fueron considerados en el derecho romano antiguo modos inde-
pendientes de adquisicién de la propiedad; tal consideracién deriva
del siglo XII. Y ello porque como los términos técnicos de accessio y
specificatio fueron desconocidos por los juristas romanos, los casos
que nos proporcionan las fuentes no pueden clasificarse claramen-
te en una u otra categoria. Lo que realmente hicieron los juristas
romanos para atribuir la propiedad fue examinar la identidad del
objeto, en lugar de hablar de casos de accesién o casos de especifi-
cacién, en los que mds que hablar de adquisicién de la propiedad
habria que hablar de pérdida de la propiedad. Es decir, cuando una
cosa pierde su identidad original por su transformacién (specifica-
tio) o por su unién con otra cosa (accessio), ésta deja de existir como
objeto auténomo de propiedad y, en consecuencia, su propiedad
también cesa.®!*

lll. La specificatio en el derecho intermedio
Concluido el conciso andlisis del instituto de la especificacion en

derecho romano, no encontramos en ninguna fuente de derecho
intermedio hispano, ya sea en el Cédigo de Eurico, en el Fuero

614 PLISECKA, A. (2006). ‘Accessio and specificatio reconsidered” En Tijdschrift
voor Rechtsgeschiedenis/Legal History Review, N° 74, pp. 45 y ss.
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Juzgo, en el Fuero Real, en las Leyes de Toro, en la Nueva y en
la Novisima Recopilacién, alusién alguna a la specificatio, salvo en
Partidas, libro 3, titulo 28, ley 33, que, por supuesto, no usa el tér-
mino técnico de especificacion.

Resulta obvia la influencia de la obra de Justiniano en el texto de
Alfonso X, y aunque ya no procedia referenciar explicitamente a
las viejas escuelas de proculeyanos y sabinianos, sigue constando su
forma de decidir en el texto alfonsino. E, igualmente, se siguen sena-
lando ad exemplum las mismas materias para elaborar cosas nuevas
que ya aparecian en los textos de Gayo: uvas, aceitunas, oro, plata,
trigo, cebada, etc. Pero lo mds importante es que, por primera vez,
se empieza a utilizar el criterio de la buena y de la mala fe en el uso
de la materia ajena, para atribuir la propiedad de la nova species al
propietario de la materia o al especificador. Sin embargo, aquella
apostilla que aparecia en I. 2. 1. 25 in fine por la cual si se habia
usado materia propia y materia ajena en la elaboracién de un nuevo
objeto, éste iba a ser para el especificador, ya que ademds de poner
parte de la materia habia puesto su trabajo, ya no aparece en el texto
de las Partidas.

Se desprende de la ley alfonsina que habrd buena fe en el sujeto que
elabora una cosa nueva con material ajeno, cuando piense que tal
materia es suya (cuydando que aquello de que lo fazen, que es suyo),
planteamiento que acoge bdsicamente la tesis proculeyana.®” Sin
embargo, habrd mala fe cuando quien hace alguna de las cosas ela-
boradas ex novo es plenamente sabedor de que el material no es suyo,
que es ajeno (sabiendo que aquello de que lo faze, que es ageno). Otra
novedad importantisima de las Partidas respecto de los textos roma-
nos es que no solo se indica quién serd el propietario de la cosa nueva,
a quién se le atribuira, sino las consecuencias para la otra parte. Asi,
cuando las cosas que se han realizado son de tal naturaleza que no

s15s AYMERICH RENTERIA, op. cit., p. 1182.
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pueden volver a su estado anterior, uvas transformadas en vino, acei-
tunas en aceite, etc., serdn del especificador si hubo buena fe, pero
tendrd que, y esto es una novedad, dar al propietario de la materia
utilizada la estimacién de lo que valia la cosa.®’® Ahora bien, cuando
las cosas puedan transformarse y volver de nuevo a su estado inicial,
sobre todo los metales por medio de la fundicién, serdn del propie-
tario del material original, es decir, queda a salvo su propiedad (en
saluo finca el seiorio en sus cosas). Estas soluciones, que acogen la tesis
ecléctica de la media sententia justinianea,®’ se aplicardn siempre que
el especificador hubiera actuado de buena fe, pues cuando lo hubiera
realizado de mala fe, sabiendo que el material era ajeno, tendrd una
doble penalizacién. Por un lado, pierde la obra que hizo, y por otro,
no tiene derecho a ser indemnizado por los gastos que tuvo (pierde la
obra que faze, e non deue cobrar las despensas que y fizo). Es decir que
tanto el derecho romano como el derecho de las Partidas no daban
ninguna indemnizacién al especificador de mala fe.

Todo ello queda perfectamente recogido en el extracto de Partida
3, libro 28, ley 33, realizado por Velasco,*'® que seguidamente tras-
cribimos, y que dice:

De quien debe ser el sefiorio del vino hecho con uvas agenas, y del aceite con
aceitunas (agenas). Haciéndose esto 1 otras cosas andlogas de buena fé, si las
cosas agenas de que se hace no pueden volver al estado que antes tenian, ganan
entonces los que lo hacen el senorio de aquellas cosas, pero estdn obligados d dar
al otro su valor; pero si pueden volver d su antiguo estado, el seriorio de las cosas

serd siempre de aquel de quien eran aquellas con que se hicieron, mas si se hace

516 De aqui deriva la sugerente e interesante discusion doctrinal a propdsito de si la
estimacion valida debe ser la subjetiva o una estimacion objetiva.

67 AYMERICH RENTERIA, op. cit., p. 1183.

618 VELASCO PEREZ, |. (2010). Las Siete Partidas del sabio rey D. Alonso
estractadas. Valladolid: Maxtor, pp. 342-343.
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cualesquiera de las cosas antedichas de mala fé, entonces el que la hizo pierde la

obra y las espensas invertidas.

Por lo tanto, partiendo de las Instituciones justinianeas, el rey Sabio
propuso seguir la tesis intermedia y en lugar de preferir el derecho
a la propiedad de la nueva cosa en favor del especificador o del
dominus materiae, optd, al igual que los jurisconsultos romanos,
por concordarlos. Asi, dice Benito Gutiérrez,®”” cuando se prefiere
al autor de la forma que ha trabajado de buena fe, es decir, al es-
pecificador, se estd fingiendo que adquiere la propiedad de una res
nullius, siempre que la cosa no sea restituible a su antiguo estado, y
por lo tanto, se la pueda considerar una verdadera creacién. En este
caso, el duefio debe ser su autor, el especificador, y no el duefo de la
materia. Por el contrario, si la nueva cosa puede volver a su estado
anterior prescindiendo del valor del trabajo del especificador, in-
cluso hecho de buena fe, el dueno de la materia podrd reivindicarla
con la obligacién de indemnizar la mano de obra. En este supuesto
la forma se considera una accesién.

Ahora bien, esta solucién no estd exenta de algunos inconvenientes
a pesar de ajustarse a los principios de la buena fe. Son tantos los
posibles casos de especificaciéon que no admiten una regla uniforme,
ya que en ocasiones vulneraria los derechos del verdadero duefo. Ex-
traer vino de las uvas, harina del grano de trigo, es sencillamente dar
uso a la materia y no deja de ser anémalo que se conceda la propiedad
al que lo hizo. Sin embargo, hacer una taza, un vaso u otro objeto con
metal ajeno, casos en los que la forma es esencial como consecuencia
del trabajo, el duefio por el contrario serd el dueno de la materia. Por
ello, indica Benito Gutiérrez,** “con razén ha podido decirse que la

619 GUTIERREZ, G. (1871). Cddigos 6 estudios fundamentales sobre el derecho
civil espafiol. Tomo Il. 32 edicién. Madrid: Libreria de Sanchez, p. 100.
20 GUTIERREZ, op. cit, p. 100.
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equidad en estos y otros ejemplos parecidos se halla en oposicién al
tenor literal de la ley”. Pues bien, muchos de estos inconvenientes se
tratardn de salvar con la redaccién de los dos primeros parrafos del
articulo 424 del Proyecto de 1851 y que por suerte se ha reflejado en
el vigente articulo 383 del Cédigo Civil espafol.

IV. La “obra de nueva especie”
en el Cadigo Civil espanol

La redaccién del vigente articulo 383 del Cédigo Civil apenas di-

fiere de la redaccién del Proyecto de 1851. Procedemos a destacar
y

en nuestra exégesis del articulo aquellas circunstancias cuyo ori-
gen pueden retrotraerse al derecho romano diferenciadas de las que
provengan de las Partidas, teniendo en cuenta que su contenido y
redaccién sustancial, con posterior adaptacién gramatical, se pro-
dujo en 1882, omitiendo el uso de ejemplos y la posible reversién
de la nueva obra a su original materia. En realidad, nuestro Cédigo
Civil no sigue “en todos sus detalles”,*?! ni sigue las huellas®* de la
opinién jurisprudencial romana, ni acoge la opinién intermedia
justinianea ni tampoco las modificaciones de Partidas.®?

Nuestro legislador, en este tinico y exclusivo articulo, ha pretendi-
do regular la figura de la especificacién diferenciada de otros tipos

g g

de accesién entre cosas muebles.®?* Por ello, mientras en los demis

621 MANRESA Y NAVARRO, J. M. (1893). Comentarios al Cddigo Civil espafiol.
Tomo llI. Madrid: Imprenta de la Revista de Legislacion, p. 257.

622 SCAEVOLA, op. cit., p. 430.

623 AYMERICH RENTERIA, op. cit., pp. 1155 y ss.

624 FEMENIA LOPEZ, P. J. (2013). Comentarios al Cédigo Civil. Tomo Il (Arts.
361 a 587). En BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (dir.). Valencia: Tirant lo
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casos de accesién de muebles el legislador faculta a los propietarios
de las cosas para separarlas, siempre que se pueda hacer sin detri-
mento del objeto, en la especificacién como modo de accesién no
se autoriza a ello pensando en las dificultades que pudieran oca-
sionarse.”> A pesar de ello, lo cierto es que, una vez producida
la especificacidn, el articulo 383 se ocupa de regular quién serd el
dueno de la nueva cosa para de ese modo atribuirle la propiedad.®*
El articulo estd estructurado en tres pdrrafos perfectamente diferen-
ciados,*”” cuyo contenido pasamos a examinar.

a) Lo establecido en el primer pdrrafo recuerda la opinién procule-
yana, que otorga la propiedad al especificador, al autor de la obra, y
que puede ser tanto una persona fisica como juridica,*® quedando
subordinada la materia de la nueva obra al trabajo, de tal modo que
aquella es lo accesorio respecto de la actividad humana que es la
principal.*®” Por lo tanto, nuestro Cédigo opta, como regla general,
por la preeminencia del trabajo sobre la materia, soslayando si la
materia ajena puede volver o no a su estado original.**° Se trata de la
regla ordinaria de atribucién de la propiedad en caso de specificatio,
pero se necesita el cumplimiento de los siguientes requisitos:

Blanch, p. 3128, sefala que la escritura, la escultura, la pintura, etc., son casos de
especificacion, aunque el Cédigo Civil regula sistematicamente a la especificacion
como una subespecie de la accesion (p. 3129).

625 VALVERDE Y VALVERDE, C. (1910). Tratado de derecho civil espafiol. Tomo .
Parte especial. Derechos reales. Valladolid-Madrid: Editorial Cuesta, p. 105.

626 AYMERICH RENTERIA, op. cit., pp. 1186 y ss.

627 ALONSO PEREZ, M. (1990). ‘Articulo 3837 En Comentarios al Cddigo Civil y
compilaciones forales, Tomo V, Vol. 1° (Articulos 333 a 391). 22 edicién. Madrid:
EDERSA, pp. 469y ss.

626 FEMENIA LOPEZ, op. cit., p. 3128.

62 MANRESA'Y NAVARRO, op. cit., p. 2569; SCAEVOLA, op. cit., p. 430.

620 FEMENIA LOPEZ, op. cit., p. 3130.
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1. Que se emplee materia ajena, total o parcialmente. No ne-
cesariamente toda la obra tiene que ser realizada con materia
de otra persona, pues también el especificador podrd utilizar
materia propia ademds de su propio trabajo. Se trata de un
requisito que hemos visto ya quedé establecido por el empera-
dor Justiniano en I. 2. 1. 25 in fine, al cual, sin embargo, Gayo
nunca aludié. De este primer pdrrafo se infiere la necesaria
existencia de dos elementos fundamentales para que se pro-
duzca la especificacién: mano de obra (trabajo humano) y ma-
teriales ajenos. Ambos elementos son igualmente importantes
e indispensables “tanto que sin el uno es dificil concebir, no el
que el otro exista, sino el que tenga sobre qué operar o el que
nos rinda un servicio o nos preste una utilidad”.®!

2. Para que el especificador se haga propietario de la nueva obra,
y por consiguiente adquiera la propiedad de la materia ajena
utilizada, deberd indemnizar el valor de aquella a su duefo. Esta
necesidad de indemnizar proviene igualmente del derecho ro-
mano, donde conforme se infiere de Gai. 2. 79 se le otorgé al
propietario de la materia la actio furti y la condictio ex causa fur-
tiva, para conseguir la correspondiente indemnizacidén.

3. Condiciona el legislador hispano el anterior modo de ad-
quisicién de la propiedad a que el especificador actiie de buena
fe. La primera vez que vemos establecido este requisito es en
Partida 3, titulo 28, ley 33. Por buena fe ha de entenderse que
el autor de la nueva obra piense que la materia ajena que uti-
liza es suya (cuydando que aquello de que lo fazen, que es suyo),
no que use la materia ajena con consentimiento del dominus
materiae. Actualmente, debe entenderse por buena y mala fe,
siguiendo criterios analdgicos, lo previsto en el articulo 433 del
Cédigo Civil para la posesion: “Se reputa poseedor de buena fe

631 SCAEVOLA, op. cit., p. 429.
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al que ignora que en su titulo o modo de adquirir exista vicio
que lo invalide. Se reputa poseedor de mala fe al que se halla
en el caso contrario”.

b) Frente a la regla general establecida en el primer pdrrafo, de mar-
cado cardcter proculeyano, como hemos dicho, los dos siguientes re-
cogen lo que pueden considerarse excepciones.®? El segundo parrafo
recuerda a la doctrina sabiniana, pues atribuye la propiedad de la
obra nueva al duefio del material. Ello significa que se invierten los
términos del principio general del primer pdrrafo. Ahora la materia
es lo principal y la mano de obra lo accesorio, razén que determina la
atribucion de la propiedad al especificador o al duefio de la materia,
tomando como base el principio de las accesiones en las que lo acce-
sorio cede ante lo principal.®® Esta excepcion del pérrafo 2° del arti-
culo 383 se explica teniendo en cuenta que el criterio verdaderamente
relevante es el aumento del valor de la cosa, que ha de ser obvio, de
tal modo que cubra con creces cualquier valor subjetivo que pudiera
tener la cosa para su duefio en el estado originario.®** Y para que esta
excepcidn tuviera lugar también se establecen varios requisitos.

1. Que la materia ajena utilizada siga siendo mds preciosa o
tenga un valor superior a la nova species. Pero el problema es
precisamente determinar por medio de la oportuna estimacién
qué se conceptia como superior.

2. En este caso, el dueno de la materia podrd optar entre quedar-
se con la obra nueva o pedir al especificador una indemnizacién

82 ALONSO PEREZ, op. cit., pp. 470 y ss.

633 SCAEVOLA, op. cit., pp. 431y ss.

84 ALFARO, J. (2018). “Las obras creadas con materiales ajenos: el articulo 383
del Cddigo Civil! En Almacén de Derecho, 2 (no paginado). Disponible en: (https:/
almacendederecho.org/las-obras-creadas-materiales-ajenos-art-383-cc).
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por la materia. El derecho de eleccién que se atribuye al dominus
materiae se funda en su dominio del elemento principal.** Ello
implica que el Cédigo Civil introduce un criterio de propiedad
propio de la adjuncién, pues la propiedad del todo se atribuye
al propietario de la cosa mds valiosa.®*

3. Si elige quedarse con la nova species, aun siendo consciente
de que tiene un valor inferior al de la materia, tendrd que in-
demnizarle por su trabajo al especificador.

4.En caso de renuncia del duefio de la materia a quedarse con
la obra nueva, necesariamente se quedard con ella el especi-
ficador, quien ademds tendrd que indemnizar el valor de la
materia. Parece como si el legislador “castigara” al especificador
por haber aminorado con su trabajo el valor de la materia.
Serfa una especie de sancién a artistas mediocres que pueden
deteriorar materiales de superior calidad transforméndolos en
una obra de escaso o nulo valor®’.

c) El tercer pdrrafo recoge otra excepcién a la regla general por
cuanto se regulan las consecuencias que tiene para el especificador
que actia de mala fe. Este pdrrafo recuerda lo establecido en Parti-
das, donde se imponia una doble penalizacién al especificador. Por
un lado, perdia la obra que hizo, y por otro, no tenia derecho a ser
indemnizado por los gastos que hubiera realizado (pierde la obra que
Jaze, e non deue cobrar las despensas que y fizo, Partida 3, titulo 28,
ley 33).

En la actual regulacién sucede exactamente lo mismo:

1. El especificador no tiene derecho a quedarse con la obra que

8% SCAEVOLA, op. cit., p. 432.
83 FEMENIA LOPEZ, op. cit.
67 ALONSO PEREZ, op. cit., p. 471.
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ha realizado, pues se le reconoce al dueno de la materia el dere-
cho de quedarse con la obra sin pagar nada al autor,”*® aunque
la nueva especie constituyera una obra artistica de superior va-
lor. Es decir, el especificador no tiene derecho ni tan siquiera
a ser indemnizado por su trabajo. Ello implica que deba reser-
varse la consideracién de “mala fe” para aquellos casos en que
el especificador actde sobre la materia ajena con el objetivo
doloso de apropiarse de los bienes ajenos, no de realizar una
nova species.*®

2. También se reconoce al dueno de la materia la posibilidad
de exigir al especificador que le indemnice el valor de la ma-
teria y los perjuicios que le hayan seguido, conforme dispone
el articulo 1106 del Cédigo Civil, en cuyo caso se infiere que
se quedard con la obra el especificador que actué de mala fe.
El Cédigo® ignora otros supuestos en los que puede manifes-
tarse la mala fe.*”' Uno, cuando el especificador obre de buena
fe y el duefio de la materia lo consienta en los términos esta-
blecidos en el articulo 379, pdrrafo 3°. Y otro cuando se acttie
de mala fe, tanto por parte del especificador como por parte
del dueno de la materia. En ambos casos deberd aplicarse lo
establecido en el articulo 379 del Cédigo Civil. Es decir que
lo dispuesto en el articulo 383, pdrrafo 3°, se acomoda per-
fectamente al criterio que prevalece en los restantes casos de

638 No comparte esta decision del legislador ALONSO PEREZ, op. cit., p. 472.

839 ALFARO, op. cit.

890 MANRESA'Y NAVARRO, op. cit., pp. 259 y ss.

41 DORAL GARCIA, J. A. (1991). “Comentario del articulo 383 del Cédigo Civil”
En PAZ-ARES, C. (dir.). Comentario del Cddigo Civil. Tomo |. Madrid: Ministerio
de Justicia, Secretaria General Técnica, p. 1055, recoge un elenco de supuestos
que pueden suscitarse en caso de especificacion y que no se contemplan en el
articulo 383 del Codigo Civil. Asi, por ejemplo, cuando se emplee materia ajena de
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accesion en los que medie mala fe, pues quien incurra en ella
pierde la pertenencia de la cosa y ademds tendrd que indemni-
zar por los perjuicios originados.**

En definitiva, puede afirmarse que las distintas soluciones en vigor
tienen su origen en las diferentes opiniones de los jurisconsultos ro-
manos, consagradas posteriormente por las leyes de las Partidas.®®
Nuestro Cédigo Civil combina las soluciones de los sabinianos y
proculeyanos, pero “interpretando con ellos el principio de que lo
accesorio cede a lo principal”. Por el contrario, no alude a las dis-
tinciones que hizo el emperador Justiniano y que se reproducen en
las Partidas.®*

V. La “transformacién” en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion Argentina

En el Cédigo Civil y Comercial argentino, articulo 1957, se regula

varios propietarios, se aplicaran las reglas de la cotitularidad; cuando sean varios
lo especificadores se generara un estado de copropiedad sobre la nova species
que se dilucidara conforme a sus propias reglas; cuando haya terceros titulares
de derechos reales sobre la materia se haran acreedores de una compensacion
justa por derecho de indemnizacién; cuando la especificacion tenga lugar por
acuerdo de las partes se regira por el contenido del contrato y no por la norma de
la specificatio; amén de otras cuestiones relacionadas con la estimacién en las
que sera determinante el momento de la transformacion y el dia del pago para que
tenga lugar la valoracion.

642 SCAEVOLA, op. cit.

84 MANRESA'Y NAVARRO, op. cit., p. 257.

84 Ibidem, op. cit., p. 258.
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la specificatio bajo la denominacién de “transformacién”, como otro
modo especial de adquisicién del dominio de cosas muebles ajenas,
con un régimen que intenta compatibilizar el interés de los propie-
tarios en conflicto. El nuevo Cédigo Civil y Comercial recoge en un
solo articulo lo que el derogado Cédigo Civil redactado por el doctor
Dalmacio Vélez Sarsfield recogfa en cuatro, articulos 2567 a 2570. Es
verdad que el vigente articulo 1957 se organiza en cuatro pérrafos,
pero no coinciden exactamente con lo previsto en la regulacién de Vé-
lez. Sin embargo, ambas regulaciones, la vigente y la derogada, mues-
tran una evidente influencia del derecho romano y de Partidas, por
cuanto establecen varios requisitos que recuerdan lo establecido en
sus respectivas regulaciones. Asi, se necesita que sea materia ajena, que
la transformacién se produzca por la actividad del transformador, que
haya un objeto nuevo distinto del anterior y, por supuesto, intencién
de apropiarse del objeto nuevo. Ademds, la adquisicién del dominio
bien por el duefio de la materia bien por el transformador dependerd
de la buena o mala fe con que actué el transformador y de si la cosa
no puede volver a su estado anterior, es decir, de su reversibilidad.®

Sin duda, el abolido Cédigo Civil de Vélez era mds pedagdgico no
solo porque encuadraba la materia bajo el titulo “De la especifica-
cién o transformacién”, también porque la nueva regulacién obliga
a diferenciar los distintos supuestos que encierra cada fragmento del
articulo 1957. Es preciso diferenciar, por un lado, si el transformador
actta de buena o de mala fe, y por otro, si el nuevo objeto es reversi-
ble o no, es decir, si puede volver a su estado originario.

En primer lugar, recogido en el primer pdrrafo del articulo, cuan-
do el transformador o especificador actiia de buena fe sobre la
materia ajena y el nuevo objeto creado no puede volver al estado
anterior, se establece que el transformador se quede con la cosa

8% HERRERA, M., CARAMELO, G.y PICASSO, S. (2015). Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion Comentado. Tomo V. Buenos Aires: Infojus, pp. 81-82.
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transformada, pero con la obligacién de indemnizar al duefo de la
materia ajena por el valor de dicha materia. Como seguidamente
veremos, se trata del unico supuesto en que el propietario de la
materia pierde su propiedad.

En segundo lugar, recogido en el tercer pdrrafo, puede darse el caso
de que el transformador también actiie de buena fe pero que el nue-
vo objeto sea reversible. En este supuesto la solucién es diferente,
pues el dueno de la materia prima serd el dueno de la nueva cosa,
pero deberd elegir entre pagar al especificador su trabajo o exigir el
valor de los gastos que ocasione la reversién de la cosa al estado an-
terior de la especificacién.

En tercer lugar, recogido en el segundo pérrafo, cuando el trans-
formador actda de mala fe y el objeto nuevo es irreversible, es decir,
no puede volver a su estado anterior. En este caso, el duefo de la
materia puede optar por quedarse con la cosa transformada, pero
deberd pagar al especificador por su trabajo o por el mayor valor que
haya adquirido la cosa, a su eleccién, o ser indemnizado por todo el
dano ocasionado por el transformador. En este supuesto, si la cosa
quedara en poder del transformador no habrd sido porque ¢l haya
querido, sino por decisién del duefio de la materia. En cierto modo,
esta prescripcion legal encierra un cardcter sancionador por cuanto
al haber actuado de mala fe tendrd que indemnizar por todo el dafo
ocasionado, no solamente por el valor de la cosa como se prescribe
en el supuesto en que la actuacién del especificador haya sido de
buena fe.

Y, en cuarto lugar, como indica el dltimo pérrafo del articulo 1957,
cuando el transformador actia de mala fe pero la cosa nueva es re-
versible a su estado anterior, el duefio de la materia puede optar
entre reclamar la cosa transformada sin pagar nada al especificador o
abdicar de la cosa solicitando el valor de la indemnizacién integra de
la materia mds el dafo ocasionado. En este supuesto, queda patente
el cardcter sancionador de la regulacién por cuanto el transformador
no tendrd derecho a ser indemnizado por su trabajo si el dueno de la
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materia reclama la cosa y tendrd que indemnizar por el dafio cuando
el duefio de la materia renuncie al reclamo de la cosa transformada.

En definitiva, la controversia entre sabinianos y proculeyanos, su-
perada por la media sententia adoptada por Justiniano, recogida pos-
teriormente en el derecho de Partidas, ha llegado hasta el Cédigo
Civil y Comercial argentino, buscando, como indicaba Vélez en sus
notas a los articulos 2567 a 2570, que “la equidad es la que debe
dirigir la resolucién de los jueces”.

VI. Conclusiones

La institucién juridica de la especificacién, que surgié en Roma,
ha llegado hasta la actualidad. Su regulacién en los vigentes cuerpos
normativos espaﬁol y argentino consta, respectivamente, en el Cé-
digo Civil espafiol, articulo 383, y en el Cédigo Civil y Comercial
argentino, articulo 1957. Mientras que otras instituciones juridi-
cas han tenido su plasmacién normativa en los diferentes cuerpos
legales de derecho intermedio, la especificacién solamente aparece
regulada de manera independiente y exclusiva en Partida 3, titulo
28, ley 33.

La jurisprudencia romana no construyd la specificatio como un
instituto juridico unitario y abstractamente regulado, sino como la
solucién a casos diferentes. La gran cuestién para los juristas siempre
fue de quién serfa el resultado de la transformacién de la materia
ajena: “quaeritur, utrum tuum sit id, quod ex meo effeceris, an meum’”
(Gai. 2. 79). Es decir, quién serd el duefio de la nova species, el duefio
de la materia o el especificador.

Antes de abordar el estudio de Partida 3, titulo 28, ley 33, se ha
considerado pertinente conocer cémo solucionaron los romanos la
atribucién de la propiedad de la nova species fruto de la specificatio,
para asi comprender la vigente regulacién resultado de una larga
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recepcién. Para responder a la cuestién de si el duefio del objeto
fabricado deberia ser el propietario de la materia prima o el espe-
cificador, Gayo refiere las distintas posiciones de las escuelas pro-
culeyana y sabiniana: para los sabinianos serdn propietarios de la
cosa nueva, los propietarios de la materia con la que se ha realizado
el nuevo objeto, mientras que en opinién de los proculeyanos la
nueva cosa serd de quien la hizo, del especificador. Pero en ningtin
momento se alude a los argumentos que esgrimieron las escuelas
para explicar una u otra decision.

En D. 41. 1. 7. 7, texto también atribuido a Gayo, en el que se
amplia lo dispuesto en sus Instituciones 2. 79, se senala la conocida
como media sententia, que facilitard con mayor flexibilidad la im-
putacién de la propiedad en atencién a la composicién material de
la obra nueva frente al trabajo empleado en su elaboracién. La gran
novedad de este texto reside en que es la primera vez que aparece
mencionada la solucién intermedia, que tiempo después fue acogida
por Justiniano (L. 2. 1. 25), lo que induce a sospechar que su presen-
cia en el Digesto obedece a una labor de las escuelas postclésicas y
de los compiladores. No obstante, puede extraerse una concisa con-
clusién: siempre serd necesario el trabajo humano para que exista un
supuesto de especificacion.

En derecho romano se exigié que el especificador actuara de buena
fe para poder adquirir la propiedad, si bien no consta explicitamen-
te en ningun texto. Expresamente nunca se exigié como tal dicho
requisito, o al menos no consta en ninguna fuente juridica. No obs-
tante, parece logico que la actuacién del especificador conforme a
la bona fides fuera considerado un requisito para adjudicarle la pro-
piedad de la nova species, pues en caso contrario serfa legitimar el
Sfurtum y la mala fe.

Partiendo de las Instituciones justinianeas, el rey Sabio en Partida
3, titulo 28, ley 33, propuso seguir la tesis intermedia y, en lugar
de otorgar el derecho a la propiedad de la nueva cosa en favor del
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especificador o del dominus materiae, opté, al igual que los juriscon-
sultos romanos, por concordarlos. Pero lo mds importante es que
por primera vez se utiliza expresamente el criterio de la buena y de
la mala fe en el uso de la materia ajena como criterio decisorio de
la atribucién de la propiedad de la nova species al propietario de la
materia o al especificador.

Otra novedad relevante de las Partidas respecto de los textos roma-
nos es que no solo se indica quién serd el propietario de la cosa nue-
va, sino también las consecuencias para la otra parte. Asi, cuando
las cosas que se han realizado son de tal naturaleza que no pueden
volver a su estado anterior, serdn del especificador si hubo buena fe,
pero tendrd que, y esto es una innovacién, dar al propietario de la
materia utilizada la estimacién de lo que valia la cosa. Ahora bien,
cuando las cosas puedan transformarse y volver a su estado inicial
serdn del propietario del material original, es decir, queda a salvo
su propiedad. Estas soluciones, que recogen la media sententia jus-
tinianea, se aplicardn siempre que el especificador hubiera actuado
de buena fe, pues cuando lo hubiera realizado de mala fe, sabiendo
que el material era ajeno, tendrd una doble penalizacién. Por un
lado, perderd la obra que hizo, y por otro, no tendrd derecho a ser
indemnizado por los gastos que hubiera tenido. Es decir que tanto
el derecho romano como el derecho de Partidas no daban ninguna
indemnizacién al especificador de mala fe.

Si las Partidas son el punto de conexién entre el derecho romano
y el derecho vigente, el Proyecto de 1851 es el punto de inflexién.
Con posterioridad a las Partidas nunca mds, ni en los proyectos de
Cédigo Civil ni en la regulacién vigente, se han vuelto a utilizar
ejemplos identificativos de supuestos de especificacion, como si lo
hicieron Gayo y Justiniano. En el Proyecto de 1851, antecedente de
la vigente legislacién, se abandona la idea romana de la reversibili-
dad de la nueva species a su primitiva materia, con la consiguiente
destruccién del nuevo objeto hecho con materia ajena. Ahora se
ignora toda hipotética destruccién del objeto como principio en el
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que sustentar la atribucién de la propiedad. El nuevo objeto subsis-
te, pero los criterios de adquisicién de la proprietas sobre él difieren.
Se tiene en cuenta la buena o mala fe, asi como el valor de la nueva
cosa por la aportacién del trabajo del especificador, abandonando
otros principios propios del derecho romano y que, si bien a ellos
sirvieron, en este momento se ignoran, no modificindose por ello
que la specificatio siguiera siendo un modo originario de adquisicién
de la propiedad.

Por ello, el vigente Cédigo Civil espanol y el Cédigo Civil y Co-
mercial argentino no siguen en todos sus pormenores la opinién
jurisprudencial romana, ni acogen la opinién intermedia justinia-
nea, ni tampoco las modificaciones de las Partidas, aunque puede
afirmarse que las distintas soluciones en vigor tienen su origen en
las diferentes opiniones de los jurisconsultos romanos. Ademds,
ambos ordenamientos juridicos dejan constancia de la necesaria
existencia de dos elementos fundamentales para que se produzca la
especificacién o transformacién: mano de obra (trabajo humano)
y materiales ajenos. Ambos elementos son igualmente importantes
e indispensables.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

Don Juan del Castillo
Sotomayor (1563-1640),
un olvidado jurista

del siglo XVII

Por Sergio R. Nufez y Ruiz Diaz%

Resumen
El presente es una aproximacién a un jurista de los siglos XVI y

XVII, que marca la pervivencia del derecho romano justinianeo, en
épocas de cambio y surgimiento de una nueva cultura juridica.

I. ELmundo juridico de los siglos XVIy XVII
Los siglos consignados se presentan complejos, ya que un cimulo
de circunstancias histéricas hizo que el mundo occidental cambiara

no solo sus paradigmas, sino que también tuviera que abrirse a una
realidad nueva y compleja.

646 Doctor en Derecho (Universidad de Buenos Aires).
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Los descubrimientos geograficos, el contacto con nuevos grupos de
poblacién, el cisma cristiano y las posteriores guerras de religién son
hechos y circunstancias histéricas que aportardn, cada uno por su
lado, una reformulacién de los saberes, de la filosofia y del derecho.

En éste contexto, en el mundo juridico coexistirdn los herederos
de Bartolo de Sassoferrato y el Abad Panormitano (juristas del ‘mos
italicus” tardio), junto con los discipulos de Andrés Alciato, Jacques
Cujas y Donneau (‘mos gallicus” o escuela de Bourges).*

Las diferencias entre estas escuelas serdn no solo dogmiticas, sino
esencialmente pricticas, continuando los juristas cldsicos con el es-
tudio de casos propios de la actividad forense, el predominio y apego
al argumento de autoridad (dejando de lado el argumento de razén
propio de la escuela), el alejamiento del uso de las fuentes romano
candnicas directas, el predominio de comentarios a las grandes obras
juridicas y un aumento de los estudios y preponderancia de la legis-
lacién real.

En esta época y bien entrado el siglo siguiente, predominardn los
géneros de las précticas procesales, obras sin pretensiones cientificas
dedicadas a instruir a escribanos y abogados, procuradores y litigan-
tes en los procesos. Se destacan las de Tiberio Deciano, Préspero
Farinaccio y Julio Claro. En América sobresalié la Curia Filipica de
Juan Hevia Bolanos.

Otra particularidad serd la pervivencia de la “communis opinio doc-
torum”. El mos italicus tardio dejé los argumentos de razén y tornéd
a una utilizacién exagerada de citas y de opiniones. La multiplici-
dad y diversidad de éstas, que determind la crisis del método de la
‘comunis opinio”, condujo a que, para evitar la oposicién de mayor
numero de pareceres contrarios, se exagerara la cita de autoridades,
en lugar de prestarle atencién al razonamiento. Las obras juridicas

847 GUZMAN BRITO, A. (1978). “Mos Italicus y Mos Gallicus” En Revista de Derecho
de la Pontifica Universidad de Valparaiso, N° 2, pp. 11-40.

432



se convirtieron en una abrumadora cadena de citas, fatigosas para
el entendimiento y desprovistas de originalidad.**

En el caso particular de la peninsula ibérica, observaremos que,
desde la consolidacién de la monarquia desde los Reyes Catdlicos
hasta mediados del siglo XVII con los Austria, la actividad juridica
se desplazé a los comentarios y andlisis del derecho real. Los juristas
espafoles y portugueses comentaron sus leyes con el método y doc-
trina del mos italicus.

En esta linea se destacardn los comentarios de Alonso Diaz de Mon-
talvo al Fuero Real y de Antonio Gémez a las Leyes de Toro, y parti-
cularmente las glosas de Antonio Lépez a las Leyes de Partidas.

Simultineamente, se estaba desarrollando el denominado modo
humanista de interpretar el derecho. Lorenzo Valla (1406-1457)
serd uno de los primeros en recomendar a los juristas el estudio de
las lenguas clésicas, previo a estudiar el derecho, al mismo tiempo
que criticard acerbamente a los cultores del método escoldstico.**

La cultura humanistica, inspirada en la Antigiiedad, se hizo presente
en la ciencia juridica. Trajo como resultado el cambio de mentalidad
del jurista, que ya no concibié al derecho romano como derecho ac-
tual, sino como la mds elevada expresién del genio romano, por lo
tanto, una expresion histérica de razén y equidad, pero no necesaria-
mente la Gnica.

Las ensefanzas comenzadas por Andrea Alciato (1492-1550), en
sus estudios en Pavia y Bolonia, concluidos en Bourges, iniciardn un
nuevo horizonte para el conocimiento juridico; el que se consolidard
con Jacques Cujas (1522-1590).5%°

648 TAU ANZOATEGUI, V. (2016). El jurista en el Nuevo Mundo. Berlin: Max Planck
Institut for Legal History, pp. 97-146; ANGELI, S. (2016). “El ama la justicia y el
derecho: Aportes sobre ley, derecho y altos tribunales de justicia en Hispanoamérica
(siglos XVI-XVII)?En RES GESTA, N° 52, pp. 33-51.

649 GUZMAN BRITO, op. cit., p. 37.

650 Biografia de Andrea Alciato en; hitps://www.unav.es/biblioteca/fondoantiguo/
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El cambio en el método de estudio se centrard en una mayor li-
bertad con la que se interpreté el derecho, con el uso frecuente de
argumentos racionales y citas de fuentes cldsicas y medievales no
juridicas. Lentamente surge el uso del criterio sistemdtico originado
en las Institutas, considerado un texto mds racional que el del Cé-
digo o el Digesto. Unicamente para las cuestiones mds concretas se
sigui6 citando al corpus y a los juristas medievales.

Con los humanistas, el argumento ‘pro ratione” tuvo un alcance
mids profundo, que afectd la validez o autoridad misma del derecho
romano. Esto se verificé principalmente en aquellos juristas del 7205
italicus de los paises exentos del Imperio (Espana, Francia). Estos in-
vocaron la aplicacién ‘pro ratione” del derecho romano, para sortear
el escollo que significaba su condicién de ley imperial y posibilitar
su aplicacién, ya no como ley sino como doctrina, pero sin hacerle
perder un dpice de su valor dogmitico. Esto ante el aumento de las
leyes de cada reino o derecho propio de los monarcas.

La coexistencia de ambas escuelas y el avance del humanismo ha-
ran que al mismo tiempo que en el norte de Europa se sienten las
bases del derecho natural racional, en el sur dard nacimiento a la
denominada Escuela de Salamanca, que reflejard un pensamiento
ligado a la escoldstica tradicional y brindard fructiferos aportes al

conocimiento general.®!

hufaexp20/Deleitando_ensena/4._Autores/Entradas/2009/11/2_Andrea_Alciato_
(1492-1550).html; GUZMAN BRITO, op. cit., pp. 38-39.

%1 DE LOS MOZOS, J. L. (1973). “Humanismo y mos gallicus” Conferencia
pronunciada en la Academia Matritense del Notariado en mayo de 1973. Disponible
en:  http://www.cnotarialmadrid.org/nv1024/paginas/TOMOS_ACADEMIA/020-07
MOZOS DE LOS MOZOS JOSE LUIS DE LOS 20 1976.pdf;TAU
ANZOATEGUI, op. cit., pp. 97 y ss.
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Il. Antecedentes biograficos

Don Juan del Castillo Sotomayor nacié en Madrid en 1563, hijo
del licenciado José del Castillo, alcalde de la Cuadra de la Real Au-
diencia de Sevilla, y de Mariana Méndez de Sotomayor, ambos de
familias madrilenas.

Segtin consta en su biografia, reproducida en una de sus obras, per-
tenecia a una familia de importantes jueces y magistrados. Su abuelo
Guillermo Gregorio del Castillo fue juez de la villa de Cervatos en
tiempos de Carlos V y su tio Gome Guillén del Castillo magistrado
en la ciudad de Cérdoba y caballero del orden de Santiago, estando
emparentados con el importante linaje madrilefio de los Gonzélez
de Madrid.®>?

Estudié sus primeros anos en Valladolid, en casa de su tio Gome. En
1583 comenzd a cursar en la célebre Universidad de Salamanca, com-
pletando de 1586 a 1588 los estudios de Cdnones y de Derecho Civil.
A fines de la centuria, se encuentra asumiendo la cdtedra de Visperay
de Sagrados Cdnones en la Universidad de Alcald de Henares.®?

Recordemos que la formacién de los juristas desde la Edad Media
se basaba en el estudio pormenorizado de lo que se conocia como
“derecho comuin”, el derecho romano justinianeo y el derecho ca-
nénico. En la actividad juridica y cientifica se aplicaban indistin-
tamente las dos disciplinas. Hacia 1601 se gradué en Cdnones por
la Universidad Complutense, obteniendo al final el doctorado en
ambos derechos.®*

852 CASTILLO SOTOMAYOR, J. del (1727). Quotidianarum controversiarum iuris,
tomus primus. Ginebra: Sumptibus Piestre & Delamolliere. Disponible en Fundacion
Larramendi, Biblioteca Virtual de Poligrafos: https://www.larramendi.es/es/

consulta_aut/registro.do?id=76338
853 Ibidem.
854 |bidem.
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Afos después, fue destinado como alcalde mayor de la Audiencia
de Galicia y posteriormente fue enviado a Sevilla, donde fue alcalde
de la Real Audiencia de Grados.*>

En 1617 fue ascendido a oidor de la Real Chancilleria de Granada,
puesto que ocupd hasta 1628, afo en que fue destinado a la Contadu-
ria Mayor de Hacienda, en Madrid, donde termin sus dias en 1640.

Al mismo tiempo que combiné su tarea como magistrado, dado el
desempeno en las distintas jurisdicciones de su trajinada vida, ejer-
cié una no menos fructifera obra cientifica.

Su conocimiento de ambos derechos, unidos a la prictica del foro,
hardn que sea un autor frecuentemente citado en la época. Su obra
la podemos encuadrar en el sistema del mos italicus tardio, aunque
con fuerte influencia de autores diversos para la interpretacién del
derecho, propio del sistema humanista.

La primera obra de la que tenemos registros serd su Zractatus de
usufructus (Tratado sobre el usufructo), impreso en 1603, en Alcald
de Henares. Dicha obra fue de uso frecuente tanto en las universi-
dades como en el foro.®%

Otro de sus trabajos fue acerca de la jurisdiccién de los oficiales
del Tribunal y Consejo de Hacienda y Contaduria Mayor de S. M.,
obra que estard subsumida en otra posterior mds extensa De terti-
is debitis catholicis, et invictisimis regibus Hispaniae, ex fructibus et
rebus omnibus quae Decimantur (Las tercias debidas a los invictos

8% | a Audiencia de Grados de Sevilla era un érgano jurisdiccional emanado del
adelantado mayor de Andalucia, cuyas funciones fueron especificadas en los
reinados de los Reyes Catdlicos, y particularmente con nuevas ordenanzas de los
tiempos de Don Felipe I1. TIZON FERRE, M. del M. (1999). ‘Audiencias Reales al sur
del Tajo, Complicaciones de Ordenanzas en el siglo XVII” En Anuario de Historia
del Derecho Espafiol, N° 69, pp. 519-528. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/

servlet/articulo?codigo=134804.
656 CASTILLO Y SOTOMAYOR, op. cit.
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Reyes Catélicos de Espana y de todos los frutos y cosas que diez-
man), un tratado sobre las tercias reales, un tributo propio de la
monarquia hispana, y sobre los diezmos, de 1634. Es uno de los
primeros tratados sobre el tema de impuestos, donde fundamenta
la jurisdiccién del Tribunal y Consejo de Hacienda.®”

Estos tratados serdn incorporados a lo que serd su obra final en
1627: Quotidianarum controversiarum juris (Controversias diarias
del derecho), en siete tomos. Desde la primera edicién de Alcald
hasta la tltima, signada en 1727, contendrdn con el tiempo nume-
rosas correcciones y adiciones.

El primer tomo contendrd el Tratado del Usufructo, como se con-
signé anteriormente. Del segundo al quinto volumen serd “De succe-
sionibus” (De las sucesiones), donde da un pormenorizado detalle del
derecho de representacién, pactos hereditarios, mayorazgos, etcétera.
Un extenso tratado donde profundiza todo el conocimiento acerca
de los derechos hereditarios.

El sexto tomo serd su tratado de las Tercias Reales, y el tltimo, o
tomo pdstumo, un breve tratado sobre los alimentos.

Por ultimo, debemos mencionar que en la Biblioteca Nacional
de Espana se encuentra un manuscrito del autor con el nombre de
“Corpus Iuris Civilis”, un manuscrito fechado hacia 1597 y com-
puesto de tres volimenes. El primero contiene los siguientes te-
mas: “De la simonia” (De Simonia) (h. 8-a 49v); “De la causa de
la posesion y la propiedad” (De causa possesionis et propietatis) (h.
52-66v); “De la restitucién de lo saqueado” (De restitutione spo-
liatorum) (h. 66v-72v); “De las condiciones de los apostatas” (De
conditionibus appositis) (h. 76-98v); “Del crédito de los usuarios”
(De fidei usoribus) (h. 99-112); y “De la prueba” (De probationibus)
(h. 113-123v).

El segundo volumen comienza con la sustitucién vulgar (Ad titulum

87 |bidem, op. cit., Tomo V.
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de vulgare substitutione) (h. 1-17r), para reemplazar la sustitucién pu-
pilar (Ad titulum pupilari substitutione) (h. 17v-42); continda con
una explicacién al titulo de Institutas de las acciones (Explicatio ad
titulum instituta de actionibus) (h. 47-112); un tratado sobre lo que
puede o no alienarse, segiin el Maestro Anguiano (Zractatus, qui-
bus alienare licet vel non, de sumptus ex pluribus capitibus a Magistro
Anguiano eleganter traditus, ad interpretationes totius causae) (h. 119-
136v); y una nota al principio de las Instituas de actionibus, por el Dr.
Ascensio Lépez (Notata in principio instituta actionibus per Doctorem
Ascensium Lopez Anno 1567) (h. 139-202).

Por dltimo, el tercer volumen trata los siguientes items: “De los jui-
cios” (De iudiciis) (h. 8-34v); “Titulo del Foro competente del Dr.
Saliceto, obtentor de Prima en la Cédtedra de Jurisprudencia 1596”
(Titulus de foro competenti a Doctore Saliceto primam in iurispruden-
tia cathedram obtinet anno domini 1596) (h. 36-75v); y, por ultimo,
una explicacoin al titulo de las apelaciones de don Pedro Hurtado
(Explicatio ad titulum de apellationibus a domino Petro Hurtado hoc
anno 1598) (h. 76-137v).%%®

lll. La prescripcion adquisitiva o usucapion
en Castillo Sotomayor

A la prescripcién adquisitiva o usucapién la definiremos como “la
adquisicién de una propiedad o de un derecho real mediante su ejer-
cicio en las condiciones y durante el tiempo previsto por la ley”.*?

Ulpiano, en su regla 19, 8, definia la usucapio como: “Usucapio

est dominii adeptio per continuationem possessionis anni vel biennii

658 Disponible en: https://bdh-rd.bne.es/viewer.vm?id=0000141477&page=1.
65 REAL ACADEMIA ESPANOLA (2014). Diccionario de la lengua espafola.
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rerum mobilium anni, inmobilium bienni” (La usucapién consiste
en la adquisicion de la propiedad por la posesién continuada de las
cosas durante uno o dos afios, un afno para las cosas muebles y dos
para las inmuebles).**°

Por otro lado, Modestino, en Digesto 41. 3. 3, expresard: “La usu-
capién es la adquisicién de la propiedad por la posesién continuada
durante el tiempo senalado por la ley” y Gayo, en Institutas 11,42,
dispone: “La usucapién de los bienes muebles se cumple al ano, la
de un fundo o de una casa en dos afios. Asi estd dispuesto en las
XII Tablas”.%¢!

Este lineamiento sigue Castillo Sotomayor en su tratado “De rertiis
decimarum Regib. Hispan. Solvendis; Libro VI, de Cotidianarum Con-
troversiarum iuris”** Y particularmente se referird a los requisitos
para el reconocimiento del dominio por usucapidn, en el capitulo
XXVI, y las circunstancias de la denominada “prescripcién inme-
morial”, en el XXVII.

Ambos requisitos pueden sintetizarse en dos premisas centrales: la
posesién del bien de buena fe en el tiempo, hecho que se probard
segun la costumbre del lugar y con testigos de la misma, la existencia
de una publica voz y fama de esos poseedores de buena fe.

La buena fe romana, entendida en palabras de Maria Victoria San-
s6n Rodriguez, conforma

un patrén de la buena fe, un patrén objetivo, esto es, conforme con lo que
es exigible entre lo que la sociedad considera personas justas y leales, patrén

que solo es entendible por el rechazo de conductas a él contrapuestas, y que

Disponible en: https://dle.rae.es/usucapi%C3%B3n.

650 BRAVO GONZALEZ, A. (1994). Derecho Romano. Primer Curso. México: Porrua,
pp. 237 y ss.

861 Corpus luris Civile, D. 41. 3. 3.

662 CASTILLO SOTOMAYOR, op. cit., Tomo VI, pp. 271 y ss.
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obliga al juez a eliminar la exigibilidad del cumplimiento de obligaciones
obtenidas a través de conductas engafosas, deshonestas y desleales sin nece-

sidad de recurrir a la insercion en la férmula de una exceptio doli en favor

del demandado.®®

Esta buena fe en la posesién deberd mantenerse en el tiempo, parti-
cularmente en los casos de la que denomina “posesién” o “prescrip-
cién inmemorial”. Esta serd entendida como la que pertenecié a una
misma persona o grupo familiar por mds de cuarenta afios.®*

Estos afos necesarios para probar dicho tiempo surgen de las Leyes
de Toro, I, 41: “Y digan, que asi lo vieron ellos pasar (los testigos),
por tiempo de cuarenta annos”.*®

Recordemos que el sentido de la propiedad antes del siglo XVIII
era de un cardcter mds colectivo que particular o individual, pri-
mando el sentido de gens por sobre todas las cosas.

La prueba de la posesion se hard por testigos ancianos de publica
voz y fama, teniendo en cuenta al primogénito y la opinién comiin
del foro de que se trate.

Hechos los planteos generales, Sotomayor hard un pormenorizado
andlisis de los autores que estdn a favor y en contra de esta posicién
respecto de la prescripciéon inmemorial. Particularmente Gregorio
Lépez serd el autor que reconoce menos tiempo para la misma, entre
diez y veinte afios, especialmente en la servidumbre de agua.®®Y

63 SANSON RODRIGUEZ, M. V. (2001). “La buena fe en el cumplimiento de las
obligaciones contractuales en el derecho romano clasico. Especial referencia
al problema de la bilateralidad en los contratos consensuales” En Anales de la
Facultad de Derecho Universidad de la Laguna, Vol. 18, N° 2, pp. 35-55. Disponible
en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=755362.

664 CASTILLO SOTOMAYOR, op. cit., p. 274.

85 |bidem, op cit., p. 276.

86 |bidem, op cit., p. 282,
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como corolario, expresa que ese derecho cesa en caso de que los su-
puestos titulares del bien o de la finca no hayan ejercido su derecho
de dominio, interrumpiendo la posesién.

Sotomayor considera que esa falta de accionar debe verse como un
castigo, y por consiguiente trae la pérdida de la posesién y el derecho

a reclamarla.®®’

IV. Conclusiones

Del anilisis de la obra de Juan del Castillo Sotomayor podemos
concluir que es un destacado referente del periodo renacentista del
derecho. Su erudicién, reflejada en las innumerables citas y conoci-
miento de diversos autores, hacen de su obra un prictico tratado, en
el cual se reconoce la validez en su momento y las diversas ediciones
de éste en el tiempo.

Se observa una realidad juridica distinta a la de la modernidad, una
época marcada por la pervivencia del /us Civile y el canénico, en
suma, los tltimos resabios de la escoldstica. Ello en contraste con las
nuevas corrientes de pensamiento centradas lentamente en el racio-
nalismo, que serdn del derecho de la modernidad.

867 Ibidem, op cit., p. 296.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

Uniones convivenciales.
Su regulacion

en el derecho romano

y en el Codigo Civil

y Comercial la Nacién
Argentina

Por Claudia Alicia Rezek®%®

Resumen

El trabajo tiene por objeto indagar sobre la existencia o no de
antecedentes romanos en una figura tan moderna en el derecho de
familia argentino como lo son las uniones convivenciales reguladas
en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina en su articulo

68 Abogada y Procuradora (Universidad de Buenos Aires). Profesora titular ordinaria
de Derecho Romano en Universidad Nacional de Lomas de Zamora. Secretaria
de ADRA (Asociacion de Derecho Romano de la Republica Argentina). Docente
categorizada CONICET. Autora de diversos articulos sobre derecho romano y
legislacion argentina vigente. Ponente y conferencista en jornadas y congresos
nacionales e internacionales sobre la materia. Ex Directora de la Facultad de
Derecho de la UNLZ, Centro de Extension Zarate.
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509 y siguientes. A partir de alli, ahondar si son equiparables estas
uniones al matrimonio legitimo romano o zustae nuptiae. Para ello
se partird de conceptualizar las uniones convivenciales, sus efectos
juridicos y el matrimonio romano con sus efectos juridicos, para se-
guidamente llegar a una conclusién.

Palabras clave: uniones convivenciales; antecedentes romanos;
uniones licitas

l. Introduccion

Cuando en la actualidad aludimos al término “uniones conviven-
ciales” decimos que es una denominacién inédita utilizada por el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, que desarrolla
en su articulo 509 y siguientes. Las conceptualiza como “la unién
basada en relaciones afectivas de cardcter singular, publica, notoria,
estable y permanente de dos personas que conviven y comparten
un proyecto de vida comun, sean del mismo o de diferente sexo”.*®

La denominacién resulté nueva para las costumbres y jurispruden-
cia argentina. Decimos conjuntamente con la doctrina predominante
denominacién inédita, porque a estas uniones, antes de la sancién
del Cédigo Civil y Comercial, se las llamaba uniones libres, uniones
de hecho o concubinato. Su existencia era una realidad que transita-
ba paralela a las uniones matrimoniales, aunque sin reconocimiento
juridico excepto algunas situaciones. Este Cédigo Civil y Comercial
viene a reconocerlas, definirlas y darles un andamiaje juridico.

El articulo 509 nos habla de convivencia publica, notoria, estable,
permanente y de un proyecto de vida en comun de dos personas.

869 Articulo 509 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.
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Les otorga a estas uniones de hecho que rednan todos esos requisi-
tos un rango juridico con efectos juridicos. Si me gustaria destacar
y anticipar que se excluyen entre los convivientes los efectos juridi-
cos sucesorios. Entre ellos no se heredan, no hay vocacién heredita-
ria. Sin entrar en el andlisis pormenorizado de los efectos juridicos
de las uniones convivenciales en la actualidad, senti la necesidad
de partir de su concepto para ver si éstas uniones existian ya en el
derecho romano, y en caso positivo poder hablar una vez mis de
instituciones juridicas modernas que tienen raigambre en el derecho
romano o, dicho de otro modo, la pervivencia del derecho romano
en las instituciones juridicas modernas.

l. Concepto de uniones convivenciales

Se las ha llamado de diferentes formas, tanto en Roma como en la
legislacién positiva vigente en Argentina y el derecho comparado.
Ello por ser consecuencia de diferentes causas: la libre determina-
cién, la ignorancia o la imposibilidad de vivir en matrimonio. En
todos los casos, se las llame como se las llame requieren de los prin-
cipios de la licitud, juridicidad, no ser contrarias a derecho y no ser
ilicitas para que se regulen sus efectos juridicos.

a) Codigo Civily Comercial de la Nacion Argentina

En Argentina se las llama actualmente uniones convivenciales. Las
conceptualiza el articulo 509 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién como “La unién basada en relaciones afectivas de cardcter
singular, pablica, notoria, estable y permanente de dos personas que
conviven y comparten un proyecto de vida comun, sean del mismo
o de diferente sexo”.
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En Italia se las llama familias de hecho o convivencia fuera del matri-
monio; en Francia unién de hecho o concubinato; en Espana “unién
extramatrimonial, unién de hecho, unién libre, concubinato, familia
de hecho, familia no matrimonial, matrimonio de hecho, uniones
maritales de hecho, parejas no casadas, compafero no matrimonial,
convivencia more uxorio”, todas éstas segtin Estrada Alonso.*”?, ¢!

Respecto de la definicién de unién de hecho, que integra tanto la
denominacién de uniones heterosexuales y homosexuales, la pode-
mos encontrar en el catedrdtico espafiol Martinel en la oportunidad
de inaugurarse las XI Jornadas Juridicas de la Universidad de Lleida
dedicada al estudio de las uniones de hecho celebradas en Espafa en
1996 al decir: “Unién de hecho es la “unidad convivencial alterna-

tiva al matrimonio”.%72, ¢73

b) Codigo Civil de Vélez Sarsfield

Este Cédigo de 1871, derogado y sustituido desde 2015 por el Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, se abstuvo de regu-
lar las relaciones entre convivientes hoy, las uniones convivenciales,
como la mayoria de las legislaciones occidentales de esa época. Solo
tangencialmente aludia a la expresién concubinato en el articulo
257: “El concubinato de la madre con el presunto padre durante la

670 ESTRADA ALONSO, E. (1991). Las uniones extramatrimoniales en el Derecho
Civil Espanol. Madrid: Editorial Civitas, p. 50.

671 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., HERRERA, M. y LLOVERAS, N. (2014).
Tratado de Derecho de Familia. Tomo II. Articulos 509-593. Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni, p. 9y ss.

62 MARTINEL J. M. y ARECES PINOL M. T. (1998). Uniones de hecho. Leida:
Ediciones de la Universidad de Lleida, p. 11.

673 KEMELMAJER DE CARLUCCI, HERRERAY LLOVERAS, op. cit, p. 12
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época de la concepcidn, hard presumir su paternidad, salvo prueba
en contrario’.

lll. Matrimonio legitimo o iustae nuptiae
en la Roma antigua: requisitos y efectos juridicos

En la Roma antigua observamos que esa definicién del Cédigo
Civil y Comercial del articulo 509 y siguientes guarda cierta con-
sonancia con la definicién de matrimonio legitimo o iustae nuptiae
tanto de Modestino como de Justiniano. ;Ello presumiria que se
trata de la misma institucién juridica? Veamos. Nos dice Modestino:
“Nuptiae sun coniunctio maris et feminae, et consortium omnis vitae,
divini et humani iuris communicatio” (“Las nupcias son unién del
varén y de la hembra y consorcio de toda la vida, comunicacién del
derecho divino y humano”).*”

Justiniano las define como “]Vuptz'ﬂe autem, sive matvimonium est viri
et mulieri coniunctio individuae vitae consuetudinem continens” (“Las
nupcias o matrimonio consisten en la unién del hombre y de la mujer,
llevando consigo la obligacién de vivir en una sociedad indivisible”).c”>

Paulo nos agrega en el pdrrafo 2 de Comentarios al Edictum, libro
XXXV que “nuptiae consistere non possunt, nisi consentiant omnes, id
est, coéunt, quirum que inpotestate sunt” (“Las nupcias no pueden
subsistir si no consintieran todos, esto es los que se unen y aquellos
bajo cuya potestad estdn”).*’

% GARCIA DEL CORRARL, I. (2004). Cuerpo de Derecho Civil Romano. Primera
Parte. Digesto. Tomo II. Valladolid: Editorial Lex Nova, p. 189.

575 JUSTINIANO (1976). Institutas. Traduccién de M. Ortolan. Buenos Aires: Editorial
Heliasta.

% GARCIA DEL CORRAL, op. cit.
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Ulpiano nos ilustra remarcando el elemento esencial del Consensus,
que lo entendemos como la voluntad expresada libremente del afec-
to marital, del querer estar en forma continua uno con el otro. En
D. 35. 1.15 y 50.17.30 nos expresa esta regla: “Nuptias non concu-
bitus, sed consensus facit” (“Es el consentimiento y no la unién sexual
las que hacen las nupcias®) y “Non coitus matrimonium, sed maritalis
affectio” (“No es la unién sexual la que hace el matrimonio sino el
afecto marital”).

Se desprende de las definiciones de estos juristas romanos que el
matrimonio legitimo o iustae nuptiae en Roma por lo menos hasta la
época cristiana era una 7es facti o situacién de hecho. Era la unién de
hombre y mujer sellada por el consentimiento de ambos, expresado
en forma libre y constante de querer estar uno junto al otro (se llamé
affectio maritalis o afecto marital).

No era, en Roma, el matrimonio legitimo primitivamente hablando
un acto juridico. Era una unién de hecho del varén y la mujer que
deseaban estar juntos para toda la vida y con consecuencias juridicas.
Afirma Di Pietro: “Todo lo relativo a la celebracién, disolucién y
proteccién del matrimonio pertenece fundamentalmente a los mores
—costumbres y rituales— con las consecuencias éticas y sociales que
ello implica”.®””

:Estd muy alejada esta concepcién del matrimonio legitimo romano
respecto de las uniones convivenciales de la actualidad? A prima facie
pareciera que no, pero sigamos avanzando e indagando en el concep-
to de iustae nuptiae y podremos sacar una conclusién mds refinada.

La principal distincién y caracteristica de las iustae nuptiae, de esa
unién de hecho de varén y mujer, era compartir las cosas humanas
como la procreacién de los hijos, la formacién de la familia, el na-
cimiento de la patria potestas, el manicipium y la domenica potestas,

57 DI PIETRO, A. (1999). Derecho Privado Romano. 22 edicion. Buenos Aires:
Depalma, p. 311.
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todos poderes que solo se constituyen con iustae nuptiae. Ademds,
la principal consecuencia del matrimonio legitimo era la dignitas
maritalis, es decir, llevar a la mujer a la condicién de su esposo. La
mujer pasaba a formar parte del rango social y religioso de su esposo
y; por lo tanto, compartir su religién, su culto. Compartia la esposa,
a partir del matrimonio, las cosas divinas y religiosas.

De esta caracteristica principal de matrimonio monogdmico se de-
duce que si un hombre o una mujer formalizara una nueva unidn,
la Gltima serd entendida como la disolucién de la anterior, pues
cesaba la affectio maritalis anterior, para dar lugar a una nueva, la
tltima, ya que no se concebia la bigamia. Ello porque la afecttio
maritalis debia sostenerse de por vida por ambos contrayentes. Era
un consentimiento libre que debia ser expresado @b initio y que,
segiin la definicién de Paulo, debia ser sostenido durante toda la
vida (consortium omnis vitae), y nos agrega Modestino, para que se
considere no disuelta esa unién conyugal.

Se desprende de lo anteriormente dicho que, si faltara ese afecto
marital o affecttio maritalis, esa constante voluntad de querer estar
uno con el otro, ese libre consensus de sostener la unién conyugal, se
extinguirfa el matrimonio o zustae nuptiae.

Ahora bien, para contraer matrimonio legitimo o iustae nuptiae en
la Roma antigua se requeria ademds de esa affecttio maritalis, el con-
sentimiento de ambos contrayentes y el del pater familias, en caso
de alieni iuris. También que sean varén y mujer, es decir de distinto
sexo, que ambos sean puberes —la mujer haber cumplido los 12
anosy el varén 14—y tener el ius connubi o derecho a contraer iustae
nuptiae que solo lo tenfan los ciudadanos romanos.

Hasta acd, por lo que hemos visto, se podria concluir el trabajo asi-
milando en gran medida las uniones convivenciales modernas con el
matrimonio legitimo romano o iustae nuptiae? En una mirada rapi-
day sin detenimientos quizd podriamos decir que si, principalmente
por el elemento constitutivo de las iustae nuptiae que es la unién
de hecho de dos personas —aunque en Roma debian ser de distinto
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sexo— de cardcter publica, notoria, estable por la affecttio maritalis
destinadas a llevar una vida en comdn y un proyecto de vida.

Podriamos ver una similitud entre la definicién del articulo 509 del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y la definicién de Modestino:
“Nuptiae sun coniunctio maris et feminae, et consortium omnis vitae,
divini et humani iuris communicatio™® (“Las nupcias son unién del
var6n y de la hembra y consorcio de toda la vida, comunicacién del
derecho divino y humano”). Ligeramente describiendo y analizando
podriamos hacer la asimilacién.

Pero al detenernos en profundidad observamos que las diferencias
son mayores por los siguientes motivos: a) El matrimonio en Roma
fue el Gnico contemplado primitivamente en sus efectos por los
mores 'y el ius; b) Solo las iustae nuptiae podian ser el constitutivo
de la familia proprio iure, es decir, una familia con un jefe o pater
familias y del que se derivaban potestades como la patria potestas,
la manus, la domenica potestas y el mancipium. Solo el matrimonio
legitimo podia dar origen a estas potestades; ¢) Solo el matrimonio
legitimo otorga a la mujer el honoris maritalis; d) Solo por el matri-
monio legitimo se otorga hacia la Repiblica romana por primera
vez a la mujer legitima, acciones ttiles del pretor para reconocerle
derechos sucesorios en la bonorum possessio o sucesién pretoriana.

IV. Uniones convivenciales en la Roma antigua
En virtud de la pregunta formulada anteriormente —;Las uniones
convivenciales del articulo 509 del Cédigo Civil y Comercial de la

Nacién son equiparables al matrimonio legitimo romano o iustae
nuptiael—, a pesar de haber contestado en una primera aproximacién

67 MODESTINO, D. XXIII, 11, 1.
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que no es lo mismo, seguimos indagando. Ver y profundizar si en
Roma, paralelamente a esta unién matrimonial o iustae nuptiae, sur-
gieron algunas otras uniones por imperio de las costumbres, como lo
serfan las uniones convivenciales de la actualidad que corren paralelas
al matrimonio legitimo. Investigar si en la sociedad romana de la
Antigiiedad se dio espacio a la existencia de otras uniones paralelas al
matrimonio y, en ese caso, establecer si fueron reconocidas o no por
el derecho y por lo tanto si se regularon ddndoles efectos juridicos.

Veamos entonces e indaguemos que sucedié desde la Roma antigua.

Sucedia que cuando algunos de los requisitos para contraer iustae
nupciae no se reunia, no habia matrimonio legl’timo por mayor
unién duradera que hubiera y voluntad de unién entre dos per-
sonas. Ello acontecia, por ejemplo, si faltaba el ius connubi, o la
edad exigida de pubertad, o el caso de un gobernador de provincia
que tenfa prohibido por mandato imperial contraer matrimonio
legitimo con una ciudadana domiciliada en su jurisdiccién (Paulo
D. 23.2.38 pr), o si se trataba de la unién de un ciudadano y una
peregrina, u otros casos como la unién entre esclavos donde no
habia ius connubi, etc. Sin embargo, las uniones de estas personas
sucedian, existian ya por imperio de las costumbres, por derecho
natural a unirse por amor o por variadas causas. Significa enton-
ces que estas uniones paralelas al matrimonio también existieron
en Roma. Ahora corresponderia saber si se les otorgé tratamiento
juridico, si fueron licitas o ilicitas o si fueron ignoradas.

;Cémo resolvié el hombre romano estas otras uniones, que se for-
maron paralelamente al matrimonio legitimo y no alcanzaron su
estatus por faltar alguno del requisito del zus civile?
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V. Uniones convivenciales propiamente dichas
en la Roma clasica

Hacia la época clésica de Roma, especialmente a partir del siglo 1,
se contemplaron estas otras uniones de varén y mujer. Fueron di-
ferentes al matrimonio legitimo, con d4nimo de constituir una vida
en comun, ciertamente duradera pero que no alcanzaron el rango
de iustae nuptiae.

Se concibieron como uniones licitas pero no legitimas, es decir, no
contrariaban el derecho civil romano ni a los 7ores. No eran ilegales;
por el contrario, fueron reconocidas y reglamentadas. Se conocieron
como licitas consuetudo; causa non matrimonii, nos dice el Codex 6.
57. 5. Modestino también las define asi y Ulpiano hace lo propio
en D. 32. 49. 4.

La principal diferencia con el matrimonio seria en sus efectos la au-
sencia de la dignitas debida a la mujer, esa caracteristica especial del
matrimonio que senalé més arriba, el honor o dignitas matrimonii de
llevar a la mujer al rango social y religioso de su esposo. También que
el matrimonio legitimo, a diferencia de las uniones licitas, es el tnico
que darfa origen a la familia legitima donde se erige el poder de la
patria potestas, del mancipium y 1a manus. Por Gltimo, aunque no tan
definitorio, el derecho sucesorio de la esposa en iustae nuptiae, aun-
que es importante sefialar que hacia el derecho poscldsico, en materia
sucesoria la conviviente romana comienza a gozar del ejercicio de ac-
ciones utiles otorgadas por el pretor, a fin de obtener la bonorum pos-
sessio ab intestaro. Un derecho sucesorio consagrado definitivamente
con Justiniano en sus novelas 118 y 127.

Otras uniones que existieron paralelas al matrimonio legitimo fueron:

a) El concubinato o licita consuetudo

Se llamaba asi a la comunidad de vida sexual duradera entre un
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hombre y una mujer, pero que es distinta al matrimonio. No solo
no estaba castigada esta unidn legalmente, sino que tampoco estuvo
reprobada por las costumbres. Era una licita consuetudo. Un pasaje
de Masurio nos dice respecto de esta unién que “no siendo mujer
casada, vivia sin embargo con alguno, a la cual se la llama ahora con
el nombre de amica, y algo mds honestamente, concubina” (Paulo,
D. 50. 16. 144). Incluso se dice que emperadores como Antonino
Pio y Marco Aurelio tuvieron concubinas.

Primitivamente el concubinato, como nos referia Paulo, era regu-
lado por las costumbres ~/icita consuetudo— y no tuvo tratamiento
juridico como tampoco lo tuvo el matrimonio legitimo. Es recién
con las leyes augusteas que se lo contempla y se le da un lugar. Es-
pecificamente la Lex lulia de adulteris y la Lex Iulia et Papia Poppaca
castigaban el caso de concubinato adultero (es decir, si la unién era
con una mujer casada) y el stuprum cuando la unién era con una
mujer ingenua libre que nunca cayé en estado de esclavitud o con
una viuda respetable. En estos casos la unién era castigada; no habia
concubinato, era una unién ilicita. En cambio, se regula que podria
haber unién en concubinato con mujeres de baja condicién social
o libertas. Era el caso, por ejemplo, de un gobernador de provincia
que tuviera uniones con éstas porque no podia en estos casos con-
traer matrimonio legitimo con una ciudadana de la provincia donde
ejercia su cargo. Si, en cambio, podia unirse en concubinato.

También bajo la ley augustea de adulteris una mujer en concubi-
nato podia ser addltera sin ser penada. Se permite el adulterio de la
mujer en concubinato.

Los hijos de los concubinos seguian la condicién de la madre res-
pecto del parentesco y por lo tanto de las sucesiones. No habia alli
constituida una familia agnaticia ni tampoco patria potestas. Los
hijos eran considerados ilegitimos —por no ser concebidos en iustae
nuptiae— pero licitos, naturales, vulgo concepti (vulgares de una si-
tuacion inferior al matrimonio) pero no ilicitos. Sin embargo, por
una constitucién de Constantino hacia el siglo IV d. C. se admite
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legitimar hijos provenientes de estas uniones licitas concubinarias
mediante un matrimonio subsiguiente, per mbxequem matrimo-
nium, en cambio no se pudieron legitimar los hijos de uniones
consideradas ilicitas como las uniones incestuosas o adulterinas.
He aqui la importancia que se le dio al concubinato en la Roma
antigua y cldsica.

Es con el advenimiento del cristianismo en Roma que se va a con-
siderar al concubinato como disvalioso y de una categoria inferior al
matrimonio legitimo.

Hacia la época de Justiniano se suprime toda nocién que diferencie
mujer honesta de deshonesta y se le terminard dando al concubinato
una regulacién legal, por ejemplo: a) El soltero podra tener solo una
concubina (Novela 18, 5; 89. 14. 4 y ss.), lo que se asemeja al matri-
monio legitimo que en Roma era monogdmico; b) El casado tiene
prohibido vivir en concubinato (C. 5. 26. 1); ¢) La concubina debia
haber cumplido los 12 afios de edad, es decir, ser ptber (Ulpiano,
D. 25. 7. 1. 4), y tenia los mismos impedimentos de parentesco y
afinidad que las iustae nuptiae (Ulpiano, 23. 2. 56 25. 7. 1. 3), a
saber: era impedimento hasta el cuarto grado colateral, ad infinitum
en linea recta, y hasta el segundo por afinidad; d) Respecto de los de-
rechos hereditarios, el padre puede testar en favor de la concubina y
de sus hijos, variando la cuota segun la existencia de hijos legitimos,
y en caso de que no hubiera testamento, para el caso de la sucesién
ab intestato se le otorgard una cuota de 1/6 que se deberd repartir
entre la concubina y sus hijos naturales (C. 5. 27. 12, afio 530).

A partir de Justiniano se contempla para los concubinos un estatus
de unién cercana al matrimonio. Hasta se llegan a introducir dere-
chos hereditarios y requisitos para la unién semejantes a los reque-
ridos para las iustae nuptiae como los impedimentos de parentesco

y afinidad.
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b) Matrimonio sine connubio

Especificamente era para quienes carecian de 7us connubi (ciudada-
nia romana), por ejemplo, la unién entre peregrinos o de un latino
y una ciudadana romana. Eran uniones licitas que no llegaban a
ser matrimonio, pero que si lograban los integrantes de esta unién
adquirir la ciudadania romana, podian convertirla en matrimonio
legitimo. Tuvo regulaciones similares al concubinato. Desaparece
cuando la Constitutio de Caracalla del 212 declara ciudadanos a to-
dos los hombres libres del Imperio.

c) El contubernium

Asi se llamaba a la unién licita entre los esclavos o entre una per-
sona libre y otra esclava. Los esclavos no podian unirse en matri-
monio legitimo porque se requeria ser libre y ciudadano romano,
pero su unién no era antijuridica. Es mds, a los hijos de esclavos se
les reconoce el parentesco sanguineo o cognatio servilis a los fines
de contemplar el requisito de parentesco para unirse. Por ejemplo,
para impedir la unién entre dos hermanos esclavos o entre padre
e hija, etc., cuando adquirieran la libertad (Pomponio, D. 23.2 8,
14. 2. 3, Instit. 1 .2. 19).

De todo lo manifestado vemos que en Roma, desde la mds remo-
ta Antigliedad, existieron las uniones licitas que no fueran consi-
deradas matrimonios legitimos pero que tampoco se concibieron
como antijuridicas.

Paralelamente a las iustae nuptiae, Ginicas contempladas por el pri-
mitivo derecho civil romano como fuente y origen de la familia,
surgen consuetudinariamente, porque la vida social y la propia na-
turaleza del ser humano lo exigen, la formacién de otras uniones
que debieron ser reconocidas y reguladas en el marco de la ley. Asi se
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hizo desde las leyes augusteas en adelante y se consagra su regulacién
a partir de Justiniano.

VI. Conclusion

Una vez més reconozco al derecho romano ser la fuente juridica de
la mayoria de las instituciones actuales, atin de las mds modernas
regladas por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina,
como es el caso que me trae a exponer, es decir, las uniones convi-
venciales. Me atreveria a decir que el derecho romano atn fue mds
lejos que nuestro derecho argentino positivo y vigente, llegando a
regular el derecho sucesorio de la conviviente, de la concubina, que
en la actualidad no es contemplado en nuestro derecho ciudadano.
A fin de abundar en la diferencia regulatoria con el derecho romano
agrego que especificamente en todas las discusiones doctrinarias
previas a la sancién de nuestro Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién Argentina —segtin podemos observar en los fundamentos de su
anteproyecto— se focalizd especificamente sobre la cuestién suceso-
ria. Marcar bien la diferencia en el 4mbito de la vocacién hereditaria
entre matrimonio y unién convivencial.

Por otro parte, concluir sobre la diferencia, ya marcada a lo largo
del trabajo, entre las uniones convivenciales regladas por el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién en su articulo 509 y siguientes con
el matrimonio romano o iustae nuptiae. Los efectos juridicos que
observamos en las iustae nuptiae no se condicen con las uniones
convivenciales del Cédigo.

Asimismo, remarcar que las fustae nuptiae, como hemos analizado,
también convivieron simultdneamente con uniones convivenciales
como el concubinato, el matrimonio sine connubio y el contubernio,
entre las mds conocidas, con sus regulaciones especificas exigidas por
la costumbre.
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El derecho romano, como un derecho que se gesté desde la praxis,
desde la casuistica, desde la resolucién del caso concreto teniendo
siempre como base la iustitia y 1a aequitas, no dejé de contemplar
todas las situaciones juridicas humanas que se pudieran presentar
en el devenir social. Es el caso de este anilisis, la regulacién de
uniones licitas, duraderas, estables, pablicas y notorias paralelas al
matrimonio legitimo, hoy llamadas uniones convivenciales. Tam-
poco debemos desconocer que muchas instituciones juridicas que
se precian de ser modernas y de vanguardia no escapan de su origen
romanistico. Es por todo ello que el derecho romano se ha sabido
erguir como derecho fuente del que no se puede prescindir estudiar
en una Facultad de Derecho, cuya misién es formar juristas mds

que abogados.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

Los animales nho humanos
y el derecho desde Roma
a la actualidad

Por Julieta Salomé Rodriguez®™®

Pero llegard un momento en que nos asombraremos
de que la humanidad haya tardado tanto tiempo
en considerar incompatible con la ética

el dano que hoy causamos

sin reflexionar a la vida que nos rodea®™

Albert Schweitzer®®!

67 Abogada (UFLO Universidad). Integrante del proyecto de investigaciéon “Una
mirada romanista a las reglas y principios en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion. Primera parte] dirigido por la Dra. Mirta Beatriz Alvarez. Docente de Derecho
Ambiental en UFLO Universidad.

880 SCHWEITZER, A, (1958). El camino hacia ti mismo, Bueno Aires: Sur, p. 104

81 Albert Schweitzer fue un filésofo, tedlogo, médico, musico, historiador, Premio
Nobel de la Paz de 1952 y misionero-médico en el hospital Lambarené (Gabon).
Dedicé su vida a articular y propagar el ideal moral de la reverencia por la vida
(Ehrfurcht vor dem Leben), del respeto por cualquier voluntad de vivir, tanto la que
él descubria dentro de si mismo como la que barruntaba en cada ser vivo.
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l. Introduccion

El propésito del presente trabajo es hacer un relevamiento del
tratamiento juridico de los animales no humanos (en adelante,
ANH) desde Roma a la actualidad.

Analizaremos el estatus que tenian en la Antigiiedad y el que tie-
nen en la actualidad en nuestro orden juridico, donde vamos a ver
reflejada una llamativa contradiccién: son cosas para el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién (en adelante, CCCN), pero son victimas
para el derecho penal (Ley 14.340).

Asimismo, a través del andlisis de los fallos judiciales mds emblemd-
ticos de la materia, como el de la orangutana Sandra y el de la chim-
pancé Cecilia, y de los proyectos de ley que buscan reformar la ley
de maltrato animal y el CCCN, de los cuales el conocido como “Ley
Sintientes” es el mds novedoso, vamos a poder conocer cudles son los
alcances del derecho animal en nuestro orden juridico actual y qué
podemos esperar para el futuro de esta incipiente rama del derecho.

Para comenzar, es importante hacer algunas aclaraciones previas.
La temdtica que vamos a abordar en este trabajo, ademds de comple-
ja, es multidisciplinar. Por lo tanto, al no ser una cuestién exclusiva
del derecho y al no pretender agotar el tema en esta investigacion,
muchos conceptos, argumentos e ideas vinculadas con el movimien-
to animalista y sus vertientes pueden quedar fuera de este andlisis
que es introductorio a la materia.

Asimismo, no estd de mds aclarar que el abordaje de la cuestién
animal estd hecho desde un punto de vista, al cual adhiero, sin sos-
layar la existencia de otras posturas diferentes e inclusive opuestas
a la que aqui se intentard desarrollar. Todas son validas y el didlogo
entre ellas es lo que nos permitird avanzar en el reconocimiento de
los derechos de los demds animales.

Otro aspecto importante para tener en cuenta es que, como en todo
movimiento incipiente que busca establecerse y desarrollarse, la cues-
tién del lenguaje es de suma importancia. Hablar de “animales no
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humanos”, o mejor atin, de los “demds animales”, no es azaroso: es la
forma de recordarnos a los seres humanos, destinatarios del mensaje
expresado a través del lenguaje, que nosotros también somos animales.

Y en este punto es vilido introducir uno de los pilares donde
se sostienen las posturas antiespecistas,’®? que es la teorfa de la
evolucién de Darwin, quien sostuvo que la diferencia entre el ser
humano y el resto de las especies es de grado, no de naturaleza, su-
perando de esta forma la concepcién cartesiana de los ANH como
maquinas autématas.

Yendo a lo que es la evolucién del movimiento animalista, podria-
mos ubicar al cambio de paradigma con respecto a la consideracién
moral de los ANH a partir de la década del 70 del siglo veinte. El
libro Liberacion animal, del australiano Peter Singer, es uno de los
hitos que van a dar origen a este movimiento que, entre otras cues-
tiones, va a fundar el derecho de los animales a ser considerados
moralmente en su sintiencia, esto es, la capacidad de tener expe-
riencias subjetivas (de placer o dolor) y de tener conciencia de si
mismos. Singer retoma las ideas de Jeremy Bentham (1784-1832),
filésofo inglés fundador del utilitarismo moderno, que ya habia rei-
vindicado de algin modo la idea sobre la consideracién moral de los
ANH. Mis adelante también se hard referencia a otros precursores
en la cuestién como lo fueron Ovidio, Plutarco, Séneca, Pitdgoras
y Porfirio. Para Bentham, la pregunta que hay que hacerse para res-
ponder si corresponde o no considerar moralmente a los ANH no
es si pueden hablar o razonar, sino si pueden sufrir.®®

582 E| término “especismo” surgié en 1970 por el psicélogo inglés Richard Ryder,
quien explicd que se ejerce, por una parte, una moral aplicada en relacién con los
humanos, y por otra, una bateria de reglas morales diferentes en relacion con los
demas animales. Es decir, segun este autor, “una discriminacion moral basada en
la diferencia de especie animal’

883 “Pyede llegar el dia en el que el resto de la creacion viva adquiera esos derechos
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Sobre la idea de la sintiencia y la conciencia de los ANH, cabe
mencionar dos declaraciones recientes, una cientifica y otra juridica,
que también van a ser fundamento de la basqueda de reconocimien-
to de la personalidad juridica de los ANH.

La Declaracién de Cambridge sobre la Conciencia Animal es un
manifiesto firmado el 7 de julio de 2012 por trece neurocientificos
de renombradas instituciones (MIT, Caltech, Instituto Max Planck,
entre otras) en la cual afirmaron la existencia de “conciencia” en
diversos animales no humanos:

Declaramos lo siguiente: La ausencia de un neocértex no parece prevenir
que un organismo experimente estados afectivos. Evidencia convergente
indica que los animales no humanos poseen los substratos neuroanatémi-
cos, neuroquimicos y neurofisiolégicos de estados conscientes, asi como
la capacidad de exhibir comportamientos deliberados. Por consiguiente,
el peso de la evidencia indica que los seres humanos no son los tinicos
que poseen los sustratos neuroldgicos necesarios para generar concien-

cia. Animales no humanos, incluyendo todos los mamiferos y pdjaros,

que nunca se le podrian haber negado de no ser por la accion de la tirania. Los
franceses han descubierto ya que la negrura de la piel no es razén para abandonar
sin remedio a un ser humano al capricho de quien lo atormenta. Puede que llegue
un dia en que el numero de piernas, la vellosidad de la piel, o la terminacién del os
sacrum sean razones igualmente insuficientes para abandonar a un ser sensible
al mismo destino. ;Qué otra cosa es la que podria trazar la linea infranqueable?
¢ Es la facultad de la razon, o acaso la facultad del discurso? Un caballo o un perro
adulto es sin comparacion un animal mas racional, y también mas sociable, que una
criatura humana de un dia, una semana o incluso un mes. Pero aun suponiendo
que no fuera asi, /qué nos esclareceria? No debemos preguntarnos ;pueden
razonar?, ni tampoco ¢pueden hablar?, sino, ¢pueden sufrir?? BENTHAM, J.
(1988). The Principles of Moral and Legislation. Nueva York: Prometheus books,
pp. 310-311.

466



y muchas otras criaturas, incluyendo los pulpos, también poseen estos

sustratos neurolégicos.®

De acuerdo con esta Declaracién, las investigaciones realizadas han
demostrado la capacidad de los organismos del reino animal para
percibir su propia existencia y la del mundo que los rodea. *®

La Declaracién de Toulon estd concebida como una respuesta de
académicos juridicos a la Declaracién de Cambridge. Fue proclama-
da oficialmente el 29 de marzo de 2019 en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Toulon (Francia). Su texto dice lo siguiente:

PREAMBULO

Nosotros, universitarios del 4drea del derecho, quienes participamos en el
trio de coloquios desarrollado en la Universidad de Toulon para abordar el
tema de la personalidad juridica de los animales.

Considerando las actividades desarrolladas hasta ahora por otras discipli-
nas, en especial por parte de los investigadores en neurociencia.
Conscientes de las disposiciones en la Declaracién de Cambridge del 7 de
julio de 2012, en la cual los investigadores concluyen que “los humanos no
somos los tinicos en poseer la base neurolégica que da lugar a la conscien-

cia”, y que dicha base se comparte con los “animales no humanos”.

684 La Declaracion de Cambridge sobre la Conciencia fue escrita por Philip Low y
editada por Jaak Panksepp, Diana Reiss, David Edelman, Bruno Van Swinderen,
Philip Low y Christof Koch. La Declaracion fue proclamada publicamente en
Cambridge, Reino Unido, el 7 de julio, 2012, durante la Conferencia Francis Crick
sobre Conciencia en Animales Humanos y no Humanos, en el Colegio Churchill,
Universidad de Cambridge, por Low, Edelman y Koch. La Declaracién fue firmada
por los participantes de la conferencia esa misma noche, en presencia de Stephen
Hawking, en la Habitacion Balfour del Hotel du Vin en Cambridge, Reino Unido.

85 BILICIC, L. (dir.) (2020). Proteccion Juridica de los Animales No Humanos.
Buenos Aires: Ediciones DyD, p. 66
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Lamentando que el derecho atn no se apropie de este desarrollo para lograr
una evolucién significativa del corpus juridico relativo a los animales.
Observando que, en la mayoria de los sistemas juridicos, los animales to-
davia se consideran como cosas y carecen de personalidad juridica, siendo
ésta la tinica forma posible de conferirles los derechos que merecen por su
calidad de seres vivos.

Convencidos de que el derecho ya no puede seguir ignorando los avances de
la ciencia que podrian mejorar la apreciacién de los animales, y consideran-
do que estos conocimientos han sido pobremente empleados hasta la fecha.
Considerando, finalmente, que la incoherencia que existe actualmente en
los sistemas juridicos nacionales e internacionales no puede justificar la
falta de accién, y que es necesario activar cambios para que se tomen en

cuenta la sensibilidad y la inteligencia de los animales no humanos.

Declaramos,

Que los animales deben considerarse universalmente como personas y no
como cosas.

Que es urgente terminar de una vez por todas con el predominio de la
cosificacién.

Que el conocimiento actual demanda una perspectiva juridica nueva res-
pecto a los animales.

Que, en consecuencia, de lo anterior, debe reconocerse la condicién de
persona, en términos juridicos, de los animales.

Que, de esta forma, allende las obligaciones que se imponen a las personas
humanas, se reconocerdn derechos propios a los animales, lo que implica la
consideracién de sus intereses.

Que los animales deben considerarse personas fisicas no humanas.

Que los derechos de las personas fisicas no humanas serdn considerados
diferentes a los de las personas fisicas humanas.

Que el reconocimiento de la personalidad juridica de los animales es una
etapa indispensable para alcanzar la coherencia del sistema de derecho.
Que esta dindmica se inscribe en una légica juridica que abarca tanto el

plano nacional como el internacional.
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Que la marcha hacia la personificacién juridica es la tnica via capaz de
aportar soluciones satisfactorias y favorables para todas las partes.

Que toda reflexién en torno a la biodiversidad y el futuro del planeta debe
pasar por la integracién de las personas fisicas no humanas.

Que de esa forma se acentuard el vinculo existente con la comunidad de los
seres vivos, el mismo que puede y debe materializarse en el derecho.

Que, desde la perspectiva del derecho, la situacién juridica de los animales
cambiard en la medida en que se los eleve al rango de sujetos de derecho.
FIN®86

Cabe mencionar también que previamente hubo otras dos Declara-
ciones: la Declaracién Universal de los Derechos de los Animales,*
adoptada por la Liga Internacional de los Derechos de los Animales
en 1977, que contiene en sus disposiciones tres ideas que se relacio-
nan con el derecho a la vida, la prohibicién de maltrato y la protec-
cién de las libertades de los animales, y la Declaracién Universal so-
bre Bienestar Animal, una propuesta de acuerdo intergubernamental
que reconoce que los ANH son seres capaces de sentir y sufrir, con
necesidades de bienestar que deben ser respetadas.

Llegado a este punto, y para finalizar esta introduccién, es impor-
tante diferenciar dentro del movimiento animalista dos posturas

686 | a Declaracion de Toulon fue proclamada oficialmente el 29 de marzo de 2019,
durante la sesion solemne del coloquio sobre “La personalidad juridica de los
animales (l1)] realizado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Toulon
(Francia), con la participacién de Louis Balmond, Caroline Regad y Cédric Riot.
BILICIC, op. cit., pp. 67-68.

687 Si bien no cumple con las formalidades exigidas para ser considerada una
Declaracion Universal en términos de derecho internacional publico, fue tenida en
cuenta en los considerandos del Decreto 1088/2011 que creé el Programa Nacional
de Tenencia Responsable y Sanidad de Perros y Gatos, lo que le otorga validez
para ser considerada en nuestro derecho, al menos como guia.
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antagénicas, aunque asemejadas: el bienestarismo y el abolicionismo.
Estas dos posiciones se representan fécilmente por los lemas que las
sintetizan, “jaulas mds grandes” vs. “jaulas vacias”, respectivamente.

El bienestarismo se define como una corriente diversa enfocada en
el buen bienestar de las especies no humanas, desde sus condiciones
salubres, longevidad, reproduccién, fisiologia y uso. Sus principios,
conocidos como las “cinco libertades”, son:

1. Estar libres de hambre y sed

2. Estar libres de incomodidad

3. Estar libres de dolor, lesiones y enfermedades

4. Libertad de expresar un comportamiento normal
5. Estar libres de miedo y angustia.

Por otra parte, el abolicionismo es la accién y efecto de abolir la
explotacién de las especies no humanas como resultado del recono-
cimiento de sus derechos.®

Esta corriente, en la que se encuentra el profesor Gary Francione
de la Universidad de Rutgers, propone la abolicién de toda forma
de explotacién humana. Este cambio de paradigma comienza con el
veganismo como imperativo moral que representa el reconocimien-
to de que no existe una justificacién moral para usar a los ANH.

La corriente bienestarista es criticada y considerada especista por-
que termina justificando la explotacién de los ANH, en la medida
en que se verifiquen las llamadas “cinco libertades”.

Sin embargo, no podemos dejar de mencionar que, en la legislacién
comparada en materia de proteccién animal, la corriente bienestaris-
ta es tendencia en la actualidad.

88 Diplomado Derecho Animal. Grupo Professional. Dra. Lorena Bilicic. Material
Clase 1.
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Il. Evolucion del tratamiento de los ANH
en el derecho

Il. 1. Los ANH en las fuentes del derecho romano

Como punto de partida de este apartado podemos afirmar que la
consideracién que los ANH han tenido a lo largo de la historia de la
humanidad no ha variado sustancialmente.

Mis alld de algunas excepciones, los ANH no han sido dignos de
consideracién moral en la filosofia, por lo tanto, tampoco han reci-
bido un trato distinto al de “bienes” o “cosas” en el derecho.

Su mayor o menor consideracién en las normas juridicas va a estar
vinculada con su condicién de objeto susceptible de tener valor y
ser propiedad de alguien (y lo que eso implica). En definitiva, las
normas que podemos encontrar en la evolucién del derecho que
protejan a ciertos ANH lo van a ser en funcién de la defensa de los
derechos de sus propietarios sobre ellos o de la responsabilidad de
éstos por los dafos causados por los animales de su propiedad.

En el derecho romano, los animales “no humanos” se clasificaban
en dos categorias: ferae naturae y domitae naturae.®”

Los animales ferae naturae eran aquellos que se consideraban salva-
jes y que no estaban sometidos al control humano, como los osos,
los leones, los elefantes y los camellos. Se consideraba que estas es-
pecies no pertenecian a nadie y podian ser cazadas por cualquier
persona (Gayo, Inst. 2. 16).

Por otro lado, los animales domitae naturae eran aquellos que ha-
bian sido domesticados o criados en cautiverio y que estaban bajo el
control humano, como los caballos, las vacas, las ovejas y los perros.
Se consideraba que estas especies eran propiedad de sus duenos y
podian ser objeto de compra, venta y herencia (Gayo, Inst. 2. 15).

%9 GAYQ, Inst. 2. 15y 2. 16.
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En definitiva, eran cosas con el mismo estatus juridico de cual-
quier objeto o sujeto carente de personalidad juridica, como lo eran
en su tiempo los esclavos. Se los utilizaba para el trabajo, como
alimento y también para la diversién como sucedia en los famosos
juegos romanos donde se los mataba de diversas formas y en canti-
dades exorbitantes.®”

Dentro de las clasificaciones de las cosas del derecho privado, en el
derecho arcaico se encuentra aquella diferencia entre res mancipi y
nec mancipi. Dentro de las primeras encontramos a los ANH con-
siderados “ganado mayor” (bovinos, caballos, asnos, mulas). Estas
cosas se transmitian por mancipatio o in iure cessio, que eran los
modos de adquisicién del zus civile. Todas las demds eran res nec
mancipi y se transmitian por la traditio.”' En época poscldsica la
mancipatio ya ha desaparecido y Justiniano la suprime de las fuen-
tes y la reemplaza por la #raditio.

La responsabilidad por los perjuicios causados por animales toma
por base las ideas centrales de la responsabilidad noxal. Las XII Tablas
conocen una actio de pauperie (accién por causa de danos de animales)
que se funda en el deber del dueno de, o bien entregar a la victima el
animal doméstico que ha ocasionado los perjuicios (in noxam dedere),
o bien resarcir dichos dafios en dinero (nzoxam sarcire).**

En cuanto a la muerte sufrida por esclavo o animal ajenos, la Lex
Agquilia exigia que solo fuesen castigados cuando hubieran sido co-
metidos con iniuria, en el sentido de dafio consciente en los dere-

chos ajenos (derecho de propiedad).*”

8% ESPINA, N. (2022). Derecho Animal. El bien juridico en los delitos de maltrato.
Buenos Aires: Ediar, p. 20.

691 KASER, M. KNUTEL, R. y LOHSSE, S. (1982). Derecho Privado Romano.
Madrid: Reus, p. 223.

%2 Ibidem, op. cit., p. 520.

8% |bidem, op. cit., p. 383.
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Excepcionalmente, vamos a encontrar una situacién diferente en
la consideracién de los ANH en el derecho romano cuando bajo
la influencia de Ulpiano se los reconoce como sujetos del derecho
natural y se recepta en el Corpus luris Civilis de Justiniano.**

En Derecho Privado Romano, de Max Kaser, Rolf Kniitel y Sebas-

tian Lohsse,*”> encontramos la siguiente explicacion:

Cicerén y los juristas de escuela romanos llaman ius naturale, tanto a las
manifestaciones del 7us Gentium, que se basan en la naturalis ratio (a me-
nudo en el sentido de la “naturaleza de las cosas”), como a los conceptos
e instituciones juridicas que, mds alld de eso, son vdlidas para todos los
hombres. En todo caso, este Derecho natural no se encuentra sistemdtica-
mente estructurado.

Segiin una concepcién amplia, que solo encontramos expresada por el juris-
ta cldsico tardio Ulpiano, el Derecho natural es el que la naturaleza enseid a
todos los seres vivos. También esto fue adoptado de la filosofia griega, como
nos dice el testimonio de Cicerdn (rep. 3, 19) respecto a que tanto Pitdgoras
como Empédocles explicaron que hay una condicién juridica comtn para
todos los seres vivos (unam omnium animalium condicionem iuris esse).
D.1,1,1,3

Es derecho natural aquel que la naturaleza ensend a todos los animales,
pues este derecho no es propio del género humano, sino comun a todos
los animales que nacen en la tierra y en el mar, y también a las aves. De
ahi deriva la unién del macho y de la hembra que nosotros denominamos
matrimonio; de ahi la procreacién de los hijos y de ahi su educacién.
Pues vemos que también los otros animales, incluso los salvajes, parecen
tener conocimiento de este derecho (Jus naturale est, quod natura omnia
animalia docuit: nam ius istud non humani generis proprium, sed omnium

animalium, quae in terra, quae in mari NASCUNLUT, AVIUN QUOGUE COMIMUNE

694 ESPINA, op. cit., p. 21.
6% KASER, KNUTEL y LOHSSE, op. cit., pp. 102-104.
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est. hinc descendit maris atque feminae coniunctio,quam nos matrimonium
appellamus, hinc liberorum procreatio, hinc educatio: videmus etenim cetera
quoque animalia, feras etiam istius iuris peritia censeri).

Sin embargo, no puede decirse que los juristas romanos hubieran extraido
cualquier clase de conclusiones a partir de este amplio concepto del dere-

cho natural que comprende el “derecho de los animales™.®

1. 2. Tratamiento de los ANH en la vida cotidiana de Roma

eter Singer, en su libro Liberacion animal, sostiene que el espiritu
Peter S libro Libera animal, sost | t
de los ciudadanos romanos se fortalecia, supuestamente, mediante
los llamados “juegos”. Y cita un relato del historiador del siglo dieci-
nueve William Lecky, en el cual describe el desarrollo de los juegos
romanos desde su comienzo:

El combate simple finalmente se hizo insipido, y se concibieron todas las
variantes posibles de atrocidades para estimular el interés decaido. A veces
un oso y un toro, encadenados juntos, rodaban por la arena en una lucha
feroz; otras, criminales vestidos con pieles de animales salvajes eran arro-
jados a los toros, enloquecidos debido a hierros candentes o a dardos con
puntas untadas de pez ardiendo. Cuatrocientos osos fueron sacrificados en
un solo dia con Caligula. Con Nerén 400 tigres lucharon contra toros y
elefantes. En un solo dfa, en la consagraciéon del Coliseo por Tito, pere-
cieron 5.000 animales. Con Trajano, los juegos se prolongaron durante
123 dias sucesivos. Leones, tigres, elefantes, rinocerontes, hipopdtamos,
jirafas, toros, venados, incluso cocodrilos y serpientes, eran utilizados para
dar novedad al espectdculo. Tampoco se escatimaba ninguna forma de
sufrimiento humano. Diez mil hombres lucharon durante los juegos de

Trajano. Nerén iluminé sus jardines durante la noche con cristianos que

8% |bidem, op. cit., pp. 103-104.
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ardian bajo sus camisas untadas de pez. Bajo el mandato de Domitiano se
obligé a luchar a un ejército de enanos enfermizos. Tan intensa era la sed
de sangre que la popularidad de un principe sufria menos si se descuidaba

la distribucién de grano que si se descuidaba los juegos.®”’

Pero no todos los ANH eran maltratados en Roma. Angel Pascual
Pefia, en su articulo “Las mascotas en la Antigua Roma”,*”® dice que
el perro era la “mascota” estrella de los romanos.

Durante el siglo I a. C. se habia puesto de moda entre las clases
acomodadas tener un perro que sirviera como guardidn del hogar.
Asi lo demuestran los mosaicos de perros que se han encontrado en
algunas casas romanas con la inscripcién cave canem (cuidado con
el perro). Estos Molossus®” eran cdnidos de fuerte complexion, dota-
dos de desgarradores colmillos, orejas cortas y erguidas y piernas de
caracteristicas felinas.

También existieron pequenos perros, los canis catelli, cuyo tinico
cometido era ser animales de compania. Para esto solo era suficiente
que fueran ddciles y fieles.

Los perros también eran muy apreciados en las cacerias, especial-
mente los galgos.

Los romanos fueron los primeros en la Antigiiedad en utilizar pe-
rros para la guerra. Polieno los llamaba los “perros soldados”, ya que
cumplian misiones de defensa, ataque y enlace.””

87 SINGER, P (2018). Liberacion animal. Barceolna: Penguin Random House, pp.
220-221.

&8 PENA, A. (2018). “Las Mascotas en la Antigua Roma” En Academia Play.
Disponible en: https://academiaplay.es/mascotas-antigua-roma/.

6% Su nombre procede de Molosia, en la antigua regién de Epiro (Grecia), donde
los grandes perros eran conocidos por cuidar las ovejas y combatir en las guerras.
700 “Animales de Compafiia en Egipto y la Antigua Roma’ Disponible en: https://
unaderomanos.wordpress.com/2017/02/20/animales-de-compania-en-egipto-y-la-

antigua-roma/.
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La plebe, con escasos recursos econdmicos, en lugar de perros tenia
ocas, que por su cardcter territorial y su fuerte graznido las conver-
tian en excelentes y econémicos guardianes, ademds de proporcionar
huevos a sus duefos.

Ya en el siglo I d. C. comenzaria a conocerse el gato doméstico’™' y
los pdjaros eran muy habituales en los hogares romanos. No solo pa-
lomas y pajaritos, sino también patos, cuervos y codornices podian
ser “mascotas” de los nifios romanos.

Por Gltimo, cabe hacer una breve referencia a las “mascotas” de los
romanos mds conocidos. Julio César tuvo una jirafa. Augusto puso
de moda los cuervos y los periquitos. Tiberio tenia una serpiente.
Caligula y su caballo /ncitatus, nombrado cénsul, han quedado en la
historia. Domiciano tuvo un leén como mascota, al igual que Cara-
calla. Valentiniano tenfa dos osas enjauladas junto a su dormitorio.

Il. 3, La cuestion de la personalidad juridica de los ANH

Tal como sostiene la Dra. Lorena Bilicic,’” el término “persona’
es una ficcién juridica por la cual el legislador a través del derecho
le otorga a un ente el cardcter de centro de imputacién de normas.
Ademis, destaca que el término no tiene raigambre humana, dado
que existen para la ley personas juridicas que no poseen rasgos de hu-
manidad y sin embargo son consideradas como tales. En ese sentido,

70 ROBLES VELASCO, L. M. (2023). “Sobre los pretendidos derechos de los
animales como sujetos de derecho. Animalia quorum non est fera natura’ En XXIV
Congreso Internacional y XXVII Congreso Iberoamericano de Derecho Romano,
Sevilla, 2023. Alli sostiene: “También los legionarios romanos llevaban estos
pequefos felinos, porque su finalidad era combatir las plagas de roedores en los
campamentos y cuarteles’

702 BILICIC, op. cit., pp. 26-27.
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cita a Hans Kelsen, quien afirmé que “el objeto de la ciencia juridica
no es el hombre, sino la persona. La distincién de hombre y persona
constituye uno de los conocimientos metddicos mds importante de
dicha ciencia”.

La capacidad de hecho o de ejercicio no serfa una limitante para
otorgarles personalidad juridica a los ANH, puesto que no serfan los
Unicos sujetos que para el derecho no pueden contraer obligaciones.
Ejemplo de ello es lo que sucede con los menores de edad, las personas
por nacer y aquellas con alteraciones mentales graves, que son consi-
deradas sujetos de derecho pese a no poder contraer obligaciones.

Oscar Horta,”” por su parte, afirma:

Se presume que hay alguna clase de identificacién entre la pertenencia a
la especie humana y la personalidad juridica. Se piensa esto, en particular,
creyendo que la palabra “persona” significa lo mismo en el 4mbito juridico
y en el del lenguaje coloquial (en el cual se emplea de forma habitual como
sinénimo de “ser humano”). Asi se entiende que, a lo largo de la historia
como en la actualidad, podamos encontrar claros ejemplos que desmien-
ten la idea de la identificacién entre seres humanos y personas legales. En
distintos lugares y momentos, muchos seres humanos, como las mujeres o
aquellos de ascendencia no europea han carecido de personalidad juridica.
Y hoy en dia hay toda una serie de entidades no humanas que si la poseen,
como las empresas, fundaciones y entidades publicas, entre otras. No pare-
ce haber, pues, impedimentos 16gicos para que los ANH puedan también
tener personalidad juridica. Si los argumentos criticos con el antropocen-
trismo son correctos, entonces parece que habrd razones de peso para efec-

tivamente dar ese paso. El cambio en ese sentido en el plano del derecho

703 Filosofo y profesor del Departamento de Filosofia y Antropologia de la Universidad
de Santiago de Compostela (USC). Es conocido por su trabajo en ética animal,
especialmente en torno a la cuestidon del sufrimiento de los animales salvajes,
ademas de autor de varios libros y articulos referentes a la tematica animal.
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se encontrard vinculado a los cambios que se den en el campo moral de las

actitudes y en el socioeconémico.”"*

Jestis Mosterin,”® en “Los derechos de los animales”,”% hace refe-
rencia a la importante distincién que los fildsofos griegos del siglo V
a. C establecieron entre la naturaleza (physis) y la convencién o ley
(ndmos). Asi, mientras que las propiedades naturales se tienen con
independencia de nuestros acuerdos, las convencionales se tienen o
dejan de tener segun lo que convengamos.

Remarca que los derechos los creamos nosotros mediante nuestras
convenciones legislativas. En consecuencia, lo que plantea Mosterin
es que la pregunta que debemos hacernos no es qué derechos tienen
estos o aquellos, sino qué derechos queremos que tengan.

Por otra parte, cuando considera la discusion de los derechos de los
animales, dice que “a veces, haciendo un juego de palabras superfi-
cial basado en la correlacién lingtiistica entre obligacién (o deber) y
derecho, se dice que quien no tiene obligaciones no tiene derechos.

704 GONZALEZ SILVANO, M. V. (dir.) (2019). Manual de Derecho Animal. Buenos
Aires: Jusbaires, pp. 62-63

%5 Fildsofo, antropdlogo y matematico espafiol (1941-2017). Estudi6 filosofia en la
Universidad Complutense de Madrid y se doctor6 en la Universidad de Barcelona.
Completé su formacion y realizé tareas de investigacion en Alemania (estudio
I6gica matematica en el Institut fiir Mathematische Logik und Grundlagenforschung
de la Universidad de Minster), en Estados Unidos (en el Massachusetts Institute
of Technology) y Francia. Desarrollé su actividad como profesor, investigador y
conferenciante en instituciones académicas europeas, asiaticas y americanas.
Fue catedratico de Légica y Filosofia de la Ciencia en la Universidad de Barcelona
y profesor de investigacion en el Instituto de Filosofia del Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas de Espafia.

76 MOSTERIN, J. (2015). “El derecho de los animales” En BALTASAR, B. (coord.).
Los derechos de los animales. Madrid: Marcial Pons, pp. 47-65.
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Este juego de palabras no prueba nada. Es como si se argumentase,
basdndose en la correlacidn lingiiistica entre hijo y padre, que quien
no tiene hijos tampoco puede tener padres.”””

Y también hace referencia a que, en el pasado, los defensores de la
consideracién moral de los animales habian sido partidarios de con-
cederles derechos. En ese sentido, cita a Cicerén: “No son hombres
mediocres, sino grandes sabios, Pitdgoras y Empédocles, los que de-
claran que es una misma la naturaleza de todos los seres animados,
y reclaman que se amenace con penas implacables a los que hagan
dano a un animal, pues es un crimen dafar a un bruto” (Cicerdn,
De re publica, Libro 111, 19).

Y respecto a la idea de que el derecho natural es comun a los
animales humanos y no humanos, cita la definicién del Digesto
de Derecho Natural: “Aquel que la naturaleza ensené a todos los
animales, pues este derecho no es propio del género humano, sino
de todos los animales que viven en la tierra y en el mar, y también
de las aves” (Digesto 1, 1, 1, 3).

Para finalizar este apartado, no estd de mds hacer referencia al re-
7% en “Aportes tedricos
para la discusién sobre los animales no humanos como sujetos de
derecho”® respecto de la discusién sobre la personalidad legal de los
demds animales:

sumen que propone la Dra. Silvina Pezetta

707 MOSTERIN, op. cit., p. 60.

708 Doctora en Derecho, investigadora de CONICET (Argentina), profesora de Etica
Animal y Teoria General del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires y profesora de doctorado en la Universidad de Mordn. Es referente
en esta tematica.

709 PEZETTA, S. (2017). ‘Aportes tedricos para la discusion sobre los animales
no humanos como sujetos de derecho’ En Revista Latinoamericana De Estudios
Criticos Animales, 4(2). Disponible en: https:/revistaleca.org/index.php/leca/article/
view/137.
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Se puede decir que:

a) La palabra “persona” tiene distintos significados segin el dmbito en
que se utilice y que estos dmbitos no tienen una conexion légica, aunque
si se influyen mutuamente. Asi, la capacidad de sufrir, de tener una expe-
riencia subjetiva del mundo, es moralmente relevante para ser pasible de
consideracién y, por eso, en el dmbito juridico se toman en cuenta estos
hechos para otorgar proteccién legal en la forma de sujeto de derecho. Y,
en este punto, es necesario también considerar que la subjetividad (y el
otorgamiento de personalidad legal consiguiente) son el producto de un
reconocimiento que constituye al otro como sujeto y no como objeto.
b) El derecho como conjunto de normas vigentes refiere a las personas,
a veces definiéndolas como co-extensivas de los miembros de la especie
Homo sapiens, otras veces para crear una categorfa como las personas juri-
dicas, y otras veces sin especificar a quiénes resulta aplicable la categoria.
El derecho por si mismo no alcanza en tanto fuente de obligaciones de
tipo moral ni tampoco se lo puede interpretar sin recurrir a criterios y
principios morales como, por ejemplo, el de no discriminacién injusti-
ficada. Palabras contenidas en nuestro ordenamiento —como persona o
habitante— o protecciones como las de la Ley 14.346 y los fallos Sandra
y Cecilia, nos dan la pauta de que nuevos criterios morales aparecen en
la préctica juridica en las dimensiones de interpretacion y aplicacién del
derecho para el caso de los ANH.

) Ser sujeto de derecho, en el caso humano, conlleva la posesién de
derechos bdsicos y la posibilidad de reclamar frente a su violacién. Cuan-
do se busca la declaracién de la personalidad para los ANH el objetivo

también es lograr la proteccidn de sus derechos bdsicos.
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lll. Los ANH en el orden juridico argentino
Ill. 1. Los ANH en el derecho privado

Cabe adelantar que la consideracién de los ANH en nuestro orde-
namiento juridico es escasa.

Los especialistas en derecho animal suelen considerar como una
oportunidad perdida el hecho de que con la reforma del CCCN,
que entrd en vigor en 2015, no se haya aprovechado la ocasién para
modificar el estatus juridico de los ANH en concordancia con las
leyes vigentes en otros paises y con los avances en el conocimiento
cientifico sobre la sintiencia de los ANH.

Desde este punto de vista, los obstdculos para reconocer alos ANH
como personas no humanas sujetos de derecho ya estaria superado
toda vez que la falta de capacidad de ejercicio, ademds, no es un im-
pedimento para que el legislador atribuya derechos a una “persona”.

Sin embargo, en el dmbito del derecho privado argentino, en linea
con lo que establecia el Cédigo Civil de Vélez, los ANH son clasifi-
cados dentro de las cosas semovientes, es decir, aquellas que pueden
moverse por sus propios medios.

La regulacién que encontramos, en ambos Cédigos, los va a ubicar
siempre en una posicién de objetos de derecho y no de sujetos, por
lo que no serfan pasibles de adquirir derechos. El tinico amparo que
obtienen es a través del régimen de la propiedad privada.

En materia de responsabilidad, el articulo 1759 del CCCN es-
tablece que “el dano causado por los animales, cualquiera sea su
especie, queda comprendido en el articulo 17577.7"° Es decir, en la

70 Articulo 1757 del CCCN: “Hecho de las cosas y las actividades riesgosas.
Toda persona responde por el dano causado por el riesgo o vicio de las cosas,
o de las actividades que sean riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los
medios empleados o por las circunstancias de su realizacion. La responsabilidad
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responsabilidad objetiva por el riesgo o vicio de las cosas o por la
actividad riesgosa o peligrosa. En este aspecto, lo que se modificé
con respecto al Cédigo de Vélez es que ya no se hace distincién
entre animales domésticos o feroces, ni tampoco se distingue los
supuestos en los cuales el dafo era causado por un animal excitado
por un tercero, o si era producto de los hibitos generales de la es-
pecie animal, entre otros, que se hallaban previstos en los articulos
1124 a 11317 del Cédigo de Vélez.

Ill. 2. Los ANH en el derecho penal

Por otra parte, y tal como menciondbamos en la introduccién, para el
derecho penal, segtin la Ley 14.346/1954, los ANH son considerados
victimas, es decir, se los reconoce como sujetos pasivos de los delitos
tipificados en la ley. Lo mismo sucede en la Ley 27.330 que prohibe
las carreras de perros de cualquier raza y en los delitos tipificados en
la Ley Nacional de Conservacién de la Fauna Silvestre (Ley 22.421).

Cabe mencionar que la Ley 14.346 no fue la primera con la que
contamos en materia de protecciéon de los ANH. En 1891 se san-
ciond la Ley 2786, conocida como Ley Sarmiento, la cual fue inno-
vadora para la época y marcé un camino que sigue vigente.”'> Esta
norma fue el producto de un largo y arduo trabajo por parte de los
defensores de los ANH, como Ignacio Albarracin y su mentor, Do-
mingo Faustino Sarmiento.

es objetiva. No son eximentes la autorizacion administrativa para el uso de la cosa
o la realizacién de la actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de prevencion”
(CCCN Erreius, p. 399).

™ https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/105000-109999/109481/
texactley340 _libroll_S2_tituloIX.htm

72 GONZALEZ SILVANO, op. cit., p. 65.
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En 1954, la Ley Sarmiento fue reemplazada por la Ley 14.346, que
se encuentra vigente desde entonces y es conocida también como
“Ley Benitez” por ser el diputado y presidente de la Cidmara Baja
Antonio J. Benitez quien elabord el proyecto.

En la discusién de esta ley se debatié sobre la titularidad del bien
juridico lesionado, ya que algunos sostenfan que el sujeto pasivo de
los delitos de crueldad y maldad eran los ANH y otros consideraban
que lo que se lesionaba a través de las conductas tipificadas eran la
moral y las buenas costumbres.

Sin embargo, del andlisis realizado por la doctrina de los debates
parlamentarios se puede verificar que, desde su nacimiento, la Ley
14.346 es una normativa de cardcter penal que viene a proteger a
los ANH; ellos son las victimas de los delitos de maltrato y crueldad
animal. Esto surge con claridad del articulo 1° de la norma: “Ser4 re-
primido con prisién de quince dias a un afio, el que infligiere malos
tratos o hiciere victima de actos de crueldad a los animales”.

Esta ley, a pesar de sus defectos de técnica legislativa, viene siendo
interpretada y aplicada razonablemente por los distintos tribunales
del pais, dando lugar a importantes precedentes en la materia (al-
gunos de los cuales se mencionardn en el préximo apartado) que
han marcado el camino hacia un nuevo paradigma: el animal como
ser sintiente, aunque considerado “cosa mueble semoviente” en la
legislacién civil.”"?

No obstante, no podemos dejar de referirnos a algunas de las princi-
pales criticas que se le hacen a esta ley, con miras a su mejoramiento.

Entre ellas podemos mencionar:”"

1. En primer lugar, la pena de 15 dias a un ano pareciera ser
una pena baja (es la que prevé el Cédigo Penal para el delito de

713 BILICIC, op. cit., p. 35.
714 GONZALEZ SILVANO, op. cit., pp. 81- 83.
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dano simple),”” ya que por la escala penal da lugar a su reem-

plazo. En la Ley 27.330, que prohibe las carreras de perros de
cualquier especie, la sancién va de tres meses a cuatro afios. La
pena deberia ser de cumplimiento efectivo y elevar el méximo
para maltrato a cuatro afos, siendo superior la pena mixima
por crueldad. De esta forma, ademds, los menores de 18 anos
dejarfan de ser inimputables para estos delitos.”*®

2. Otra critica que se le hace a la ley es que no prevé la pena
accesoria de inhabilitacién.

3. No se distingue conceptualmente entre maltrato y crueldad
animal. Los actos de crueldad asumen una mayor gravedad que
los de maltrato, pero esto no se ve reflejado a los efectos de la pena.
4.En el articulo 2° de la ley se enumeran los actos que serdn
considerados de maltrato. En este punto, la norma es critica-
da por carecer de definiciones concretas (animales domésticos,
animales cautivos) y por no cuestionar que se los utilice para
trabajar (se naturaliza su instrumentalizacidon) excepto en los
casos donde se les provoquen castigos innecesarios (;cudles se-
rian los castigos “necesarios?), se los haga trabajar en jornadas
excesivas, cuando no se hallen en estado fisico adecuado o se
los utilice como animales de tiro en vehiculos que excedan no-
toriamente sus fuerzas.

715 Articulo 183 del Cédigo Penal: “Sera reprimido con prision de quince dias a un
afno, el que destruyere, inutilizare, hiciere desaparecer o de cualquier modo danare
una cosa mueble o inmueble o un animal, total o parcialmente ajeno, siempre que
el hecho no constituya otro delito mas severamente penado’

718 Primer parrafo del articulo 1° de la Ley 22.278 (Régimen Penal de la Minoridad):
“No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis anos de edad. Tampoco lo
es el que no haya cumplido dieciocho afos, respecto de delitos de accioén privada o
reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda de dos afios, con multa
o inhabilitacion’
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5. Ademds, con relacién a la viviseccidn, que implica la disec-
cién de un animal cuando atn estd vivo, no seria relevante
que haya fin cientificamente demostrable o que la practique
persona autorizada, ya que actualmente se encuentra prohibi-
da en institutos de ensenanza dependientes del Ministerio de
Educacién (Res. 1299/1987).

6. Se critica que la norma considere como acto de crueldad
“experimentar con animales de grado superior en la escala
zoolégica al indispensable segiin la naturaleza de la experien-
cia” porque hacer una referencia a la escala zooldgica es un
retroceso en la ciencia. Hay muchos animales, més alld de los
grandes simios (chimpancés, bonobos, orangutanes y gorilas)
que tienen caracteristicas y alto grado de genética similar a la
humana. Las criticas apuntan, ademds, a que se deberia prohi-
bir todo tipo de experimentacién con animales que no tenga
como fin la salud animal, ya sea humano o no humano.

7.En el punto 6 del articulo 3° se establece como acto de
crueldad: “Causar la muerte de animales grividos cuando tal
estado es patente en el animal salvo el caso de las industrias
legalmente establecidas que se fundan sobre la explotacién del
nonato”. Se considera que actualmente, en pleno siglo XXI, no
deberia existir la industria del nonato.

8. El punto 7 del articulo 3° establece como acto de crueldad
“lastimar y arrollar animales intencionalmente, causarles tor-
turas o sufrimientos innecesarios o matarlos por solo espiritu
de perversidad”. Aqui las criticas apuntan a que solo se admite
la forma dolosa, a que las figuras deberian separarse y, por otra
parte, ninguna tortura o sufrimiento es necesario ni hay razén
atendible para matar a un animal. Ademds, qué sucederia si al
animal se lo mata sin ese “espiritu de perversidad” que tampo-
co estd definido.

9. Se sugiere, ademds, como posibles modificaciones: tipificar
el abandono en todas sus variantes; incorporar como delito
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la zoofilia; tipificar las condiciones indignas de hdbitat de los
animales como un tipo de maltrato; tipificar la mala praxis
veterinaria; agravante por cantidad de animales victimas del
delito o de los participes de éste; agravamiento en el caso de
ensafamiento, alevosia, veneno u otro procedimiento insidio-
so, por placer, satisfaccién u odio; prohibicién de la eutanasia
como control poblacional, entre otras sugerencias.

10. Por dltimo, actualmente la norma solo prevé delitos dolo-
sos. Es necesario que se establezcan también delitos culposos
dentro de la consideracién de la norma.

Ill. 3. La Constitucion Nacional y el deber de proteccion
de la diversidad biologica

Por dltimo, a los fines de completar este breve relevamiento del
orden juridico argentino en materia de derecho animal, no podemos
dejar de mencionar que la incorporacién de la cliusula ambiental en
la reforma de la Constitucién Nacional de 1994 establecid, a través
del articulo 41,7 el derecho al ambiente sano, con la particularidad
de que este derecho es a la vez una obligacién en cuanto que viene
acompanado del deber de preservarlo.

717 Articulo 41 de la Constitucion Nacional: “Todos los habitantes gozan del
derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y
para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El
dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo
establezca la ley. Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a
la utilizacién racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio
natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacién y educacion
ambientales. Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los

486



Ademds, establece en cabeza de las autoridades la obligacién de pro-
teger este derecho, y especificamente, entre otras cuestiones, preser-
var la diversidad biolégica, es decir, la amplia variedad de seres vivos
sobre la tierra y los patrones naturales que la conforman, segtin lo

establece el Convenio Internacional sobre Diversidad Biolégica.”*®

IV. Jurisprudencia argentina en materia
de derecho animal

Corresponde en este apartado hacer mencién de las sentencias més
relevantes en materia de derecho animal de los tribunales argentinos.

IV. 1. La orangutana Sandra’*

En noviembre de 2014, la Asociacién de Funcionarios y Abogados
por los Derechos de los Animales (AFADA) realizé una presenta-
cién judicial solicitando la libertad de una orangutana (Sandra) que
se encontraba en el Zoolégico de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. En el pedido se requirié su inmediata liberacién y posterior
traslado al santuario de primates en Sorocaba, Brasil. Ante el rechazo
de ese primer pedido, se apelé ante la Cdmara Federal de Casacién
Penal. La resolucién emitida el 18 de diciembre de afo 2014, por la

presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para
complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe
el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y
de los radiactivos”

78 BILICIC, op. cit., p. 60.

9 |Ibidem, op. cit., pp. 282-284.
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sala IT de la Cdmara Federal de Casacién Penal en los autos caratu-
lados “Orangutana Sandra s/ recurso de casacién s/Habeas Corpus”,
se limité a manifestar:

Que, a partir de una interpretacién dindmica y no estdtica, menester es
reconocerle al animal el cardcter de sujeto de derechos, pues los sujetos
no humanos (animales) son titulares de derechos, por lo que se impone
su proteccién en el dmbito competencial correspondiente (Zaffaroni, E.
Radl et. al, Derecho Penal, Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2002, p.
493; También Zaffaroni, E. Radl, La Pachamama y el humano, Ediciones
Colihue, Buenos Aires, 2011, p. 54 y ss.).”?

La resolucién no se expidié sobre la peticién de habeas corpus. Sin
embargo, a pesar de la carencia en la fundamentacién juridica, la
importancia del fallo residié en el reconocimiento de la calidad de
persona no humana a Sandra, lo que marcé una trascendencia tinica
en la historia del derecho animal en Argentina.

Posteriormente, AFADA presenté un amparo a fin de peticionar
ante las autoridades la liberacién de Sandra, debido a lo esgrimido
por la Cdmara Federal de Casacién Penal al haberla considerado
“Sujeto de Derechos”

Sefialan que la Sala IT de la Cdmara Federal de Casacién Penal en la causa
“Orangutana Sandra” establecié que es un sujeto no humano titular de
derechos, por lo tanto, entienden que Sandra dejé de ser un objeto de
proteccién del derecho y pasé a ser un sujeto titular de ciertos derechos
fundamentales. (...) Al considerar a SANDRA como un sujeto, su cau-
tiverio y exhibicién publica viola los derechos que ella titulariza (...). El

fallo mencionado ha dejado sentado, desde ahora y para la posteridad,

720 Sala Il Causa Nro. CC 68831/2014/CFC1. Orangutana Sandra s/recurso de
casacion s/Habeas Corpus. Registro Nro 2603/14. Lex Nro. CC 68831/2014/CFCO 01.
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la condicién de la Orangutana Sandra y otros animales reconociéndolos

juridicamente como sujetos no humanos, titulares de derechos.

Lo que se pretender hacer mediante la interposicién de un am-
paro no es reconocerle la misma jerarquia de derechos que posee-
mos los humanos, sino mds bien reconocer que ella, aunque ANH
miembro de una especie diferente a la humana, posee sus propios
derechos. Que estos derechos que se ordena se le reconozcan no son
mids que el derecho a la vida, a la libertad y a la dignidad como ser
sintiente. Esta tltima mencién fue agregada en la sentencia, adju-
dicdndole de esta forma la figura de “ser sintiente”, tomado de una
categoria novedosa que fue introducida en el Cédigo Civil francés
tras la reforma de 2015. Luego de una ardua lucha, Sandra ha po-
dido liberarse de su confinamiento y actualmente se encuentra en
el Santuario de Grandes Simios, en Florida, Estados Unidos, donde
vivird el resto de sus dias.”?!

IV. 2. La chimpance Cecilia’

En 2016, nuevamente AFADA interpuso una accién de habeas
corpus a favor de la chimpancé Cecilia por considerar que habia
sido privada ilegitima y arbitrariamente de su derecho a la libertad
ambulatoria y a una vida digna por parte de las autoridades del
Zoolbgico de Mendoza, y que su estado de salud fisico y psiquico se
hallaba profundamente deteriorado con evidente riesgo de muerte,
por lo cual solicit6 su libertad y posterior traslado al Santuario de
Chimpancés de Sorocaba, en Brasil.

El 3 de noviembre de 2016, la titular del Tercer Juzgado de Garantias

721 Sandra hoy: https://centerforgreatapes.org/orangutan/sandra/.
722 ESPINA, op. cit., p. 111.
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del Poder Judicial de Mendoza™ resolvié hacer lugar a la accién de
habeas corpus y declarar a la chimpancé Cecilia sujeto de derecho no
humano, ademds de disponer su traslado al santuario de Sorocaba.
Consideré que el bien juridico del delito de maltrato animal es el
derecho del animal a no ser objeto de crueldad humana.

Cecilia fue trasladada al Santuario convirtiéndose en uno de los pri-
meros casos argentinos sumados al Proyecto Gran Simio.”**

IV. 3. La puma Lola Limén’*

Lola Limén es una puma (puma concolor) rescatada del mascotismo
en octubre de 2019. Como se verific que se encontraba en buenas
condiciones de salud y mantenimiento y que no habia evidencia
que permitiera acreditar que se tratara de un delito de maltrato o
crueldad de los previstos en la Ley 14.340, se dispuso el archivo de
las actuaciones contra la persona que la tenfa como “mascota”.

Sin embargo, la tenencia si era irregular, por lo tanto continuaron
las actuaciones administrativas para determinar cudl serfa el destino
habitacional de Lola Limén.

En ese sentido, el fiscal a cargo de la Unidad Fiscal Especializada en
Materia Ambiental (UFEMA), Dr. Carlos Rolero Santuridn, solicité

728 Tercer Juzgado de Garantias del Poder Judicial de Mendoza, “Presentacion
efectuada por AFADA respecto del Chimpancé Cecilia — sujeto no humano;
sentencia del 3 de noviembre de 2016.

724 Cecilia y el Proyecto Gran Simio: https:/drive.google.com/file/d/121f70Om-
K8I_71sWucx0StDcXg8gnB82V/view

725 Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Penal Juvenil, Contravencional y de

Faltas N° 3. Ledesma, Diego Alberto sobre 1- Ley de Proteccién al Animal. Malos
Tratos o Actos de Crueldad. https://www.pensamientopenal.com.ar/fallos/90283-caba-

reconocimiento-ejemplar-especie-puma-sujeto-derecho-disponiendose-su-libertad.
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que se la declare sujeto de derecho y que se disponga su libertad de
cualquier medida o restriccién legal. Ademds, pidié que se otorgara
su custodia judicial definitiva al Ecoparque Interactivo de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, con el fin de prepararla para la posibili-
dad de ser devuelta a su medio natural.

En el pedido se acompafié una nota de la Unidad de Proyectos
Especiales del Ecoparque, en la cual se solicitaba que se analizara la
posibilidad de que la “propiedad” definitiva de Lola Limén fuera
brindada a esa drea “con la finalidad de trabajar en mejoras asociadas
a las condiciones de bienestar del ejemplar, asi como la factibilidad
de incluirlo en lineas de programas de conservacién llevadas a cabo
por esa Unidad, entre otras”. En un pdrrafo previo del fallo se men-
ciona que una de las lineas de trabajo tiene como objeto desarrollar
y transferir biotecnologias reproductivas aplicadas a la conservacién
de especies de felinos sudamericanos y que los ejemplares de la espe-
cie puma podian ser utilizados como modelo experimental.

El Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Juvenil y Contraven-
cional de Faltas N° 3 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a
cargo de la Dra. Carla Cavaliere, a través de la sentencia del 6 de
julio de 2022, resolvié:

1)Luego de un andlisis del CCCN, la Constitucién Nacio-
nal, la Declaracién Universal de los Derechos de los Anima-
les, la Ley 14.346, la Constituciéon de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y la jurisprudencia (fallo Sandra y fallo El
Mundo de las Aves) declarar sujeto de derecho a Lola Limén
y dispuso su libertad total, libre de cualquier medida o res-
triccién legal.

2)En cuanto a la peticién de la Fiscalia de otorgarla la custodia
definitiva a la Unidad de Proyectos Especiales del Ecoparque, la
jueza hizo lugar y le brind§ la custodia definitiva de Lola Limén
a dicho organismo, entendiendo que alli se trabaja con la finali-
dad de conservacién de especies de felinos sudamericanos y que
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podia ser utilizada como modelo experimental de ejemplares de
la especie puma concolor.

Este fallo ha sido cuestionado por los especialistas en derecho ani-
mal con justa razén. Vemos que no alcanza con que se les otorgue
la calidad de sujetos de derecho si en lo concreto se los va a seguir
tratando como cosas. En ese sentido es ambiguo, desde el lenguaje
y desde lo resolutivo. Se habla de custodia, de propiedad, y luego de
decretar su libertad “total” se la destina como ejemplar experimental.

En definitiva, lo que podemos concluir es que, si bien hemos
avanzado principalmente a partir de la jurisprudencia, todavia falta
mucho para que lo resuelto en los tribunales se materialice en una
verdadera proteccién de los intereses de los ANH.

Para finalizar este caso, cabe destacar que Lola Limén fue la primera
de su especie en ser considerada sujeto de derechos y que en la ac-
tualidad se estd evaluando la posibilidad de que sea trasladada a un
santuario para ANH de su especie (en las evaluaciones médicas se
habia descartado la posibilidad de devolverla a su medio natural, ya
que no habia desarrollado las condiciones para valerse por si misma).

IV. 4. Sentencias sobre familias multiespecie

La idea de familia multiespecie o interespecie se utiliza para hablar
de aquellas en las que personas humanas y ANH conviven, compar-
tiendo lazos afectivos acorde a su realidad social.”*

Esta denominacién no deja de ser un reflejo de que el concepto de
familia es una creacién cultural, por lo tanto, cambiante.

La Dra. Marfa de las Victorias Gonzilez Silvano,’? en su articulo

726 BILICIC, op. cit., p. 419.
727 Abogada, doctora en derecho e investigadora. Docente de grado y posgrado
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de doctrina “Frente al divorcio, ;qué sucede con los animales de
compania?”,”* cita a la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci cuan-
do dice que “el concepto de familia como aquella matrimonializada
(fundada en el matrimonio), paternalizada y patrimonializada (de-
pendiente econémicamente y en otros aspectos del padre varén),
sacralizada (nacida de formas mds o menos solemnes) y bioldgica
(fin de procreacién) es el que predominé por siglos™.”*

Y hace referencia a nuevas formas de familia, tales como las uni-
personales (de solteros, divorciados o viudos), monoparentales o
matrifocales (madres sin pareja con hijos a su cargo, sean solteras
o separadas); reconstituidas o “ensambladas” (parejas de segundas
o ulteriores nupcias a cargo de hijos procedentes de uniones ante-
riores); familias de cohabitantes, uniones informales de parejas sin
legalizar, tengan o no hijos a su cargo.

Todos estos tipos de familias son una realidad que hoy en dfa ya no
se puede negar. Lo mismo sucede con la familia multiespecie.

En consecuencia, resulta importante acompanar desde lo juridico
planteos que se adecuen al nuevo paradigma de reconocimiento de

en distintas universidades. Docente a cargo de la materia Derecho Animal CPO
en la Facultad de Derecho de la UBA. Directora del Seminario de Investigacion en
Derecho Animal en el Instituto Ambrosio Gioja (UBA). Directora de la Diplomatura
en Derecho Animal en la Universidad del Museo Social Argentino. Miembro
del Consejo Directivo y representante en Argentina del Proyecto Gran Simio Es.
Miembro del Consejo Directivo del Corredor Biolégico Mundial.

728 GONZALEZ SILVANO, M. V. (2021). “Frente al divorcio, ;qué sucede con los
animales de compahia?’ En Microjuris. Disponible en: https://aldiaargentina.

microjuris.com/2021/08/03/doctrina-frente-al-divorcio-que-sucede-con-los-

animales-de-compania/.

72 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. (2014). “Introduccion? En KEMELMAJER DE
CARLUCCI, A., HERRERA, M. y LLOVERAS, N. Tratado de Derecho de Familia
segun el Cddigo Civil y Comercial. Tomo |. Santa Fe: Rubinzal Culzoni.
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los derechos de los ANH, también desde el 4mbito familiar, en el
marco de la familia multiespecie.”’

El derecho, como herramienta dindmica, debe dar respuesta a la
problemidtica que se plantea con los ANH a la hora de la separacién
de la pareja humana con la cual convive.

Esto ha quedado plasmado en distintos fallos donde se comen-
z6 a hablar en las sentencias de familias multiespecie (Fallo Tita,
Fallo Sidney).

Asi también, recientemente, en una sentencia del 26 de septiembre
de 2022,7%" la jueza Diana V. Sica, Titular del Juzgado de Familia
N° 6 de San Isidro, Provincia de Buenos Aires, en el marco de un
proceso de divorcio por presentacién conjunta, resolvié homologar
el acuerdo presentado por las partes en el cual, ademds de distribuir
los bienes gananciales, establecieron cémo se manejarfan con sus dos
“mascotas” Popeye y Kiara.

Para asi resolver, la jueza dijo que

si bien nuestro sistema legal no ha avanzado de manera tal que pueda
regular en qué situacién quedardn, luego del quiebre de la unién, aquellos
miembros que también integran la familia y se han incorporado a ella
(para el caso dos perros, Popeye y Kiara), esto importa una realidad que
no puede ser negada y que debe encontrar solucién en quienes tenemos
la obligacién de brindar una respuesta pues, sabido es, que todo aquello
que no estd prohibo por la ley, es permitido, aun en la ausencia de normas
especificas que asi lo establezcan. El principio de ello es el de la igualdad
(articulo 16 de la Constitucién Nacional) y su limite serd la no vulnera-

cién de los derechos ajenos.”**

730 BILICIC, op. cit., p. 419.
31“M.E.R C/B.A.B.D.C. S/Divorcio por presentacion conjunta’ Expte SI-29770-2022.
32 |bidem.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

A continuacién, sostiene que

es sabido que los animales, en especial los domésticos, son seres seznsibles,’*
que sienten, que extrafan, que se regocijan, que sufren y que adquieren
costumbres, por lo que resulta indudable que el cambio que producird la
separacién de los conyuges los afectard también y serdn sus duefios enton-
ces, quienes se encuentran en mejor posici(’)n, para velar por sus intereses.
Tal entendimiento ha sido receptado en otros paises como Espafia,’** de
igual modo que nuestra jurisprudencia, tal como lo han citado los litigantes
en la especie y, a cuyas referencias se remitird, en honor a la brevedad (Fallos

“Tita” y “Sidney”, y en el derecho comparado “Cachas”).”

738 Hubiera sido mas acertado decir “sintientes” teniendo en cuenta la diferencia
que existe entre sensibilidad y sintiencia. La sintiencia puede ser definida como la
capacidad de tener experiencias positivas o negativas de manera consciente. En
cambio, la sensibilidad es la respuesta mecanica o refleja a un estimulo externo.
Como explica Gonzalo Pérez Pejcic, “las plantas, un termdmetro y hasta el motor
de una maquina son sensibles, por ejemplo, responden al calor, pero en ningun
sentido son sintientes, dado que carecen de la conciencia exigida para traducir los
estimulos que reciben como experiencias subjetivas”Ver PEREZ PEJCIC, G. (comp.)
(2023). Solidaridad entre generaciones. Aportes animalistas y ambientalistas para
su estudio. Buenos Aires: Ediciones Didot, p. 35.

734 En 2017, un juez de Barcelona estimé una demanda civil interpuesta en relacion
al reclamo ejercido por un ciudadano sobre la tenencia compartida de Luna, un can
pastor aleman a quien no se le permitia visitar luego de haberse separado de la
mujer con la que convivié durante cinco anos. El Juez dicté la tenencia compartida del
animal, que deberia concretarse con un reparto de la perra en semanas alternas. Este
es uno de los primeros casos en que se resuelve por via civil el litigio sobre la tenencia
de un animal tras un caso de ruptura de pareja. Ver BILICIC, op. cit., pp. 421-422.

735 ONOCKO, S. (2022). “Régimen de visitas para los ‘perrhijos” En Diario Judicial.
Disponible en: https://www.diariojudicial.com/news-93209-regimen-de-visitas-para-

los-perrhijos.
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Por ultimo, destaca que actualmente contamos con el articulo 439
del CCCN, que permite que en los procesos de divorcio los conyu-
ges puedan disponer a través de un convenio regulador de distin-
tas cuestiones cuya enumeracion, al no ser taxativa, deja las puertas
abiertas a otras de su interés, tal como sucedié en el caso que tuvo
que resolver donde las partes incluyeron en tal acuerdo las cuestio-
nes referidas a Popeye y Kiara.

Este fallo, si bien no profundiza en el fundamento del reconoci-
miento de los derechos de los ANH y utiliza términos como “mas-
cotas” o “duenos” que desde el derecho animal se intentan superar,
es un claro reflejo de que el derecho, como herramienta dindmica,
debe acompanar los cambios que se dan en la sociedad, ya sea en
la conformacién de las familias como en la consideracién moral de

los ANH.

V. Proyectos de reforma del CCCN: Ley Sintientes
y otros proyectos

En materia legislativa, encontramos una enorme diversidad de pro-
yectos presentados en el Congreso Nacional que buscan modificar
tanto la ley de maltrato animal como el CCCN para reconocerle
determinados derechos a los ANH.

Sin embargo, no deja de ser llamativo que la mayoria de estos pro-
yectos no escapan de la lgica especista y/o bienestarista. En algunos,
se excluye especificamente a los animales de cria de cualquier tipo de
reconocimiento de derecho, lo cual evidencia una incongruencia in-
salvable entre los argumentos que se utilizan para proteger a algunos
animales y la inexplicable exclusién de otros.

Es aqui donde queda evidenciada, mds que nunca, la complejidad
de esta problemdtica. Si el fundamento para defender a los ANH es
su sintiencia, y partimos de la base de que ésta es una caracteristica,
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como minimo, de los ANH que poseen sistema nervioso, ;cémo jus-
tificamos que los animales de cria como las vacas, cerdos, gallinas, ove-
jas, entre otros, no participen también de esos derechos? La solucién
pareceria ser el llamado “bienestar animal”, que es el que acepta la ins-
trumentalizacién de los ANH, pero busca minimizar su sufrimiento.

Este es el tipo de legislacién predominante en Argentina en mate-
ria de produccién animal (SENASA, certificaciones, etc.). Hay una
cierta relajacién de la conciencia por el hecho de emitir normas de
este estilo. Asi, vamos a encontrar huevos de gallinas felices, leche de
vaca que come pasto, etc.

No obstante, en los tGltimos afios aparecié una campana en la pla-
taforma Change.org conocida como “Ley Sintientes”. Este proyecto
de ley, orientado a modificar el CCCN, trae una novedad en su arti-
culo 1°, ya que propone que todos los ANH sean reconocidos como
personas fisicas no humanas, y en consecuencia, sujetos de derecho,
cualquiera sea su especie.

Ademds, impulsa la modificacién de varios articulos del CCCN y
la incorporacién de otros. Sin embargo, no hace referencia al arti-
culo 227, donde se habla de las “cosas muebles”. Este proyecto fue
ingresado en el Congreso en 2023.

;Podriamos, en base a esta nueva legislacién, abogar por los dere-
chos de los animales de cria? ;Qué decisién tomaria un juez ante
tal planteo? Probablemente se resuelva con mds bienestar animal,
lo cual como movimiento inicial no estarfa tan mal si tenemos en
cuenta las condiciones aberrantes y los maltratos permanentes a
los que son sometidos los animales destinados a proveernos de ali-
mentos.”*® Algunos especialistas en la materia sostienen que esta
propuesta ya se podria realizar con fundamento en la Ley 14.346.

736 | a periodista Soledad Barruti en sus libros Malcomidos (Planeta, 2013) y Mala
leche (Planeta, 2018) relata en primera persona las visitas que realizé a una granja
de produccion industrial de huevos en Crespo, Entre Rios (Malcomidos, pp. 34-38),
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La Dra. Gonzélez Silvano,” por su parte, también expresa cudles

son las modificaciones que se deberian realizar al CCCN, entre ellos:

1. Creacién del titulo de los ANH.

2. Suprimir su estatus de cosas y darles el estatus de ser sintien-
te con autoconciencia.

3. Atento a que son incapaces de hecho, para cualquier acto ju-
ridico deberd establecerse quién es su “cuidador responsable”.
4. Modificar el articulo 56 que no hace referencia a la investi-
gacién sobre animales; el articulo 227 que se refiere a las cosas
semovientes quedaria sin efecto; incorporarlos en el articulo
246 como beneficiarios del régimen de proteccién de la vivien-
da, entre otros.

5. Considerarlos en los derechos reales que se crearon en el
CCCN: cementerios, permitiendo que el ANH sea enterrado
junto con su humano, y en la propiedad horizontal o conjun-
tos inmobiliarios establecer la nulidad de cualquier cldusula
que prohiba convivir con un ANH doméstico.

6. Ampliar el concepto de familia, aceptando la familia mul-
tiespecie.

7.En materia de sucesiones, considerar que los ANH serdn
una carga de la sucesién y admitir que sean sujetos pasivos de
legados o testamentos los animales per se, con la designacién de
un albacea para el cumplimiento de éste.

a un feedlot (Malcomidos, pp. 188-190) y una granja porcina (Malcomidos, pp. 205-
213) en Saladillo, Buenos Aires. Ademas, en Mala leche relata la visita a un tambo
industrial en Arroyito, Cérdoba (pp. 169-181).

757 GONZALEZ SILVANO, M. V. (2020). “La tematica animal y la necesidad de las
modificaciones al Cddigo Civil y Comercial, un aporte para el cambio” En ROSA,
M. E. (coord.). Revista Miradas Latinoamericanas sobre Derecho Animal. Centro de
Estudios de Derecho Animal Argentina, pp. 12-17.
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Como cierre de este apartado, es importante tener en cuenta que a
veces los grandes cambios en materia legislativa pueden ser contra-
producentes, en la medida en que pueden generar rechazo por parte
de algunas personas o, simplemente, por la dificultad de su cum-
plimiento. Es por eso que, como sostiene la Dra. Gonzélez Silvano,
para que los cambios sean realmente efectivos tienen que darse de
manera paulatina y no abrupta.”*®

VI. Conclusion

Hemos recorrido las cuestiones mds recientes y novedosas en mate-
ria de derecho animal, sin agotarlas ni profundizando en muchas de
ellas ya que no era la intencién de este trabajo.

El camino por recorrer es largo y, sin buscar llegar a unificar las pos-
turas, si es importante que logremos un consenso sobre lo que como
especie ya no podemos permitir que suceda con los demds animales.

No caben dudas de que el progreso moral es posible. Sobran ejem-
plos a lo largo de la historia de la humanidad: esclavitud, racismo,
el rol de la mujer, entre otros temas, muestran que hemos evolucio-
nado moralmente.

Esta base da esperanzas para lo que pueda venir con relacién a los
ANH: fauna silvestre en cautiverio (“mascotismo”), ANH en circos
o acuarios, zooldgicos, corridas de toros, caza por diversion, pesca
deportiva, jineteadas, carreras de caballo, rifias de gallos, criaderos de
perros y gatos, etc., son actividades que no solo le causan dafio a los
ANH, sino que nos rebajan en nuestra condicién de seres morales.

Jests Mosterin’ nos dice que el derecho positivo va cambiando en

738 GONZALEZ SILVANO, Manual de Derecho..., op.cit., p. 91.
7% MOSTERIN, op. cit., pp. 47-65.
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funcién de las presiones morales que tenga por parte de los ciuda-
danos que reclaman que se pongan al dia con la sensibilidad moral
del momento. Y sin dudas, en la evolucién de nuestras intuiciones y
sentimientos morales es donde subyace la posibilidad de la evolucién
moral. Sobran ejemplos a lo largo de la historia de la humanidad de
estos saltos morales que han conseguido luego su respaldo legislativo.

La verdadera prueba moral de la humanidad,
su prueba fundamental, consiste en sus actitudes

hacia aquellos que estdn a su merced: los animales.
Milan Kundera
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El principio romano pacta
sunt servanda: origen,
evoluciony recepcion en
el Codigo Civily Comercial
de la Nacion Argentina’+°

Por Mariana Verdénica Sconda™!

Sumario: I. Introduccidn; II. Significado y evolucién de los voca-
blos pactum, conventioy contractus en el derecho romano; I1I. Origen
del principio pacta sunt servanda en el derecho romano; IV. Recep-
cién del principio en el derecho intermedio; V. Andlisis comparativo
de los términos convencién, contrato y pacto en el derogado Cédigo

™0 Este trabajo se encuentra enmarcado dentro del proyecto de investigacion “Una
mirada romanista a las reglas y principios en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién. Primera Parte’ dirigido por la Dra. Mirta Beatriz Alvarez y con sede en la
Facultad de Derecho de UFLO Universidad.

1 Abogada. Profesora adjunta interina y JTP por concurso en la catedra de
Derecho Romano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
Profesora adjunta regular en las facultades de Derecho de UFLO Universidad y de
la Universidad Catdlica de Salta. Profesora adjunta interina en la Universidad de
Morén. Investigadora categorizada UBA.
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Civil de Vélez Sarsfield y en el actual Cédigo Civil y Comercial; VI.
Recepcién del principio pacta sunt servanda en la legislacion argen-
tina; VII. La clausula rebus sic stantibus como limite a la autonomfia
de la voluntad; VIII. ;Cirisis de la autonomia de la voluntad o del
contrato?; IX. Conclusiones; X. Bibliografia

Palabras clave: pactum; conventio; contractus; pacta sunt servanda;
autonomia de la voluntad

l. Introduccion

Este trabajo plantea como objeto de investigacién el significado del
aforismo latino pacta sunt servanda.

Analizaremos su origen en el derecho romano, su evolucién, inci-
dencia y posterior recepcién en la legislacién argentina.

Se debe destacar que en la Antigiiedad era importante respetar la
palabra empenada, cumplir con lo pactado, pero en el mundo actual
esto se torna casi imposible debido a las circunstancias econdmicas o
sociales que impulsan a los hombres a asumir compromisos muchas

veces injustos.”*?

Il. Significado y evolucién de los vocablos pactum,
conventio y contractus en el derecho romano

El término pactum a lo largo de la evolucién del derecho romano

™2 BORDA, G. (1998). Tratado de Derecho Civil: Obligaciones. Tomo |. Buenos
Aires, Abeledo Perrot, p. 33. “El fundamento de la responsabilidad contractual es el
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se caracteriza por adolecer de una nocién univoca por presentar una
multiplicidad en sus aplicaciones, lo que dificulta més la obtencién
de un concepto uniforme y lineal.”* Este vocablo, incluido en las pri-
meras fuentes legislativas romanas, supone un motivo de discusién
en torno a su contenido. Por un lado, encontramos a una posicién de
corte negativo, en el sentido de que el pacto se limitaria en el dmbito
procesal a la renuncia de pretensiones, en la medida de que careceria
de una eficacia sustancial directa, pero en la época de la Ley de las XII
Tablas aflora otra postura divergente que asignaria al pactum un efec-
to mds amplio, no tanto abdicativo sino mds bien como expresion
de un verdadero acto de pacificacidn, con base en la obra del jurista
Gayo (D. 2. 14. 48; D. 47. 22. 4).7%

El pactum estd vinculado etimolégicamente con pax (D. 2. 14. 1. 1;
Festo, v° pacionem), entendido como la transaccién que pone fin a
una controversia. Asi aparece en la Ley de las XII Tablas, en la tabla
8. 2, refiriéndose al delito de iniuria: “Si se rompiera un miembro,

principio de la autonomia de la voluntad; el hombre es libre para ligarse o no con sus
semejantes por vinculos juridicos. Pero si se compromete a cumplir determinadas
obligaciones y no lo hace, debe responder por los dafos ocasionados el co-
contratante que confié en su compromiso’

3 ALBURQUERQUE, J. M. (1995). La proteccion juridica de la palabra dada
en el Derecho Romano. Cérdoba, Espaha: Publicaciones de la Universidad de
Cérdoba, p. 85; STURM, F. (1990). “Il pactum e le sue molteplici applicazzioni.
Convegno Contractus e Pactum. Tipicita e liberta negoziale nell’esperienza Tardo-
Repubblicana’ En Atti del convegno di diritto romano a cura di F. Milazzo, Napoles;
Publicazioni della Facolta di Giurisprudenza di Catanzaro, pp. 168 y ss; BURILLO
LOSHUERTOS, J. (1964). “Los pactos en el Derecho Romano” En Anales de la
Universidad de Murcia, Vol. XXII, nimeros 3-4, pp. 151 y ss.

4 BERNARD, R. (2021).“Covid-19 y Derecho Romano: raiz y configuraciéon romana
del principio pacta sunt servanda’ En RIDROM. Revista Internacional de Derecho
Romano, N° 26, p. 223; BURILLO LOSHUERTOS, op. cit., pp. 152 y ss.

507



ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

que sea el talién, es decir, que el que sufrié la iniuria le rompiera
un miembro al ofensor, salvo que se pactara con el agresor”. Por lo
tanto, desde un principio la palabra pactum o pactio tuvo un sig-
nificado de acuerdo entre las partes tendiente a enervar los efectos
de una obligacién. Inicialmente en el campo procesal romano los
pactos tenfan la finalidad de extinguir las acciones emanadas del de-
lito, circunstancia que explicaria su estrecha conexién con la figura
de la transactio.” El pacto en el D. 2. 14. 1. 2 estd definido como

5 DI PIETRO, A. (1999). Derecho Privado Romano. Buenos Aires: Depalma, pp.
189y ss.D. 2. 14. 1. 1: “Mas dicese pacto de paccién; de donde también se apellido
el nombre de paz”; DI PIETRO, A. (2004). Los negocios juridicos patrimoniales y
los contratos en el Derecho Romano. Buenos Aires: Depalma, p. 278; RASCON
GARCIA, C y GARCIA GONZALEZ, J. M. (1993). Ley de las Xl Tablas. Estudio
preliminar, traduccidn y observaciones. Madrid: Tecnos, pp. 21 y 85. “Tabla 8. 2: si
alguien rompe un miembro a otro, a no ser que se pacte con él, apliquese el talién”
‘Al cuestionar Gelio (20, 1, 14 y ss.) la posibilidad de aplicar esta ley, plantea un
interesante juego de palabras. Se pregunta cémo rompiendo un miembro a otro,
aquél que sufrié la rotura puede aplicar una pena equilibrada con la injuria sufrida.
Si se rompe un miembro sin querer, si no hay acuerdo, habra de rompérsele,
también sin querer, el mismo al que causé el dafo, porque un golpe fortuito y otro
premeditado no hacen talién. El precepto debio representar un freno a la venganza
privada, tanto para evitar que quedaran impunes las ofensas a los mas débiles
como para imponer la proporcionalidad en la respuesta de los mas poderosos’
AULO GELIO (2009). Noches Aticas. Traduccion al espafiol de M. Carmen Barrigén
Fuentes y Jesus M. Nieto Ibanez. Madrid: Akal, pp. 704 y ss; ARANGIO RUIZ, V.
(1986). Instituciones de Derecho Romano. Traduccién de la 10° ediciéon por J.
M. Caramés Ferro. Buenos Aires: Depalma, pp. 393 y ss; BERNARD, op. cit., pp.
223-239. “D. 2, 4, 22, 1. La conexion histérica e identificacion de los pactos con
la transactio en el Derecho romano, en cuya virtud el pacto o transaccion valida
produce una accion, planea de forma implicita en algunas fuentes romanas (C. 2,
4, 40 y 41)” “Se llegan a confundir los términos transactio y pactum, no debemos
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el consentimiento de dos 0 mds sobre una misma cosa convenida
y en D. 50. 12. 3. pr en donde se expresa que “el pacto es el con-
sentimiento y la convencién de dos”. En el periodo respublicano el
sustantivo pactum o su plural pacta derivan del vocablo pacisci, que
significa pactar, ponerse de acuerdo, y es un verbo de uso posterior
al antiguo pacere. Para la experiencia juridica romana eran acuerdos
entre las partes que no estaban revestidos de los requisitos formales
pretendidos por el ordenamiento y legitimaban a las partes para
reclamar su ejecucién judicialmente por si mismos.”#

olvidar que la transactio constituyo el prototipo de los pactos suscritos en el derecho
clasico, que por su través, se resolvia un conflicto sin necesidad de entablar un
pleito, por ello fueron reconocidos como contrato innominado en la época de
Justiniano. Sin embargo, la concesion de la actio praescriptis verbis con la finalidad
de hacer efectivo su cumplimiento, producida a finales del Principado y en tiempos
del emperador Alejandro Severo (230 d. C.), resultard ser el germen decisivo y
determinante para la tipificacion y catalogacion posterior de la transactio como
un verdadero contrato innominado (C. 2. 4. 6)”; DE VAAN, M. (2008). Etymological
Dictionary of Latin and other Italic Languages. Leiden: Brill, p. 452. “Pax, pacis,
‘peace’- Derivatives: pacere, ‘to come an agreement (Lex Xll), ‘agreement, means’
(Lex Xll), pactio, ‘agreement, settlement, pacere ‘?’ (Duenos insc., ‘to impose a
settlement’ (Cic.), pacatus ‘peaceful, settled; paciscere ‘to arrange by negotiation,
betroth, pactum, compacisici ‘to make an agreement, compalectum ‘agreement,
depecisici ‘to come to terms, agree, pacificari ‘to be reconciled; pacio, pactio (Fest.).
The verb pacare, maybe already attested in de Duenos inscr. (but this is uncertain
us be derived from the noun pax.The pr. Pacere is explained as thematization of an
earlier rott aorist by Meiser 2003”. BERGER, A. (1953). Encyclopedic Dictionary of
Roman Law. V. 43. Part. 2. Philadelphia: Transaction of the American Philosophical
Society, pp. 614y ss; ERNOUT, A.y MEILLET, A. (1951). Dictionnaire étymologique
de la langue latine. 3° edicion. Paris: Klincksieck, pp. 838 y ss.

™6 TORRENT-RUIZ, A. (2005). Diccionario de Derecho Romano. Madrid: Edisofer,
pp. 837 “Era un acuerdo no formal entre las partes, convencion no embebida de
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una figura reconocida por el ius civile de manera que su cumplimiento no podia
reclamarse directamente a través de una accidn, sino sélo por medio de excepciones
(nuda pacta, ex nudo obligatio non nascitur). El concepto de pactum, es uno de los
mas discutidos en la ciencia romanistica, es posible que naciera como acuerdos
no formales entre dos partes con intereses divergentes con los que cerraban sus
discrepancias satisfactoriamente para ambas. Una explicacion dada por Manenti a
principios del siglo pasado, entendia que el pactum no tenia un contenido genérico,
sino el especifico de acuerdo dirigido a desterrar total o parcialmente el ejercicio
de una accién, lo que equivale otorgar al pacto una eficacia meramente negativa,
explicacion aislada en la doctrina que en general distingue entre el contractus
(en sus diferentes figuras tipificadas), que engendran una obligatio, y el pactum
considerado como simple acuerdo que sélo se puede hacer valer por medio de una
exceptio, en base a la regla nudum pactum non parit obligationem sed exceptionem,
regla que Sanfilippo considera originaria. Desde otro angulo, Magdelain sostiene,
que en un momento poco evolucionado del ordenamiento romano debe identificarse
pactum con consensus in idem placitum; ésta seria la base del primer Edictum de
Pactis, déonde pactum tendria un sentido general que se iria restringiendo en la
medida que el ius civile asumié como propios los bonae fidei iudicia difuminando
la categoria de los pactos expresados en la regla pacta conventa in sunt bonae
fidei iudicia (los pactos son inherentes a los juicios de buena fe); paralelamente iba
tomando una configuracion auténoma la primitiva conventio pignoris ejercitable por
medio de la actio Serviana”. En el mismo sentido opina ARANGIO RUIZ, op. cit.,
pp. 393 y ss; BONFANTE, P. (1965). Instituciones de Derecho Romano. Traduccion
de la 8° edicion italiana por L. Bacci y A. Larrosa. Madrid: Reus, pp. 515 y ss. “La
convencion privada de formas y no concertada a base de una de las causas para
las que se requiere formalidad, llamese en general, en la doctrina justinianea,
pacto (pactum, pactio, pactum conventum), o también, para distinguirlas de las
convenciones reconocidas, o sea de los contratos, pacto simple. El pacto simple
(nudum pactum) no transfiere derechos, no genera obligaciones juridicamente
perfectas: a base de ellas no hay accion”; MALTBY, R. (1991). A Lexicon of Ancien
Latin etymologies. Leeds: Cairns, p. 440; BERNARD, op. cit., pp. 222 y ss. “En
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747

En la época clésica, el pactum conventum’ era entendido como un

Roma se reputaba pactum al acuerdo de voluntades desprovisto de formalismos
y que, por ende, adolecia de una causa revestida de la formalidad exigida por el
ius civile sobre la cual sustentarse. Frente a algunas conventiones reconocidas por
el ius civile, en este caso constituyéndose como fuente de las obligaciones, los
simples pactos (nuda pacta) representaron una modalidad de conventiones que,
a diferencia de la stipulatio, ni transferian derechos, ni engendraban obligaciones,
ni tampoco generaban una accion. En su virtud, el pacto carente de su respectiva
causa civilis no era considerado un contrato, ni emanaba una actio procesal que
lo protegiera (ex nudo pacto non oritur actio), puesto que solo el pactum aunado a
una causa civilis se transformara en contractus. En el periodo de la Republica las
voces pacisci y pactum apuntan mas en la linea de una actuacion positiva en el
sentido de acordar, establecer y convenir que en el de renuncia a una pretension,
de tal manera que las mencionadas voces tienden a ser sinénimas de otras como
convenire, conventum, consensus, consentire, placere, placitum, alejandose, por
ende, del significado primigenio del texto decenviral’

“7DIPIETRO, Los negocios juridicos...,op.cit.,p.276.“Este texto es muy complejo,
dado que los compiladores, segun se sospecha, debieron haberlo manipulado, si
bien lo ahi dicho debié corresponder en mucho a lo afirmado por Ulpiano. La
rubrica del Titulo XIV, del Libro Il del Digesto es “De Pactis” (Sobre los Pactos).
Esta precedido por el Titulo XIIl “De edendo’, es decir, tratando las cuestiones
preliminares del juicio, y continuado por el Titulo XV “De Transactionibus’, sobre
las transacciones, esto tiene su légica, ya que uno de los principales casos de
pactos es la transactio. En el Cédigo en el Libro Il, Titulo Ill, se nos presenta la
misma rubrica “De Pactis’, seguida por otra “De Transactionibus’, en el Titulo IV.
Quizas, como lo propone A. D'Ors, lo mas probable es que la rubrica dijera “De
pactis conventis”, dado que conventum es un adjetivo que generalmente califica
al pactum. (Pactum conventum = pacto convenido). Lo cierto es que Ulpiano no
solo habla de los pacta conventa, sino que plantea el tema de las convenciones.
En los textos postclasicos, como ocurre en Consultatio (4,3), las dos rubricas
aparecen unidas “De Pactis et conventionibus vel transactionibus’, al igual que
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acuerdo entre el acreedor y el deudor, tendiente a demorar o dejar
sin efecto la obligacién, ejemplos de estos tipos de pactos eran el pac-
tum de non petendo, es decir, de no reclamar la deuda.”® Los pretores
los admitieron y protegieron de acuerdo a los criterios de buena fe
y equidad, asi se puede ver el un texto del libro IV de Comentarios
al Edicto de Ulpiano que se recoge en el D. 2. 14. 7. 7: “Dice el
pretor: mantendré los pactos convenidos que no se hubieran hecho
ni con dolo malo, ni contra las Leyes, Plebiscitos, Senadoconsultos,
Edictos de los Principes, y por los que no se cometa fraude contra
cualquiera de ellos”. Por lo tanto, no les otorgé para su proteccion

en las Pauli Sententiae (1,1)”; ADAME GODDARD, J. (2006). “Los pactos en las
Sentencias de Paulo. (Anélisis del Titulo | del Libro Primero)? En GONZALEZ
MARIN, N. (coord.). Estudios Juridicos en Homenaje a Marta Morineau. Tomo
I. Derecho Romano. Historia del Derecho. Serie de Doctrina Juridica N° 282.
México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, pp. 1-30; ADAME
GODDARD, J. (2010). “Comentario historico juridico al Libro | de las Sentencias de
Paulo” En Serie de Doctrina Juridica N° 509. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, pp. 59-88; BURILLO LOSHUERTOS, op. cit., pp. 154 y ss;
BERNARD, op. cit., pp. 239 y ss.

8 DI PIETRO, Los negocios juridicos..., op. cit., pp. 278. “Tal era el caso tipico del
pactum de non petendo, es decir, aquel pacto por el cual el acreedor acuerda con
su deudor de que no le reclamara la suma que éste le debe (Gayo, 1V, 116 b), o que
no se reclamara sino después de que pasen 5 afios (Gayo, IV, 122)”; BERGER, op.
cit., p. 615; BERNARD, op. cit., pp. 223 y ss. “El pactum de non petendo, por el que
las partes acordaban no entablar accién judicial para reclamar su derecho, hasta
el punto que, de contravenir el pacto, el demandado podria interponer la exceptio
pacti conventi para neutralizar y paralizar la accién ejercitada con tal propdsito.
El pacto con este origen fue empleado en la época del derecho romano clasico
con otras finalidades, en la medida que presuponia la previa existencia de una
obligacién, se podia, pactar el plazo o el lugar de pago de la deuda, o bien fijar el
propio contenido de las obligaciones”
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acciones a los mera pacta conventa sino excepciones (D. 2. 14. 7. 4:
“el nudo pacto no produce obligacién, pero produce excepcién”).”#

Un sentido especial tenian los pactos que se agregaban a los nego-
cios, llamados pacta adiecta, que modelaban los efectos de éste. Se
podian incorporar en un contrato consensual como la compraven-
ta, el pactum commisorium, el pactum in diem addictio, el pactum
displicentiam y el pactum de retroemendo. En esto tenemos una dife-
rencia con los negocios que dan lugar a una actio stricti iuris, como
el caso de la stipulatio o del mutuo, respecto de los cuales no se
habla de pacta adiecta en la época cldsica. En cambio, en los contra-
tos consensuales que provocan un iudicium bonae fidei, los pactos
adiecta integran el contrato, por lo que también son denominados
leges privatae de él. Es por ello que son tenidos en cuenta por el
iudex en el iudicium bonae fidei, precisamente porque estdn en el
mismo negocio. Respecto de estos pacta adiecta, ya desde la etapa

79 FERNANDEZ DE BUJAN, F. (2004). Sistema contractual Romano. Madrid:
Dykinson, pp. 235 y 236. “Se considera pacto al mero acuerdo de voluntades sin
revestimiento formal. Se basa en la simple voluntad de las partes contratantes. En
el Derecho Romano, en la época postclasica se distinguio entre pactos vestidos y
pactos nudos, es decir, desnudos. Los primeros son aquellos que excepcionalmente
se encuentran dotados de accién, de tal manera, que se hacian exigibles las
prestaciones en ellos convenidas. Adquieren eficacia, bien por formar parte de
ciertos contratos — pacta adiecta—, bien por ser protegidos por los pretores —pacta
praetoria—, 0 bien por tener su origen en disposiciones de los emperadores —pacta
legitima—. Los pactos nudos, son aquellos pactos de los cuales no nace accion,
como el llamado pactum de non petendo, pacto de no reclamar”; DI PIETRO, Los
negocios juridicos patrimoniales..., op.cit., p.278; En el mismo sentido, BERNARD,
op. cit. p. 224; DE LOS MOZOS TOUYA, J. J. (2014). “Aproximacion a la causa del
contrato en la doctrina del ius commune’ En Seminarios Complutenses de Derecho
Romano: Revista Complutense de Derecho Romano y Tradicion Romanistica, N°
27, Madrid, pp. 127-128.
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clésica se hace una distincién entre los llamados ex continenti y los
pacta ex intervallo. Los primeros eran los celebrados inicialmente en
el momento de la conclusién del contrato, y de algin modo, respe-
tando los caracteres esenciales del negocio, modificaban el sentido
de las obligaciones. En cambio, los ex intervallo eran los establecidos
después de la concrecién del consensus inicial y mientras se estaba en
la etapa de cumplimiento del contrato. Por ello figuran como pactos
separados del negocio tal cual éste se habia convenido. 7>

750 DI PIETRO, Los negocios juridicos... op.cit., pp. 278.“En el caso de la stipulatio,
la obligacion que se genera esta conformada por las palabras empleadas en dicho
negocio, en las cuales se pueden establecer determinados aspectos, como por
ejemplo los intereses, el lugar de pago, etc., por lo que no existe, por lo menos en el
derecho clasico, ninguna eficacia valedera para ejercitar una actio en cumplimiento
de un pacto que no quede integrada en las palabras mismas empleadas. Lo mismo
ocurre con el mutuo, ya que su naturaleza implica que hay que devolver la misma
cantidad de cosas, por lo que no resulta exigible, un pactum usurae para que el
deudor tenga que devolver, en caracter de intereses, méas dinero que el que le
ha sido prestado. Si se hubiera celebrado un mutuo con una stipulatio, en la cual
estuvieran prometidos dichos intereses, éstos resultaran exigibles por la condictio
respectiva. Pero si los intereses se hubieran meramente pactado, dicho pacto no
forma parte ni del mutuo ni de la stipulatio, razén por la cual ‘si te hubiere dado
10, para que me debas 11 por la condictio sélo te podré reclamar diez’ (D. 12. 1.
11. 1). Si bien el pacto no genera una actio, si genera una exceptio”; DI PIETRO,
Derecho Privado..., op. cit., pp. 190 y ss. “El pactum no productor de accién pero si
de excepcion, se contrapone a la stipulatio, que si produce accion para el acreedor.
Los bizantinos, poniendo en primer lugar la vigencia del consenso, admitiran que se
puedan agregar pactos a estos negocios. Asi, respecto a la stipulatio, aprovechando
la desvirtuacion de este negocio en la época postclasica (D. 12. 1. 40; D. 2. 14.4. 3)
y extendiéndolo al mutuo (D. 12. 1. 7). Pero le establecieron un limite, admitiendo los
pactos que eran favorables al demandado (pacta pro reo), manteniendo una actitud
distinta respecto de los que agravaban la situacion del deudor, tales como el pacto
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Los pactos agregados son calificados en el esquema de la teoria ge-
neral del negocio juridico como elementos accidentales, ya que son
introducidos por expresa declaracién de la voluntad de los contra-
tantes. La declaracién del pretor “Pacta conventa... servabo” (D. 2.
14. 7. 4), por la que protegia cualquier pacto no encuadrable en
algunas de las categorias previstas por el zus civile, concediendo una
excepcién al demandado, ofrece un significado especial respecto
de los acuerdos concluidos con ocasién de un contrato consensual,
pacta in continenti adiecta. En estos casos, la exceptio pacti se consi-
deraba inherente a los juicios de buena fe, sostiene Ulpiano en D.
2. 14. 7. 5. Esto significa que, en los casos de pacta adiecta, para
el supuesto de ser ex continenti, éstos no generan actiones, sino que
la accién que nace es la del respectivo contrato, que conlleva en si
mismos estos pactos. Por eso, se dice que los pacta adiecta inesse
bonae fidei iudiciis (estdin contenidos en los juicios de buena fe) y
que a veces (ex continenti) forman parte de la misma accién por la
cual se reclama en el contrato. En cambio, para los pacta adiecta ex
intervallo, la consideracion es distinta, por cuanto se los considera
distintos y auténomos, y valen como simples pactos, no generan
acciones, sino solamente excepciones.””!

de intereses (D. 2. 14. 17. pr; D. 12. 1. 11. 1). Sin embargo admitieron la insercién en
el mutuo de un pacto pro actore, como el pacto de solidaridad activa, que no hace
a la naturaleza del mutuo y hubiera requerido una stipulatio (D. 46. 1. 71 pr; C. 4. 2.
5.pr, 9y 12) y también el que permite al deudor hacer pagos parciales (D. 22. 1. 41.
1)”; BERGER, op. cit., p. 6.

751 DI PIETRO, Los negocios juridicos..., op. cit., pp. 278. “D. 2. 14. 7. 5: a veces
forma (el pacto) la misma accion, como en los juicios de buena fe; porque solemos
decir que los pactos convenidos se contienen en los juicios de buena fe. Pero
esto ha de entenderse asi: que si los pactos subsiguieron inmediatamente estan
comprendidos también por parte del actor; mediando intervalo, ni lo estaran, ni
valdran si demandare, a fin de que del pacto no nazca accion... Sé que lo mismo
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El vocablo conventio etimolégicamente viene de cum venire (venir
),”°* segiin nos dice el Thesaurus linguae latinae: excepto en
algunos pocos lugares no se lo encuentra antes de Salustio, resul-
tando mds frecuente a partir del siglo III d. C. En algunos textos
del siglo I a. C. nos encontramos con expresiones que, si bien no se
enuncian con el nominativo conventio, podrian ser entendidas por
ciertos autores, en el sentido de convenciones. Asi, en la Rhetorica
ad Herennium (2, 13, 19) encontramos que su autor dice que el zus
proviene de estas partes: de la naturaleza, de la ley, de la costumbre,
de la condena en juicio, de lo equitativo y lo bueno, del pacto. Esta

juntos

respondié Papiniano, y que si, mediando intervalo después de la compra, se
conviniese alguna cosa extraha a la naturaleza del contrato, no se puede por esta
causa ejercitar la accion de compra conforme a la misma regla, para que no nazca
accion del pacto; lo que también se habra de decir en todos los juicios de buena
fe. Pero por parte del demandado tendra lugar el pacto, porque suelen también
aquellos pactos, que después se interponen, producir excepciones”; BONFANTE,
op.cit., pp. 515y ss; DORS, A. (1984). “Cuatro logros del genio juridico romano” En
Revista La Ley, T. 1984-B, pp. 597.

2 MOSSETITURRASPE, J.(1998). Contratos, BuenosAires: Ediar, p.21;BERNARD,
op. cit., p. 217. “El término romano conventio aparece como el antecedente mas
remoto del caracter obligatorio de los pactos celebrados entre los contratantes a
propésito de la exceptio conventionis (D. 2. 14.36), con el mismo valor de la exceptio
pacti conventi, en el marco juridico del edicto del pretor. Precisamente, para la
jurisprudencia romana el vocablo se concibe desde diversas perspectivas: ya como
el instrumento habil para obtener la resolucion de un contrato de compraventa no
cumplido (D. 2. 14. 58); ya como un valor predominante omnipresente en el &mbito
de los negocios (D. 18. 5. 5. pr; D. 46. 3. 38. pr); bien como un elemento inherente
a todo contrato y a toda obligacion (D. 2. 14. 1. 3); o bien como un elemento comun
a todas las obligaciones nacidas ex contractu, de tal suerte que unos acuerdos
privados producirian accion (contratos tipicos) (D. 2. 14. 7. pr 1), en tanto que otros

acuerdos atipicos solo generarian una excepcion (nuda pacta) (D.2.14.7. 4)

516



lista enumerativa resulta extrana a la mentalidad de los juristas. La
mencién del pactum no nos puede inducir a entender aci el voca-
blo como contrato, sino que puede ser entendido en el sentido de
nuda pactio, la que genera excepciones o, mejor adn, como pactum
adiectum, o sea, el agregado a los contratos por voluntad expresa
de las partes.”” La palabra conventio es entendida a veces por los
autores cldsicos como un convenio que se identifica con el pactum,
donde la convencién no genera acciones sino excepciones (D. 2.
14. 36; D. 2. 14. 33; D. 43. 26. 12. pr). Y en otros supuestos el
sentido de conventio se dirige a los denominados pacta adiecta en
los contratos consensuales que tramitan por medio de un bonae
fidei iudicium (D. 2. 14. 58; D. 18. 5. 2; D. 46. 3. 80; D. 2. 14. 7.
6;D.18.5.5.1; D. 18.1.72; D. 18. 1. 9. 1; D. 19. 2. 51. pr).”**

En la definicién de conventio, en Ulpiano D. 2. 14. 1. 3, el sentido
de la palabra significa el género, consistiendo en el consensus por me-
dio del cual dos partes llegan a un acuerdo (consentiunt), que puede
ser ya para contraer un negocio (negotii contrahendi causa), o para
excluir una actio por medio de una excepcion (ope exceptionis). El

753 DI PIETRO, Los negocios juridicos..., op. cit. “D’Ors se expresa a favor de este
ultimo sentido, que el pactum aparezca frecuentemente en los retéricos como
un tipo de documento, en Cicerdn, Part. orat. 37, 130, cuando enumera entre las
escrituras privadas el testamento escrito (tabulae), el documento contractual
(pactum conventum) y la caucion (stipulatio); de ahi también que se pueda decir
que el jus nace del pacto: ex pacto ius. Y nos da como ilustracién la funcién del
pacto en la fiducia’

754 DI PIETRO, Los negocios juridicos..., op. cit, pp. 284-287; BERNARD, op. cit.,
p. 225. “En el Derecho romano clasico en la conjuncién, asimilacion y practica
identidad de las nociones pactum y conventio (D. 50. 12. 3. pr; D. 20. 1. 4), merced a
la labor efectuada por el pretor cuando atribuyera a los pactos un valor juridico del
que hasta entonces adolecieron, lo que se reflejara en la concesion de la pertinente
exceptio como remedio procesal’
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pactum conventum es una de las dos especies que este jurisconsulto
nos da de las conventiones, siendo la otra la conventio para contraer un
negocio. Seguidamente cita a Pedio, el cual no dice que el contrato
estd fundado en la conventio, ni menos atin que se identifica con ella.
Solo dice que todo contrato contiene en si mismo una conventio, ya
sea de obra o de palabra, es decir, hace referencia a las obligaciones
que nacen 7e y verbis, en especial al caso del mutuo y la stipulatio.
No figuran las lizzeris, ya que estaban en su ocaso, pero tampoco las
nacidas, ex consensu, las cuales las trata en D. 2. 14. 7. 1.7 Ulpiano,

85 DI PIETRO, Los negocios juridicos..., op.cit., pp. 277,282y ss, 290 y ss. “Ulpiano
al establecer como genérica la palabra conventio, esté indicando la distincion que
encontrard y desarrollard entre las conventiones, término que es genérico y que
comprende no solo a los pactos (nuda pacta), sino ademas a las formas de contraer
un negocio. En D.2.14.1.3: La palabra convencion es genérica, perteneciendo a todo
aquello sobre que para contraer un negocio o transigirlo consienten los que entre
si lo tratan; porque asi como se dice que convienen los de que diversos lugares se
rednen en un mismo lugar, asi también los que por diversos movimientos del &nimo
consienten en una misma cosa, esto es, se encaminan a un mismo parecer. Mas
de tal modo es genérica la palabra convencion que como discretamente dice Pedio,
no hay ningun contrato, ninguna obligacién, que en si no contenga convencion, ya
se haga de obra, ya de palabra; porque aun la estipulacion que se hace de palabra,
es nula sino tuviera el consentimiento”; En igual sentido opina DILLON, G. (2003).
“La autonomia de la voluntad y las condiciones generales del contrato de venta
en el Derecho Romano y en el Cédigo Civil Argentino” En Anais do V Congreso
Internacional y VIII Iberoamericano de Derecho Romano. Fortaleza: Unifor, p. 331;
DI PIETRO, A. (2001). “La teoria del creditum en Alvaro D'Ors” En Libro Homenaje
a Alvaro D'Ors. Lima: Altuve-Febres y Dupuy, pp. 102. “Lo que en realidad le ha
interesado a Pedio es que hay obligaciones que no son contratos —el contrato es
una especie dentro del género obligatio—, pero que también son convencionales,
por ello es que menciona las nacidas re o verbis”; DI PIETRO, Derecho Privado,
op. cit., pp. 189. “Segun Ulpiano (D. 2. 14. 1. 3.), la palabra conventio es un vocablo
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al tomar como bidsica la palabra conventio, establece tres clases de
convenciones: las ex causa publica'y ex causa privata, subdividiendo
esta Gltima en legitima y en ius gentium. Las del primer grupo son
ejemplificadas por las que se hacen por tratados de paz, cuando los
generales pactan algo entre si. Respecto de las segundas, no define
ni ejemplifica a qué llama conventio legitima. Las nacidas del zus
gentium, algunas generan acciones y otras excepciones, siendo estas
tltimas meros pactos (nuda pacta). Las convenciones que producen
acciones no subsisten con su nombre, sino que pasan al nombre
propio de un contrato, como compraventa, locacién, sociedad, co-
modato, depésito y los demds contratos semejantes (D. 2. 14. 7.
1).7°¢ Si la convencidén no es admitida con el nombre propio de un
contrato pero subsistiera una causa, segun le respondi(’) Aristén a
Celso, lo mismo hay una obligacién. Asi, te di una cosa para que
me dieras otra. Seria el caso del llamado contrato innominado, en
el cual Aristén ve un sinalagma (Ulp., D. 2. 14. 7. 2.).7

genérico que sirve para designar todo negocio, sea para celebrarlo o para transigir.
Destaca que el elemento importante es el consensus, asi como con-venire se dice
respecto de dos 0 mads personas que acuerdan ‘venir’ y encontrarse en un mismo
lugar, en el consensus hay un con-sentire, cuando por diversos movimientos del
animo se encaminan a un mismo parecer. Y agrega la cita de Sexto Pedio, segun
la cual ‘no hay ningun contrato, ninguna obligacion que en si no contenga una
convencion, ya se haga de obra, de palabra; porque aun en la estipulacion que se
hace de palabra, es nula si no tuviera el consentimiento. Los bizantinos le dieron
prevalencia efectiva al consensus, es decir al aspecto subjetivo del negocio por
encima de la naturaleza objetiva de las prestaciones obligacionales’

756 DI PIETRO, La teoria del creditum..., op. cit., pp. 102. “Ulpiano menciona los
casos del Edicto XXIX, aunque alterando el orden del mismo, y cambiando el de
mandatum por el de commodatum que carecia de una férmula in ius.”

757 DI PIETRO, Derecho Privado..., op. cit., p. 189; DI PIETRO, Los negocios
juridicos..., op. cit., pp. 291y ss. “Respecto de la conventio legitima, Ulpiano no
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Por lo tanto, la expresion conventio era perfectamente adecuada a las
ideas con una extensién general, mientras que la expresién pactum
era dotada, en la mayoria de los casos, de un sentido préctico y espe-
cial derivado del edicto del pretor.”®

El vocablo contractus, en el sentido juridico de contrato, no sola-
mente no es usado por ninguno de los autores literarios ni histo-
riadores de la época republicana, ni del periodo cldsico. En latin se
conoce el verbo contrabere, haciéndose de él muchas aplicaciones, ya
sea para referirse a un hecho fisico contraer la frente (contrahere fron-
tem), respecto al acto de contrahere captivos (reunir los prisioneros), o
en sentido moral, como por ejemplo, contraer una amistad (conzra-
here amicitiam). Es decir, este verbo arrojaba el significado de realizar,
perpetrar, concitar, pero no se asociaba originariamente con el acto
en si de celebrar un contrato. Su primer uso no juridico del que se

nos dice de que se trata. Solo figura el texto de Paulo en D. 2. 14. 6, el que dice
que la convencién legitima es la que se confirma por alguna ley, y por lo tanto, a
veces del pacto nace o se pierde una accion, siempre que esté apoyado en ley
o senadoconsulto. Dentro de la linea consensualista, fueron los compiladores
justinianeos quienes agregaron la mencion de las conventiones legitimae,
estableciendo que nacian por la fuerza obligatoria de determinadas Constituciones
Imperiales . Suelen mencionar como ejemplos: el pacto dotal, el pacto de donacion
y el compromisum arbitral (llamados pactos legitimos). Para Ulpiano, estas
convenciones mencionadas, son conventiones legitimae. En el D. 2. 14. 1. 4, los
ejemplos de convenciones negociales mencionadas no significan que todas sean
contratos. Se esta refiriendo en general a las conventiones y lo Unico que nos dice
es que en su mayoria no se las llama meramente convenciones sino que pasan a
tener otro nombre. Ello resulta claro en D. 2. 14. 7. 1, donde se establece que las
convenciones que provienen del jus gentium y generan acciones no subsisten con
su nombre sino que pasan al nombre propio de un contrato”

758 ESTEVEZ BRASA T. (1986). “Los pacta en el Derecho Romano y su recepcion
el Cédigo Civil Argentino”. En Revista La Ley, 1986-E, p. 1073.

520



tiene noticias es Varro (de re rust. 1. 68): “habla de las uvas, manza-
nas y frutos que cuelgan, diciendo que se sabe cuando se las puede
comer por el cambio de color y su estado de disecacién (contractu
acionarum)”. Y el uso juridico mds antiguo lo encontramos en Aulio
Gelio (Noctae atticae, 4. 4), quien hablando de Servio Sulpicio aplica
el vocablo a los sponsalia: “Se llama sponsalia al contraimiento de las
estipulaciones y de las sponsiones”. Esto debe ser entendido como un
empleo generalizado del verbo contrahere. El que creé el sustantivo
de contractus y lo popularizo fue Gayo en sus Institutas, y lo hizo para
explicar a sus alumnos el problema de la fuente de las obligaciones,
recurrié a la expresion contrahere obligationem (contraer una obliga-
cién). Asi como para la otra fuente existia una palabra precisa como
ser delictum, o maleficium, para hablar de las formas voluntarias de
contraer una obligacién realizé un deslizamiento del verbo contrahere
al participio pasivo contractum (lo contraido) y de alli resulté facil
gramaticalmente el paso al sustantivo consractus. A continuacién se
refiere a lo que comtinmente se entiende que son clases de contrato
y en realidad estd hablando de las “obligaciones contraidas”. Deja de
usar el nominativo para decirnos que hay cuatro géneros de obligacio-
nes: obligaciones contraidas por la cosa (7e), por palabras (verbis), por
escritos (/itteris) o por el consentimiento (consensu). Con ello regresa
al uso que era normal para su época de contrahere obligationes, ya que
en los negocios existen esas cuatro formas pero no significa que todas
esas sean propiamente “contratos” en el sentido que hoy dia se le da
al vocablo. Es decir que luego de haber sustantivizado contractus no
utiliza las expresiones contractus re, verbis, litteris, consensus, sino que
habla de las obligaciones. El contractus quedaba reservado en el dere-
cho romano clésico al negocio reconocido por el 7us civile, creador y
fuente de obligaciones, sin que ello supusiera necesariamente partir
de la existencia de un previo acuerdo de voluntades (consensus).”

759 DI PIETRO, Derecho Privado..., op. cit., pp. 188 y ss. “No se corresponde con el

521



ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

lenguaje coloquial para ser referido a un negocio, lo comprobamos al encontrarlo
ausente en autores como César, Cicerdn, Salustio, Livio, Tacito, Suetonio, y en los
dos Plinios (maior y minor). Para otorgarle una congruencia légica, cabria sospechar
que ha utilizado el vocablo contractus como ‘contraimiento de obligaciones, pero
al establecer el nominativo contractus para todos los negocios establecidos entre
dos personas, se establecié un uso posterior que se generalizé por los bizantinos,
para que el contrato fuere la denominacién genérica para designar convenciones
bilaterales establecidas por las partes”; BERNARD, op. cit., pp. 218 y ss. “El
término contractus resulta posterior en el tiempo al del propio verbo contrahere,
y su configuracion podria haber sido obra de la jurisprudencia tardia republicana
en el intento de designar concretamente la celebracién de un acto juridico, si
bien el hecho incontestable de que fueran los contratos los actos juridicos mas
habitualmente celebrados, explicaria tal asimilacion y confusion, hasta el punto
que la expresién contractus tenderia a identificarse con la institucion juridica del
contrato: ‘la obligacién de una y otra parte, lo que los griegos llaman synallagma,
como la compra, venta, locacion, conduccion y sociedad (...); esto es, una relacion
bilateral e incluso plurilateral proveniente de un acuerdo, cuya juridicidad radicaba
en una obligacion reciproca, de unay otra parte (‘ultro citroque obligatio’), a saber,
el intercambio de servicios concebido en un sentido amplio. (...) Aun cuando
los juristas romanos no nos proporcionan una definicion propiamente dicha del
contrato, lo cierto es que la jurisprudencia republicana atribuy6 a la voz contractus
una connotacion especial, a la vez que privilegiada, toda vez que comprenderia
el acuerdo de voluntades reconocido por el ius civile, cumplidas las formalidades
requeridas por este ordenamiento, lo que le atribuiria la facultad de ejercer la
correspondiente accién procesal como mecanismo de proteccion juridica Sin
embargo, dicha concepcién hubo de matizarse desde el momento en que, por un
lado, bajo la categoria de los contratos se incluirian determinados hechos licitos que
no constituian negocios juridicos bilaterales, no obstante lo cual, constituyeran una
fuente de las obligaciones; y, por otra parte, el ius civile no validaba las obligaciones
emanadas de todo acuerdo de voluntades que no cumpliera con las formalidades y
solemnidades requeridas, lo que se traduciria en la practica en la consecuencia de
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Otra interpretacién surgié de una cita de Labeén, recordado por
Ulpiano (D. 50. 16. 19), que no parece haber sido objeto de mayor
manipuleo por los compiladores. Se dice alli que algunos asuntos
“se hacen”, es decir, se realizan por un actum, como cuando se hacen
por palabras (verbis) en la stipulatio, o por la entrega de una cosa (re)
como en el mutuo. También debié haber figurado lo hecho por es-
crito (litteris) suprimido por los compiladores. Otras “se gestionan”,
son hechos de los que nacen obligaciones sin haberse convenido un
acto previo (negotiorum gestio). Y otras “se contraen”, esto ocurre
cuando “la obligacién se contrae en forma reciproca de uno respecto
del otro”, como ocurre en la compraventa, en la locacién, en la so-
ciedad (y debié haber agregado el mandato). A diferencia de Gayo,
Labeén nos da un concepto restringido del contractus, aplicado a
los contratos consensuales, que son aquellos que los griegos deno-
minaban propiamente synallagma, ya que son negocios bilaterales
de los que surge la reciprocidad de las obligaciones (ultro citroque
obligatio). Estos por ser “sinalagméticos” son propiamente contra-
tos.”® Por lo tanto, podemos decir que surgieron dos concepciones

que dicho acuerdo —conventio, mas no contractus— adoleciera del respaldo juridico
de la correspondiente actio procesal (Institutas de Gayo, 3-91). Gayo centrara
la nocién de contractus en el acuerdo de las partes, lo que aportara una nueva
perspectiva de la figura como fuente de las obligaciones y, en tal sentido, le permitira
al jurista clasico reconducir y articular, fruto de un proceso de maduracién juridica,
la nocién de contractus como una unidad, motivo que justificaria la insercion en
la categoria del contrato de los verbos agere (re, verbis et litteris) y gerere”; DI
PIETRO A. (1967). Institutas. Texto Traducido y con Notas del autor. 12 edicion. La
Plata: Libreria Juridica, pp.212 y ss; CASTRESANA HERRERO, A. (2017). Derecho
romano. El arte de lo justo y de lo bueno. Madrid: Tecnos, p. 239.

760 DI PIETRO, Derecho Privado..., op.cit,, pp. 188 y ss; BERNARD, op. cit., pp. 219
y ss. “En el texto de Ulpiano parafraseando a Labedn (D. 50, 16, 19) se utiliza una
triada de infinitivos (agere, gerere, contrahere) y, mientras que los primeros contaron
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del contrato, una concepcién amplia, sostenida por Gayo, referida
a los actos juridicos por los cuales se contraen voluntariamente obli-
gaciones y la otra restringida, sustentada por Labedn, que se referia
solamente a los contratos sinalagmdticos.

En el periodo romano-helénico la esencia que diferenciaba el con-
trato de la convencién y del pacto fue oscurecida, la distincién des-
apareci6 en el Derecho Justinianeo, perdiéndose en el Derecho Me-
dieval. El resultado sustancial fue que, salvo las causas expresamente
vedadas, todo negocio efectuado entre las partes en el derecho mo-
derno, viene a ser reconocido como contrato, es decir que general-
mente se engendra una obligacion a base del mero consenso.”!

con un mero valor descriptivo-clasificatorio en el derecho romano, sin embargo,
el ultimo, contuvo una gran potencialidad pues, amén de los contratos tipicos alli
mencionados —compraventa, arrendamiento, sociedad—, la referencia efectuada a
la expresidn genérica ‘ultro citroque obligatio’ permitiria incorporar bajo su manto
los acuerdos en los que las partes asumian obligaciones reciprocas, estuvieran
o no comprendidas en alguna de las modalidades contractuales sefnaladas, de
tal suerte que el incumplimiento del acuerdo facultaria al otro contratante a hacer
valer en juicio su derecho mediante el genérico instrumento procesal de la actio
praescriptis verbis”; En el mismo sentido GAROFALO, L. (2019). “Voz: Contrato e
causa’ En CASTRESANA, A. (coord.). 800 afios de Historia a través del Derecho
romano. Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, pp. 157 y ss.

61 BERNARD, op. cit., pp. 226 y ss. “Los compiladores justinianeos afadiran a la
jurisprudencia clasica y a la legislaciéon imperial su propia nocién del contractus, lo
que generara una nueva configuracion de los pactos en el Derecho Romano, sobre
la base de la aproximacién, rayana a la sinonimia en la practica, entre los términos
pactum y conventio, una convergencia debida fundamentalmente a varias razones,
entre las que podemos sefalar la desaparicion del pretor como magistrado titular
de la iurisdictio; la mayor importancia progresiva adquirida por los pactos, desde
la optica procesal y sustantiva; o la irrupcion en la escena negocial de los pacta
legitima, cuya fuerza obligatoria se equipara a la de los contratos. Al mismo tiempo,
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El derecho bizantino acentué el elemento comun del consensus y
alcanzé su punto culmine en Teéfilo (Pardfrasis, 3. 13. 2), que define
el contrato como conventio y consensus dirigido a la constitucién de
obligaciones, por lo tanto todo contrato conlleva una convencién.”®
Esta reelaboracién bizantina es tomada de las definiciones que com-
prenden en el concepto de pactum, de otra manera llamada conventio,
todos los contratos nominados e innominados y ademds los acuerdos
excluidos del amplio sistema contractual justinianeo. A ello se debe la
minuciosa doctrina de los pacta adiecta con sus distinciones.”®

se tiende a considerar los contratos como pacta”; BURILLO LOSHUERTOS,
op. cit., p. 169; ALBURQUERQUE, op. cit., p. 85; STURM, op. cit., pp. 136 y ss;
BONFANTE, op. cit., pp. 520 y ss. “En el Derecho Moderno la causa contractual
casi desaparece, y ha pasado a segunda linea con respecto al consenso, y donde
en el Derecho Romano constituye la causa objetiva del reconocimiento juridico, los
modernos la refieren al motivo subjetivo de las partes, la contraprestacion o hasta
el espiritu de liberalidad. Por ello, también el nombre de convencién se ha hecho
sinénimo de contrato, y el contrato mismo se ha hecho una categoria general y
abstracta, en la que prevalece el significado del acuerdo’

762 DI PIETRO, Derecho Privado..., op. cit., pp. 188 y ss. “El sistema cerrado de
contratos no se baso en la mera expresion de la voluntad verificada en el consensus.
Habia que atender siempre a la causa. Cuando no hay causa no puede constituirse
una obligacion (Ulp. D. 2. 14. 7. 4). Esta causa tiene que ser admitida por la proteccion
jurisdiccional de una actio y las caracteristicas de cada contrato es la que determina
cuando este se perfecciona”; BERNARD, op. cit,, pp. 220 y ss. “En la época
justinianea es cuando el acuerdo de voluntades o consentimiento (consensus)
alcanzara la cualidad de elemento esencial del contrato, lo que se traducira en
algunas consecuencias de enorme envergadura, entre ellas, que toda conventio de
la que surgieran obligaciones seria reputada contractus; y que no seria tenido por
contractus el negocio juridico que adoleciera de un acuerdo de voluntades”

763 ARANGIO RUIZ, op. cit., p. 395; DI PIETRO, Los negocios juridicos..., op. cit.,
pp- 310 y ss. “Con la elaboracion doctrinaria de la natura contractus, los bizantinos
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lll. Origen del principio pacta sunt servanda
en el derecho romano

Entre los caracteres genéricos de los sistemas juridicos de la An-
tigiiedad, el formalismo es el que tuvo una mayor incidencia en la
regulacién juridica de las obligaciones contractuales. Su presencia
definié la inexistencia de un concepto abstracto de contrato y en su
ausencia, la aparicién de un elemento de distintas formas de creacién
de obligaciones juridicas, en funcién del modo predeterminado en
que se produjeran los acuerdos entre las partes. La sancién juridica
de estos acuerdos se garantizaba a través de las acciones judiciales
que se reconocian a los particulares para exigir su cumplimiento. La
forma, en principio, tenfa cardcter ritual, ya que era el sacerdote la
méxima autoridad encargada de imponer coactivamente cualquier
actuacion. Al separarse las funciones religiosa y juridica, siguieron
siendo indispensables los signos externos para que lo pactado re-
sultase exigible ante las autoridades. El formalismo en los vinculos
juridicos privados no fue sino una consecuencia de la indetermina-
cién entre las vertientes sustantiva y procesal del derecho, que tuvo
una de sus manifestaciones mds importantes al momento en que se
desacralizaron las férmulas negociales, en el nacimiento de la juris-

diccién voluntaria.”®

buscaron ampliar la posibilidad de vigencia de los pactos en los negocios
contractuales. Pero también hay que dejar aclarado que con ello no llegan de
ningun modo hasta el extremo de afirmar la libertad contractual sobre la base
consensualista de que todo acuerdo entre las partes, es decir, la conventio, es
directamente un contrato; sino que han conservado la tipicidad de las distintas
figuras (incluidas también en la forma limitada por la cual admiten los contratos
innominados, dependientes siempre del cumplimiento de una de las prestaciones
de datio)’

764 KEES, A. (2005). “La autonomia de la voluntad desde la perspectiva del Derecho
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Por consiguiente, en Roma, en la etapa del derecho arcaico, la vo-
luntad no tenia el papel soberano que mds tarde adquirirfa. No bas-
taba por ella misma, era indispensable el cumplimiento de las formas
legales, no era solo una cuestién de prueba. Primaba el concepto de
que la mera voluntad no bastaba para crear obligaciones si no recibia
el apoyo de la ley, para lo cual debian cumplirse las formalidades que
ésta establecia.”® Es decir, el sistema romano no se basé en la mera
expresién de la voluntas en el consensus, habia siempre que atender a
la causa, cuando no hay causa no puede constituirse una obligacién
(D. 2. 14. 7. 4), y a su vez esta causa tiene que ser admitida por la
proteccion jurisdiccional de una actio.”*

Civil” En KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. (ed.). Edicion homenaje al Dr. Jorge
Mosset Iturraspe. Santa Fe: Editorial de la Universidad Nacional del Litoral p. 239.“En
los procedimientos de jurisdiccion voluntaria, las partes, buscando para sus acuerdos
los caracteres de irrevocabilidad, firmeza y ejecutoriedad, con el fin de dar mayor
juridicidad a ese derecho surgido de la obligacién contraida, utilizaba las antiguas
féormulas del proceso ficticio. No hubo por tanto, en este primer periodo un contrato
como figura abstracta, sino Unicamente distintas formas de generar obligaciones,
varios tipos contractuales, cuyo numero fue creciendo junto al desarrollo de las
comunidades y de las necesidades de trafico de los sujetos privados”

%5 BORDA, G. (1998). Tratado de Derecho Civil: Obligaciones. Tomo Il. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, p. 106; BORDA, G. (1983). Manual de Contratos. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, p. 13; BERNARD, op. cit., pp. 229 y ss.

766 DI PIETRO, Derecho Privado..., op. cit., p. 188. “El dogma modernista de la
‘autonomia de la voluntad’ el cual las partes pueden establecer cualquier contrato
simplemente porque éstas lo han convenido, no se da en el Derecho Romano y
menos en muchos cédigos modernos, de que por un contrato no solo se puede
hacer nacer, sino también modificar o extinguir obligaciones. El sistema contractual
romano se reduce a una serie limitada de ‘causas, de tal modo que cada una de
ellas corresponde a una actio. La mera convencién nada es sin la causa”; RISOLIA,
M. (1958). Soberania y crisis del contrato en nuestra legislacion civil. Buenos Aires:
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Pero encontramos en el derecho romano antiguo ejemplos que de-
muestran la fuerza obligatoria y eficacia juridica atribuida al pacto,
tal como sucede en la Ley de las XII Tablas, cuando, en materia pro-
cesal, recurre a la expresion pacere como expresiva de la consecucién
de la paz tras el cese del inicio o de la continuacién de un pleito.
Al respecto, la Tabla 8. 2. establece: “Si se rompiera un miembro,
que sea talién”, por lo que erige el pacto como antidoto frente a la
rigurosa aplicacién de la ley del talién, si bien la Ley Decenviral no
especifica ni el proceder, ni las consecuencias de tal acuerdo, aun
cuando en tal caso el pacrum no hacia surgir una nueva relacién
obligacional, sino que eludia la aplicacién de una norma concre-
ta sobre la persona autora de una iniuria, y asi evitar mediante el
pacto una consecuencia aflictiva emanada directamente de la actio
iniuriarum. Ademads, la Tabla 1, 6-7 disponen: “Cuando haya pacto
procldmese”; “Cuando no lo haya resimase la causa en el Comicio o
en el Foro antes de mediodifa. Cuando expongan sus razones, estén
presentes ambos”. También los numerales 8 y 9 de la Tabla 1 esta-
blecen: “Después de mediodia resuélvase el litigio a favor de quien
haya comparecido”; “Si los dos estdn presentes, sea la puesta del sol
el término improrrogable para resolver”, éstos aluden al pacto entre
los litigantes y quien los hubiera de juzgar (el magistrado en la fase

Abeledo Perrot, pp. 54 y ss. “Se remonta al pensamiento aristotélico la idea de
contrato como ley hecha por los particulares en vista de un asunto determinado,
sosteniendo que el derecho antiguo conocié la autonomia de la voluntad. Su
argumentacion se sustenta en que en el derecho romano, su ritualismo liturgico y
los derechos de los pueblos germanicos de idéntico formalismo se invalidaban las
convenciones desprovistas de nomen o de causa; pero no se negaba la potencia
original que surge de la voluntad auténoma”; KEES, op. cit., p. 240. “Los romanos
de esta época optaron por interpretar las relaciones juridicas desde la perspectiva
de la actio y no del derecho, por cuanto estos carecian de teoria elaborada, lo que
no sucedia con las acciones”
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in iure o el juez en la fase apud iudicem). Por lo que no se confiere
eficacia directa a un pacto acordado entre los litigantes, sino que su
verdadero efecto radicaba en evitar la accién procesal interpuesta
en tanto en cuanto se gestaba entre las partes una transaccién sobre
el objeto del litigio. Del mismo modo aplicaban, con los efectos
senalados, los pactos celebrados en el caso de furtum manifestum,
al evitar la imposicién de la pena prevista por una norma concreta
y determinada (addictio) toda vez que, en su virtud, se posibilitaba
la transaccién a fin de evitar el triunfo de la actio furti “porque atin
sobre el hurto permite la ley pactar” (D. 2, 14, 7, 14).7%

A su vez, Aulo Gelio en su obra Noches Aticas, en el comentario a la
Tabla 3, reconoce la facultad existente entre el deudor condenado y
el demandante triunfador en su demanda de lograr un pacto que tu-
viera por objeto evitar la aplicacién del procedimiento ejecutivo.”®®

Los origenes del principio pacta sunt servanda son remotos. En el
D. 50. 16. 219, Papiniano expresaba que “en las convenciones se

7 BERNARD, op. cit., pp. 235 y ss; PEROZZI, S. (1928). Istituzioni di diritto romano.
Vol. 2. Roma: Athenaeum, pp. 367 y ss; FUENTESECA, P. (1978). Derecho Privado
Romano. Madrid: Graficas, pp. 38 y ss., 310-318; BURILLO LOSHUERTOS, op.
cit., pp 153; RASCON GARCIA, C. y GARCIA GONZALEZ, J. M. (1993). Ley de
las Xll Tablas. Estudio preliminar, traduccidn y observaciones. Madrid: Tecnos, p. 3;
GIOFFREDI, C. (1973). “Rem ubi pacunt, orato XlI tab. I, 6-9 (per la critica del testo
decenvirale)” En Bulletino dell’lstituto di Diritto Romano Vittorio Scialoja, N°15, pp.
271y ss.

78 AULO GELIO (2009). Noches Aticas. Traduccion al espafiol de M. Carmen
Barrigén Fuentes y Jesus M. Nieto Ibanez. Madrid: Akal, pp. 709 y ss; BURILLO
LOSHUERTOS, op. cit., p. 153. “El recuerdo de esta funcién juridica de los pactos
como paralizadores de accion, aflora etimolégicamente bastantes centurias
después en la definicién de Ulpiano (D. 2. 14. 1, 1-2): pactum autem a pactione
dicitur (inde etiam pacis nom-en appellatiim est) et est pactio duorum pluriumve in
Idem placitum et consensus”
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atiende a la voluntad de los contratantes mds bien que a las pala-
bras”.”® El fragmento del jurista Javoleno en D. 19. 2. 21 sechala
que los contratos tienen fuerza de ley por tratarse de un acuerdo
pactado. Asi, podemos obtener un punto de conexién fiable con el
espiritu de este principio, en la medida de que una de las fuentes de
las obligaciones romanas resulta ser el contrato (I. 3. 13. 3), la voz
obligatio (del verbo obligare, 1. 3. 13. pr, D. 447. 3) inspira y aporta
la idea de sujecién, atadura, ligamen, que por derivacién légica se
traslada también al escenario de los contratantes en virtud del con-
trato celebrado.””’

Es necesario destacar el aporte efectuado por el derecho pretoriano
a la evolucién del derecho romano en general y a la configuracién
del principio pacta sunt servanda en particular, ya que el pretor con-
secuente con los principios de las XII Tablas le reconoce eficacia al
pacto concertado por las partes con el fin de renunciar total o parcial-
mente a una accién actual o eventual. Los juristas suelen mencionar
el contenido del Edicto del Pretor, bajo la caracterizacién de este
principio general, entendido como todos los pactos, como acuerdos
de voluntad deben ser mantenidos y aplicados, puesto que incluso
Ulpiano en D. 2. 14. 1.pr manifestaba que “es natural la equidad
de este Edicto. Porque ;qué cosa hay tan conforme a la fe humana,
como cumplir los hombres lo que entre si pactaron?”. Sin embargo,
de la lectura de D. 2. 14. 7. 7 no surge que generaran acciones para
su cumplimiento. El pretor se refirié aqui a los pactos que generan

769 COLOMBO, L. (2009). “El contrato dirigido y el retorno a la autonomia de la
voluntad”. En Revista La Ley: Obligaciones y contratos, doctrinas esenciales.
Tomo IV, pp. 269. “Si nos remontamos a épocas mas lejanas esta norma figura en
el Manava Dharma Sastra, conocido como leyes de Manu, en él se encuentran
versiculos que revelan la existencia implicita de la libertad de contratar siempre que
se respetasen las imposiciones de la costumbre’

77 BERNARD, op. cit., pp. 234.
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excepciones. Por ello es que establece que estos pactos serdn respeta-
dos y aplicados siempre y cuando no se encuentren en ellos ni dolo
malo, ni nada contra las disposiciones legales que produzcan un
fraude. Aunque dicha promesa mantenida por el pretor en su edicto
concediera fuerza al pacto, tal circunstancia no debe interpretarse
como un aval absoluto del consensualismo, tal cual si se tratara de
una proteccién omnimoda de toda conventio, sobre todo cuando, en
puridad, mds que pretender constituir relaciones juridicas, su finali-
dad era evitar un potencial litigio a través del instrumento procesal
de la exceptio, asumiendo el pactum un cardcter accesorio, al quedar
ligado a un contrato previo, o a una relacién juridica preexistente.””!

El principio analizado también aparece presente en C. 2, 3, 12: “La
equidad, asi del derecho, como de la cosa misma, exige, que deban
guardarse los pactos mds recientes. Por cuya razén, si en el convenio,
que precedid, convino la parte contraria en que ella no lo utilizara,
y sobre todo, si, como dices, también afirmé lo mismo en acta ante
el presidente, no se te prohibird ejercitar la accién que habia habido

7t BURILLO LOSHUERTOS, op. cit., pp. 154 y ss; BERNARD, op. cit., pp. 235-
237 “Se ratifica mediante la garantia aportada por el edicto del pretor a los pactos
convenidos, al mantener su eficacia siempre que respetaran el Derecho del momento
y nolo defraudaran, una garantia reflejada en la exceptio pacti conventi, que tenderia
a neutralizar toda actio contraria al pactum celebrado”; DI PIETRO, Los negocios
juridicos..., op.cit., pp. 280 y ss. “Esta reserva era algo que no correspondia indicar
para los pacta adiecta, que forman parte del contenido de contratos consensuales,
los cuales se tramitan por medio de un bonae fidei iudicium, ya que en éste es el
propio juez quien tiene la potestad de rechazar todo pactum adictum que contuviera
algo doloso, ilicito o fraudulento. El pretor se refirié aqui a los pactos de exclusion
de accion, principalmente a la transactio y no a los pacta adiecta, que quedaban
sancionados por las mismas acciones de buena fe. Esto explicaria la ubicacion del
Edicto en sede procesal, donde se trataba de los preliminares del proceso. En el
Libro Il, Titulo XV, se trata el tema de las Transactiones. Al respecto, Lenel habia
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sobre el primer convenio”. Se evidencia que la expresién “Servario
portet” equivale a observar y cumplir lo pactado, del mismo modo
que sucede con los pactos mds recientes y solo éstos con cardcter
excluyente, dando pie con ello, por argumento sensu contrario, a
admitir como factible la posible revisién de los pactos que no son de

fecha tan reciente, o incluso los que ya existen desde hace tiempo.””*

IV. Recepcion del principio
en el derecho intermedio

En las Siete Partidas, el tema es abordado en forma directa. La Par-
tida V, Titulo XI, Ley I, al referirse a la promissio dice que es

el otorgamiento que fazen los omes unos con otros, por palabras e con entencion

observado que tanto en este Edicto De Pactis, como en el de quod metus causa,
con el anuncio alli efectuado ‘pacta conventa...servabo’, se ofrecia algo mas que
una simple exceptio. Ello ha hecho pensar a Magdelain en la posibilidad de una
actio. Pero de ahi no se deduce que tal anuncio se refiera a verdaderas acciones,
las cuales no se encuentran en el Edicto Pretorio. Lenel aclara que lo que hacia
el pretor en ‘De Pactis’ era la defensa de los pactos por dos tramites posibles, la
exceptio que podia arglir el demandado y la denegatio actionem, por la cual el
pretor, ante la presencia del pactum, podia rechazar la accion (D. 44. 5)"; LENEL,
0. (1901). Essai de reconstitution de I’ Edit Perpetuel. Traducido por Frédéric Peltier.
Tomo . Paris: Larose & Forcel; PELLECCHI, L. (2009). “La posizione dell' exceptio
pacti nell'Editto del Pretore” En Revue historique de droit francais et étranger, N° 87,
pp. 143-180; D'ORS, A. (1981). Derecho Privado Romano. Pamplona: Editorial de
la Universidad de Navarra, pp. 141; TALAMANCA, M. (1960). “La storia dell ‘edictum
de pactis” En Labeo, N° 6, pp. 278 y ss.

772 BERNARD, op. cit., pp. 238 y ss.
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de obligarse, auniendose sobre alguna cosa cierta, que deuen dar, o fazer, unos
a otros. E tiene gran pro, a las gentes, quando es fecha derechamente, e con
ragon. Ca aseguran a los omes, los unos a los otros, lo que prometen e son
tenudos de lo guardar. En fazese desta manera; estando presentes amos los que
quieren fazer el pleyto de la promission, e diziendo el uno al otro: Prometesme,
de dar, o de fazer tal cosa; diciendola senaladamente, e el otro respondiendo,
que si promete, o que lo otorga de cumplir. E respondiendo por estas palabras,
0 por otras semejantes dellas, finca por ende obligado, e es tenudo de cumplir lo
que otorga, o promete de dar, o de fazer: e maguer los que fazen tal pleyto non
Jablassen amos un lenguaje, como si el uno fablasse latino, e el otro arauigo,
vale la promission; solamente que se entienda el uno al otro, sobre la pregunta, e
respuesta. Esso dezimos, que seria, si fuessen amos de dos lenguajes, maguer non
lo entendiesse el uno al otro, e estando amos presentes firmassen el pleyto entre
si por alguna trujamania, en que se auiniessen amos a dos, valdria la promissio

tambien como si se entendiessen, los que fazen el pleyro.

El mismo concepto se encuentra en su esencia en la Partida V, Ti-
tulo V, Ley VI, referente a la compraventa, diciendo que

compra e vendida se puede fazer en dos maneras. La una es con
carta, ¢ la otra sin ella, e la que faze con carta, es quando el
comprador dize al vendedor: quiero, que sea desta vendida carta
fecha. E la vendida que desta guisa es fecha, maguer se auengan
en el precio el comprador, e el vendedor, non es acabada, fasta que
la carta sea fecha, e otorgada: porque ante desto puede arrepentir
cualquier dellos. Mas despues que la carta fuesse fecha, ¢ acabada
con testigos, non se podria ninguno dellos arrepentir, nin yr contra
la vendida, para desfazerla. E sin carta se podria fazer la vendi-
da, quando el comprador, e el vendedor, se avienen en el precio,
e consienten amos en ello. Assi que el comprador e el vendedor, se
pagan cada uno de la cosa, e del precio, non faziendo mencion
de carta. Ca entonces dezimos que seria acabada la vendida que
assi fiziessen, maguer non diesse senal ninguna el comprador al
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vendedor, porque serian ambos tenudos de cumplir el pleyto, que
assi ouiessen puesto.””

V. Analisis comparativo de los términos convencion,
contrato y pacto en el derogado Caodigo Civil

de Vélez Sarsfield y en el actual Cédigo Civil

y Comercial

Elarticulo 1137 del derogado Cédigo Civil argentino de Vélez Sar-
sfield disponia que “hay contrato cuando varias personas se ponen
de acuerdo sobre una declaracién de la voluntad comun, destinada
a reglar sus derechos”.

Hay que preguntarse si contrato y convencién son sinénimos en la
terminologfa juridica. Del punto de vista etimoldgico, contrato de-
riva de contraer (obligaciones). Por consiguiente, parece apropiado
circunscribir este concepto a los acuerdos de voluntades cuyo obje-
to es crear o modificar obligaciones entre las partes. Convencidn,
en cambio, comprende todo acuerdo destinado a crear, modificar,
transferir o extinguir derechos y obligaciones, éste seria el género y
el contrato la especie. En este sentido se pronuncian algunos autores
citados en la nota al articulo antes mencionado. Nuestro codificador
Vélez se incliné por el concepto de Savigny, de Maynz y Domat,
citados en dicha nota, para los cuales contrato y convencién juridica
son términos equivalentes.””*

773 MARTINEZ ALCUBILLA, M. (1885). Cddigos Antiguos de Espafia. Tomo I.
Madrid: Administracion Arco de Santa Maria, pp. 528 y 547; COLOMBO, op. cit.,
pp. 269.

% BORDA, Tratado de Derecho Civil..., op. cit., pp. 103 y ss. “Freitas es el mas
claro en la materia y expresa que ‘habra contrato, cuando dos o mas personas
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acordasen entre si alguna obligacion u obligaciones reciprocas a que correspondan
derechos creditorios, es decir que una de las partes se constituye deudora, y la otra
acreedora, o que ambas sean reciprocamente deudores y acreedores”. Por lo que
la idea de contrato presupone una idea superior de convencion. Por otro lado Aubry
y Rau define ‘convencion es el acuerdo de dos o mas personas sobre un objeto
de interés juridico, y un contrato es la convencién en que una o muchas personas
se obligan hacia una o muchas personas a una prestacion cualquiera: Duranton,
‘distinguiendo las convenciones de los contratos, dice que ellas no comprenden
solo a los contratos, sino que abrazan todos los pactos particulares que se les
pueden agregar. Todo contrato es una convencion; pero no toda convencién, aunque
tenga efectos civiles, es contrato. La palabra convencién es un término genérico
que se aplica a toda especie de negocio o clausula que las partes tengan en mira:
Ademas cita a Pothier y el articulo 1101 del Cdédigo de Napoledn, que define el
contrato como ‘la convencion por la cual una o mas personas se obliga, con otra
u otras, a dar, hacer o no hacer alguna cosa: Savigny opinaba ‘que es preciso,
tener en consideracion el objeto de la voluntad, que para que derive en contrato
tiene que ser relativo a una relacion de derecho. Si pues, dos personas acuerdan
sostenerse mutuamente por sus consejos en la adquisicién de una ciencia, o de
un arte, seria impropio dar a este acuerdo el nombre de contrato, porque en este
caso, la voluntad no tiene por objeto una relacion de derecho; la diferencia radica
entonces en el caracter juridico del objeto. Maynz, por su parte, consideraba que
‘los contratos son aquellas manifestaciones de voluntad que tienen por objeto crear
o extinguir obligaciones, en el mismo sentido opinaba Domat, pero concebia en
forma mas amplia el universo del contrato”’; BORDA, Manual de Contratos, op. cit.,
p. 7 y ss; ESTEVEZ BRASA, op. cit., p. 1072. “Savigny da la siguiente definicién
de contrato, es el acuerdo de muchas personas sobre una manifestaciéon comun
de voluntad destinada a regir sus relaciones juridicas”; SALVAT, R. (1957). Tratado
de Derecho Civil Argentino: Fuentes de las Obligaciones. Tomo I. Buenos Aires:
Tipogréafica Editora Argentina, pp. 19 y ss; ALTERINI, A., AMEAL, O. y LOPEZ
CABANA, R. (1996). Derecho de las Obligaciones. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p.
652. “El Esbogo distinguié con claridad el contrato, la convencion juridica y la simple
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Pero aqui se planteaba una controversia porque el articulo 1169
del Cédigo Civil establecia que la prestacién objeto de un contrato
podia consistir en la entrega de una cosa o en el cumplimiento de un
hecho positivo o negativo susceptible de una apreciacién pecuniaria.
La expresion contrato se reservaba a los negocios de contenido pa-
trimonial y convencién se aplicaba no solo a los patrimoniales, sino
también a los extrapatrimoniales. La norma citada decia “puede” y
no “debe”, por consiguiente, el articulo mencionado no limitaba el
concepto de contrato a las convenciones de cardcter patrimonial,
solo habia una coalicién entre el articulo 1137 y 1169 que debia
resolverse en el sentido amplio que le asignaba al concepto de con-
trato definido en el articulo 1137 del Cédigo Civil. La redaccién
que utilizé nuestro codificador al definir el contrato en este articulo
del Cédigo Civil argentino fue poco feliz, puesto que en ella se in-
cluia toda declaracién destinada a reglar los derechos de las partes,
férmula no solo comprensiva de los pactos que crean derechos, sino
también de los que los modifican o extinguen. Desde este punto de
vista, nuestra legislacién no hacia distincién entre contrato y con-
vencién. La doctrina concluia en ese momento que el Cédigo Civil

convencion: ‘habra contrato cuando dos 0 mas personas acordasen entre si alguna
obligacién u obligaciones reciprocas, a que correspondan derechos creditorios; o la
modificacion de tales obligaciones’ (articulo 1830); ‘si acordaren entre si la extincion
de tales obligaciones, u obligaciones a que no correspondan derechos creditorios,
que puedan sin embargo ser judicialmente demandadas, u otras relaciones regidas
por este Codigo, habra una convencion juridica, pero convencion y no contrato’
(articulo 1831); ‘si acordasen relaciones no regidas por este Cddigo, u obligaciones
que no pueden ser judicialmente demandadas, o hechos que no producen
obligaciones, habra una convencion, pero convencion que tampoco es contrato’
(articulo 1832)”; SCHIPANI, S. (2007). Cddigo Civil de la Republica Argentina. Con
la traduccion de Idelfonso Garcia del Corral de las Fuentes Romanas citadas por
Dalmacio Vélez Sarsfield en las notas. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, pp. 391-392.
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definia mds bien el concepto de convencién que propiamente el de
contrato. Cabe agregar que, aunque estaba muy dividida acerca del
alcance de las figuras juridicas, la doctrina distinguia entre contrato,
convencién y pacto. La convencién era el género aplicable a toda
especie de acto o negocio juridico bilateral que las partes tenfan en
mira, ya sea que se trate de negocios patrimoniales o familiares. El
contrato actuaba aunque con amplitud en el campo de las relaciones
juridicas creditorias u obligacionales. El pacto aludia a las cldusulas
accesorias que modificaban los efectos normales o naturales de los
contratos tipicos, o sea, a aquellos efectos previstos por el legislador
de un modo supletorio y que las partes podian excluir o bien am-
pliar o reducir, (por ejemplo, pacto comisorio, en la teoria general y
los previstos para la compraventa: pacto retroventa, reventa, mejor
comprador, etc.).””?

775 BORDA, Tratado de Derecho Civil..., op. cit., pp. 103 y ss; BORDA, Manual
de Contratos, op. cit., pp. 7 y ss. “Cuando hablamos de convencion, nos referimos
a la que tiene cardcter juridico, es decir, aquella que tiene por objeto reglar los
derechos de las partes y no a la convencién simple o no juridica que es un acuerdo
de partes sobre relaciones ajenas al campo del derecho”; GARRIDO, R. y ZAGO,
J. (1993). Contratos Civiles y Comerciales. Parte general. Buenos Aires: Editorial
Universidad, pp. 35. “La postura de nuestro codificador ha sido relativamente
restrictiva, pero en el articulo 1137 en cambio ha definido al contrato en el sentido
asignado a la convencion juridica, yendo aun mas alla de quienes interpretan que
el contrato permite no solo crear sino también modificar, transformar y extinguir
obligaciones patrimoniales juridicamente exigibles”; ESTEVEZ BRASA, op. cit., p.
1075. “La convencién era el acuerdo. También el pacto, el convenio, la estipulacion
(no la romana) genérica, lo tratado por las partes, no el tratado sino el trato, el
contrato. Pero no habia sinonimia, la convencién era el presupuesto del contrato,
los términos en que ese contrato tendria vida juridica”; ALTERINI, AMEAL y LOPEZ
CABANA, op. cit.,, p. 652. “Llambias sostenia que acto juridico, convencion y
contrato eran expresiones de la voluntad que estaban en una linea progresiva de
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El contrato al que aludia el Libro II, Seccién III, Titulo I, del Cé-
digo Civil argentino derogado era generador de obligaciones. Las
figuras que allf aparecian eran fuentes de las obligaciones, con la sola
excepcion de la sociedad conyugal, cuya defectuosa ubicacién se ex-
plicaba porque Vélez la creyé asimilable a la sociedad como contrato
stricto sensu (articulo 1262 del Cédigo Civil).””¢

El actual Cédigo Civil y Comercial regula la materia de los con-
tratos por medio de una parte general en el Libro Tercero “Derechos
Personales”, Titulo II, en el Capitulo I. El articulo 957 del cuerpo
legislativo establece: “Contrato es el acto juridico mediante el cual

particularizacién. El concepto mas amplio era el de acto juridico que se referia
al hecho humano voluntario licito efectuado con el fin inmediato de establecer
relaciones juridicas, crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos
(articulo 944). Dentro de ese género, la convencién abarcaba los actos juridicos
bilaterales, y dentro de éstos eran contratos los que tenian contenido obligacional,
es decir las convenciones que creaban, modificaban, o extinguian obligaciones, en
el sentido técnico que tenia el concepto”’; MOSSET ITURRASPE, op. cit., pp. 27-28;
BUERES, A. (2015). Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Analizado, comparado
y concordado. Tomo 1. Buenos Aires: Hammurabi, p. 555; LORENZETTI, R. (2015).
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado.Tomo V (arts. 724 a 1020). Santa
Fe: Rubinzal Culzoni, pp. 529 y ss.

776 ALTERINI, AMEAL y LOPEZ CABANA, op. cit., pp. 652-653; BORDA, Tratado
de Derecho Civil, op. cit., pp. 104 y ss. “La Seccion Tercera, del Libro Segundo
lleva por titulo ‘De las Obligaciones que nacen de los contratos’; en los primeros
articulos se reunen las disposiciones generales sobre los contratos y luego se trata
de los contratos en particular, entre los que se incluye la sociedad conyugal. Lo
mas importante del método del Cédigo es la reunién de las disposiciones comunes
a todos los contratos en un titulo preliminar que constituye una verdadera teoria
general de los contratos. Este titulo se ha separado del conjunto de las obligaciones
en general, inspirandose en el Cédigo francés y en Freitas, criterio seguido luego
por el Cédigo Civil brasileno y el italiano’
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dos 0 mds partes manifiestan su consentimiento para crear, regular,
modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales”.
Esta definicién brinda mayores precisiones, aclara que el contrato
es un acto juridico, lo que permite aplicar analégicamente las reglas
legisladas sobre tal instituto a éste para complementarlo o en aquellos
temas que no se hubiera legislado en forma concreta por tratarse de
su causa fuente (y no solo en lo relativo al objeto como lo hacia el
articulo 1167 del Cédigo Civil derogado, o por remisiones aisladas
de otras normas). Luego se incorpora el concepto de parte a la defi-
nicion, estableciéndose asi que la formacién del contrato no necesita
acumular sujetos de derecho sino verificar la existencia de distintos
centros de interés, incluso para el caso de un tnico sujeto actuando
por intereses diferentes. Se aclara la terminologia juridica utilizada
en el sentido de que se hace hincapié en que es el consentimiento el
presupuesto relevante para arribar a la constitucién del contrato y no
la simple declaracién de voluntades, porque ello no necesariamente
implica la intencién de alcanzar esta figura juridica. Esto también
permite determinar que el contrato serd un acto juridico bilateral o
plurilateral en su caso. Finalmente se ratifica y confirma el seguimien-
to de la tesis amplia de la nocién de contrato, al indicarse de forma
expresa que el contrato no solo tiene la funcién de colocar a derecho
a la parte (como lo hacia la anterior definicién), sino que cubre todas
las variables generadoras de efectos juridicos por tratarse de un acto
juridico (crear, regular, modificar, transferir o extinguir), y atinentes
a cualquier clase de derecho patrimonial (ademds de personales, los
reales e intelectuales) y no solo relativo a las obligaciones. La prepo-
sicién “para” empleada en el texto pone de manifiesto la importancia
de la finalidad en el contrato. Ella es esencial, pues todo contrato
importa una disposicién sobre la libertad que, en tanto no se violen
los limites a ella razonablemente establecidos, debe ser protegida.””

77 BUERES, op. cit., pp. 555 y ss; HERRERA, M., CARAMELO, G. y PICASSO,
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S. (2016). Cadigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado. Tomo Ill. Libro
Tercero. Articulos. 724 a 1250. Buenos Aires; Infojus, pp. 335 y ss. “El CCC define
al contrato como una especie del género acto juridico, es voluntario y licito que
tiene la particularidad de que se establece por el consentimiento de dos o mas
partes. La voluntad a la que se hace referencia debe ser expresada por sujetos
capaces; adecuadamente exteriorizada; no encontrarse afectada por algun vicio
de error, dolo o violencia, ni haber dado lugar a un acto juridico que adolezca de
lesion, simulacion o fraude; a lo que se agrega que dicho acto debe respetar las
exigencias que, en materia de objeto y causa, establece el propio Cédigo. Como
acto juridico, el contrato tendra por objeto diversas operaciones que proyectaran sus
efectos sobre la realidad en la que se produce. La construccion juridica elaborada
por las partes habra de crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones
juridicas patrimoniales (referidas a derechos personales, reales o intelectuales) y
tal es el elemento que distingue al contrato de cualquier otra forma de acuerdo
al que pueden arribar dos partes, pues sera contrato cuando la relacion juridica
establecida sea patrimonial, aunque no pueda recibir ese calificativo el interés por el
que ella se concreta, como claramente se prevé en el articulo 1003 del CCC. Quien
contrata persigue una determinada finalidad que le interesa en grado tal que esta
dispuesto a sacrificar sus posibilidades de destinar recursos personales y materiales
a otros fines, para alcanzar los propuestos”; LORENZETTI, op. cit., pp. 531y ss. “La
definicion del articulo 1137 del cédigo derogado evocaba al mismo tiempo la nocién
de acto juridico bilateral. Bastaba para ello con pasar lectura a los articulos 944 y 946
de dicho codigo, para que se concluyera que el contrato es un acto juridico, dado que
el fin inmediato era establecer entre las personas relaciones juridicas. Se afirmaba
que una nocion mas precisa de contrato requiere sustituir la expresion ‘personas’
por ‘partes, ya que la posibilidad de que una persona represente simultdneamente a
dos partes, en los supuestos de doble representacion y autocontrato (articulo 1919
del Cddigo Civil), o la de que varias personas constituyan una sola parte ponen de
manifiesto que lo que interesa a la nocién de contrato es la existencia de partes
contractuales contrapuestas o un centro de intereses. La reforma constituye un
logrado intento de mejorar la definicion contenida en el articulo 1137 del Cédigo Civil
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VI. Recepcion del principio pacta sunt servanda
en la legislacién argentina

Se ha sostenido que la gran creacién de la modernidad ha sido el
hombre libre, autorregulador de su vida y sus intereses. El pensa-
miento francés del siglo XVIII, sobre todo en la obra de Rousseau
El contrato social, fue construyendo la nocién que lo desataba de las
tradicionales ataduras con el monarca y le daba a sus decisiones el
valor supremo. La corriente politica, desde entonces hasta nuestros
dias, hizo de la voluntad humana el sustento de toda obligacién. En
la versién anglosajona, de esta linea de pensamiento prevalecié la
idea individualista, que fundamenta todo avance en la creatividad y
en la decisién del hombre como duefio de si mismo. Pruebas de esta
concepcién develan los planteos de los contractualistas cldsicos de
John Locke, Thomas Hobbes o, mds moderadamente, John Rawls o
Ronald Dworkin. Emanuel Kant, en la escuela alemana, predicaba
“cuando alguien decide algo con respecto a otro, es siempre posible
que cometa cierta injusticia, pero toda injusticia es posible cuan-
do decide para si mismo”. Asi, el consensualismo, acogido como
fundamento de las relaciones en el contorno del derecho privado,
acufi6 en las obras de Domat y Pothier el axioma a tenor del cual
solus consensus obligat. Esta consideracién suprema de la voluntad
humana es lo que la tradicién juridica contractual ha concebido
como el principio de autonomia de la voluntad o como el poder de
la voluntad de ser el érgano productor de derecho. El pensamiento
capitalista cldsico afirma que el hombre es duefio de su voluntad y
nadie mejor que él para conocer sus necesidades y el modo de sub-
venirlas. El papel del Estado es respetar y proteger esa voluntad.””®

derogado, y enuncia las cinco funciones del acto juridico: crear, regular, modificar,
transferir o extinguir relaciones juridicas’

78 KEES, op. cit., pp. 242 y ss. “Todos estos autores parten de la premisa originaria
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El siglo diecinueve fue testigo de la mdxima exaltacién de la vo-
luntad individual como poder jurigeno. El nuevo orden instaurado
por la Revolucién francesa hizo concebir a sus tedricos la ilusién
de una sociedad compuesta por hombres libres, fuertes y justos.
El ideal era que esos hombres regularan espontineamente sus rela-
ciones reciprocas. Toda intervencién del Estado que no fuere para
salvaguardar los principios esenciales del orden publico apareceria
altamente danosa, tanto del punto de vista individual como social.
Los contratos valian porque eran queridos; lo que es libremente
querido es justo, decia Fouille. Esta confianza en el libre juego de la
libertad individual, en el contractualismo, trascendié del derecho
privado al puablico. La sociedad fue concebida como resultado de
un acuerdo entre los hombres.””

El Cédigo de Napoledn de 1804 recogié el principio de autonomia
contractual reconociéndolo plenamente en el articulo 1134, que
dice: “Las convenciones legalmente formadas sirven de ley para las
partes”. Y agrega en el articulo 1135: “Y obligardn no solo a lo que
expresen, sino también a todas las consecuencias que la equidad, el

uso o la ley atribuyen a la obligacién segin su naturaleza”.”®

consistente en la imprescindibilidad de un acuerdo fundacional previo al Estado, que
difiere en su indole segun los autores, pasando por un acto de voluntad colectiva
a una organizacion superadora de los equivocos de aquella situacion primitiva. El
Estado mismo es, entonces, una creacién de la voluntad del hombre”

77 BORDA, Tratado de Derecho Civil, op. cit., pp. 106 y ss; BORDA, Manual de
Contratos, op. cit., p. 14; KEES, op. cit., pp. 243. “La Revolucion Francesa le dio a
la autonomia de la voluntad carta de ciudadania y la codificacion del derecho civil
la consagré definitivamente, en el siglo XIX, bajo la influencia de factores de diversa
indole”; LORENZETTI, op. cit., pp. 536.

780 COLOMBO, op. cit., p. 269; BORDA, Tratado de Derecho Civil, op. cit., p. 106;
BORDA, Manual de Contratos, op. cit., p. 14; KEES, op. cit., p. 244; LORENZETTI,
op. cit., pp. 537 y ss.
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Vélez recogié la idea del articulo 1134 del Cédigo de Napoleén
en el articulo 1197 del Cédigo Civil argentino, pero modificindola
ligeramente y mejorandola: “Las convenciones hechas en los contra-
tos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como
a la ley misma”. Este era el reconocimiento pleno del principio de
la autonomia de la voluntad: el contrato era obligatorio porque era
querido, la voluntad era la fuente de las obligaciones contractuales,
reinaba soberanamente en todo este sector del derecho. La fuerza
obligatoria del contrato quedaba equiparada a la de la ley. El prin-
cipio voluntarista del pacta sunt servanda que se encontraba vertido
en este articulo representaba uno de los pardmetros liminares de
nuestro sistema contractual. La regla que establecia que la palabra
dada libremente por las partes debia ser respetada, sin embargo, no
podia ser aplicada de forma mecdnica ni indiscriminada, puesto que
dentro del mismo ordenamiento existian otras normas rectoras que
el juzgador tenia también el deber de no omitir. La sabidurfa de
Vélez Sarsfield consistié en elaborar una obra que permitié al intér-
prete de la época valorar el principio de la autonomia de la voluntad
particular, en lo que tiene de saludable, sin caer en exageraciones
lesivas de la justicia y del bien comdn. Cuando la libertad se desor-
bita, desentendiéndose del bien del hombre para el cual ella existe,
el intérprete encontraba en el ordenamiento juridico argentino, los
resortes apropiados que le permitian rectificarla y encauzarla.”®!

78" BORDA, Tratado de Derecho Civil,op. cit., pp. 107 y ss. “Nuestro codificador tomé
el articulo de Marcadé, la férmula alli expresada significa que las convenciones no
tienen el lugar de la ley, nihacen la ley, ni son la ley. Tan solo forman una regla privada
que obliga como la ley, es obvio que se afirma la raiz moral de la fuerza obligatoria
del contrato y unicamente sobre el fundamento de una obligacion moral como lo
quiere Ripert, la obligacion civil permanece incélume. Los contratos concluidos con
entera libertad deben cumplirse por las partes. Corresponde hacer honor a la fe
empefada. He aqui es sustrato ético del articulo 1197 del Cédigo Civil Argentino y
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del articulo 1134 del Cdédigo Civil francés”; BORDA, Manual de Contratos, op. cit.,
pp. 14; BUERES, op. cit., pp. 556 y ss. “Derivados del principio de la autonomia
de la voluntad al que consagrado como principio general del derecho, se le ha
otorgado su fuente en la Constitucion Nacional, articulo 19 (Ultima parte), el articulo
1197 del Cédigo Civil preveia de forma concreta el concepto de libertad contractual
(autorregulacion), al indicarse que las convenciones hechas en los contratos forman
para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma. Otro de
los pilares del contrato era su fuerza obligatoria, al establecerse que las partes al
celebrar un contrato quedaban sometidas juridicamente con los mismos alcances
que si se tratara de una ley, lo cual implicaba que si conforme al articulo 1 la ley
era obligatoria, también lo era el contrato, mereciendo sancioén su incumplimiento”;
HERRERA, CARAMELO y PICASSO, op. cit., pp. 336 y ss; RISOLIA, op. cit., pp. 60
y ss. “Se establecen dos premisas: 1) Que la locucién que nos ocupa recogida en
los textos aludidos, no puede conducir a una equiparacion simple, fomentada por
el exceso revolucionario, pero carente de toda verosimilitud. 2) Que ella involucra
la ponderacion juridica de una regla moral, que la ley recoge tras un proceso lento
pero seguro de la espiritualizacion del derecho privado. Esa regla, entrafnablemente
unida al régimen de las obligaciones y a la estabilidad y seguridad del comercio
juridico, es la que postula el respeto fiel y celoso de la fe empenada. El sentido de
la formula en el momento de la codificacion se dijo que ella implicaba la garantia de
la autoridad de los contratos, de la buena fe que debe reinar en la ejecucion de las
convenciones y en la fortuna de los particulares. Savigny proporcionaba argumentos
con que establecer que no iba en ella una equiparacién real apta para concluir en
una explicacion genética, en una posicion légica respecto del problema de la fuente.
Advertia que colocar en una misma linea a las leyes y a los contratos, contemplar
a los contratos como fuentes del derecho es confundirlo todo. El fin de la locucién
aludida nos es erigir a la convencion privada en una ley propiamente dicha, dice
Demolombe, sino expresar de una manera enérgica el lazo que resulta de ella para
las partes. En efecto, éstas estan ligadas por su consentimiento tan rigurosamente
como lo estarian por la voluntad del legislador’; SALVAT, op. cit., p. 25; TRIGO
REPRESAS, F. y LOPEZ MESA, M. (1999). Cddigo Civil y leyes complementarias
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La importancia que posee como principio general del derecho la
autonomia de la voluntad, el articulo 958 del actual CCC, dispone:
“Las partes son libres para celebrar un contrato y determinar su con-
tenido, dentro de los limites impuestos por la ley, el orden publico,
la moral y las buenas costumbres”. El mismo se ha focalizado en dar
mayor claridad a la regla de la autorregulacién (libertad contrac-
tual), al mencionarse el derecho de las partes de acordar el contenido
del contrato, y se ha introducido de forma concreta el otro aspecto
del principio general indicado, que es la autodecisién (libertad de
contratar), lo que implica que la parte puede o no querer celebrar
un contrato. Lo destacable es que se reconoce que dichos principios
no resultan absolutos, como Vélez remarcaba en la nota del articulo

anotados. Buenos Aires: Depalma, pp. 655 y ss; CIFUENTES, S. (2008). Cddigo
Civil, comentado y anotado. Tomo Ill. Buenos Aires: La Ley, p. 89; LLAMBIAS, J.
(1995). Tratado de Derecho Civil. Parte general. Tomo Il. Buenos Aires: Perrot, pp.
314 y ss. “Esa formula que pone en un pie de igualdad al contrato y a la ley, muestra
la estima que el pensamiento juridico del siglo pasado tuvo por la voluntad de
los particulares, a cuya libertad se dio la mayor expansion. Diversamente, en la
primera mitad del siglo XX, el movimiento de las ideas siguié una direccion opuesta,
subestimandose extremadamente la funcion de la voluntad particular frente a la
autoridad avasallante del Estado. La organizacion juridica apropiada debe equilibrar
esos factores en juego y superar el falso antagonismo de libertad y autoridad
para lograr un ordenamiento social en el cual el contrato llena una funcién que
al propio tiempo que satisface el interés individual de los contratantes coadyuva
al bien comun de la sociedad y a la autoridad estatal, sin dejar de respaldar el
régimen contractual en lo que tiene de conforme con la naturaleza libre y social del
hombre, resguarda los fueros de la justicia”; LLAMBIAS, J. y ALTERINI, A, (1982).
Coadigo Civil Anotado. Doctrina y Jurisprudencia. Tomo Ill- A. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, p. 145; MOSSET ITURRASPE, J. y PIEDECASAS, M. (2008). Cddigo Civil
Comentado. Doctrina, jurisprudencia y bibliografia. Contratos. Parte General.
Articulos 1137 a 1216. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, pp. 386 y ss.
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943 del Cédigo Civil, al ensefar que dado el consentimiento en
forma libre el contrato resultaba irrevocable, lo que luego no podia
sostenerse por la propia normativa de la ley, la revisién judicial y
los nuevos casos incorporados con la Ley 17.711 que restringfan
esa regla. Ahora, con la consagracién de ambos pilares del contrato,
se indica de forma precisa que éstos deberdn ejercerse dentro de los
pardmetros y restricciones alli descriptas. El articulo 959 del Cé-
digo Civil y Comercial establece que “todo contrato vélidamente
celebrado es obligatorio para las partes. Su contenido solo puede
ser modificado o extinguido por acuerdo de parte en los supuestos
en que la ley lo prevé”. Se ratifica la funcién e importancia del
efecto vinculante para los contratos como anteriormente ocurria
en el Cédigo Civil de Vélez. Lo interesante de la norma es que se
aleja de la referencia a la asimilacién del contrato con la ley, para
asi permitir que ésta pueda servir de restriccién y diferenciar su
jerarquia, limitdndose a establecer la obligatoriedad del mismo, lo
que necesariamente se explica como la imposicién de un deber juri-
dico para la parte. Lo destacable de la redaccién es que se establece
la pauta de que la obligatoriedad del contrato proviene de su validez,
lo que viene a ratificar la relatividad de la voluntad declarada cuando
las partes se apartan de las pautas legales. La obligatoriedad para las
partes de lo acordado en un contrato es un axioma legal bésico de un
sistema juridico de derecho privado en una economia de mercado, lo
que se reitera en el derecho comparado. Los cambios de reglas afectan
la previsibilidad y deben darse cuando existen razones sélidas para
ello, pues de lo contrario la natural aversién al riesgo de las personas
genera una retraccién en su disponibilidad para negociar e invertir.
Ademis, el articulo 960 del Cédigo Civil y Comercial complementa
y refuerza el articulo antes mencionado estableciendo que “los jueces
no tienen facultades para modificar las estipulaciones de los contra-
tos, excepto que sea a pedido de una de las partes cuando lo autoriza
la ley, o de oficio cuando se afecta, de modo manifiesto, el orden pi-
blico”. Son las partes las que pueden celebrar, modificar o extinguir
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un vinculo contractual, en ejercicio de la libertad contractual de la
que gozan y que los jueces deben en principio respetar. Sin embargo,
y por ser una circunstancia de la realidad econémica moderna, el
rol del juez resulta muchas veces importante para paliar situaciones
de abusos o de desigualdades entre las partes y su fuerza negocial de
los términos contractuales. Por ello se indica, ratificando el sistema
anterior, que el juez podrd inmiscuirse en los términos contractuales
solo cuando una de las partes se lo solicite y esto esté permitido por
la ley (pues cambiard la extensién de esa facultad de acuerdo si se
trata de un contrato discrecional, uno predispuesto, uno de condi-
ciones generales o uno por adhesién), o cuando se encuentre afec-
tado el orden publico que, sobre la base del principio de iura novit
curia, le impone el deber al juez de intervenir de oficio. El articulo
961 del Cédigo Civil y Comercial regula que “los contratos deben
celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe. Obligan no solo a
lo que estd formalmente expresado, sino a todas las consecuencias
que puedan considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en
que razonablemente se habria obligado un contratante cuidadoso
y previsor”. No solo se reproduce lo relativo a la aplicaciéon de la
buena fe que se halla prevista en el Cédigo Civil derogado (conf.
Ley 17.711), sino que se introduce el principio de razonabilidad
como una obligada derivacién del exordio. Y ello en razén de que se
retorna al texto originario del articulo 1198 del Cédigo Civil de Vé-
lez, en cuanto establecia que “los contratos obligan no solo a lo que
esté formalmente expresado en ellos, sino a todas las consecuencias
que puedan considerarse que hubieren sido virtualmente compren-
didas en ellos”. Y se anade a continuacién: “con los alcances en que
razonablemente se habria obligado un contratante cuidadoso y pre-
visor”. La norma constituye una aplicacién especifica del principio
general sistémico de buena fe, enunciado en el articulo 9 del Cédi-
go Civil y Comercial, que actia como directriz para establecer los
alcances del principio de obligatoriedad, estableciendo cudles son
los alcances de las obligaciones asumidas por los contratantes, mds
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alld del enunciado expreso de las estipulaciones del contrato que las
vincula. La buena fe tiene gravitacién en todos los momentos de la
contratacion, se exige en la etapa de negociaciones previas a la con-
crecién de un contrato (articulo 991 del Cédigo Civil y Comercial),
como en la fase de su celebracién, en su etapa funcional o de eje-
cucién y hasta en la poscontractual, cuando las partes se restituyen
bienes empleados en la ejecucién del contrato concluido. No debe
olvidarse que la buena fe también alcanza y compromete a la parte
a no reclamar aquello que no le corresponde. El principio de buena
fe es, asimismo, el criterio rector que guia la interpretacién de las
disposiciones contractuales (articulo 1061 del Cédigo Civil y Co-
mercial). La considerada es la buena fe-confianza o buena fe-lealtad,
que debe ser evaluada seglin un estdndar objetivo medio, el de “un

contratante cuidadoso y previsor”.”®*

782 BUERES, op, cit., pp. 556 y ss; LORENZETTI, op. cit., pp. 538 y ss. “La
consagracion legislativa del principio de autonomia de la voluntad significa el
reconocimiento de la libre opcion del individuo entre contratar y no contratar, libertad
para la eleccion del otro contratante y la posibilidad de dotar de contenido al contrato.
Significa, ademas, la libertad de eleccion del tipo contractual y la libertad de construir
otros distintos. Todo lo expresado, dentro de los limites legales (articulos 90, 10, 12,
958 y 960). Si bien el Cdédigo reconoce la fuerza del principio condicionado a la
validez del contrato, enuncia restricciones al contenido, entre ellas, la posibilidad
de modificarlo o extinguirlo, siempre y cuando lo sea por acuerdo de partes o ‘en
los supuestos en que la ley lo prevé, asi como la facultad de los jueces de modificar
‘las estipulaciones’ cuando lo autoriza la ley, o de oficio cuando se afecta, de modo
manifiesto, el orden publico”; HERRERA, CARAMELO y PICASSO, op.cit., pp. 336 y
ss.“La libertad en sentido amplio es un derecho fundamental. La libertad de contratar
es presupuesto de la autonomia, de la potestad de autorregulacion de contenido y
deriva de lo previsto en la ultima parte del articulo 19 de la Constitucién Nacional,
segun el cual ninguin habitante de la Nacion puede ser privado de lo que la ley no
prohibe, ni obligado a hacer lo que ella no manda. Como toda libertad, su ejercicio
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VII. La clausula rebus sic stantibus como limite
a la autonomia de la voluntad

Si bien de la legislacién se desprende la libertad de contratar o
no y, por otro lado, la libertad de fijar el contenido del contrato o
libertad contractual, existen limitaciones. El pacta sunt servanda no
puede ser mantenido a todo trance cuando por el apego mecdnico a
sus términos y consecuencias se lesionan valores superiores como la
justicia y la equidad, y a cuya debida guarda debe tener un adecuado
ejercicio la funcién jurisdiccional. La autoridad de los contratos no
es ilimitada, existen circunstancias graves en las cuales la letra de
las convenciones debe ceder ante la evidencia de la injusticia que
encierran en si. Tal es el caso de los periodos de crisis econdémicas en
que renace la cldusula rebus sic stantibus como excepcién y limite al
principio pacta sunt servanda.”

no es absoluto y encuentra su limite en la afectacion perjudicial de los derechos
de terceros ajenos al contrato (articulo 1022 del Cédigo Civil y Comercial) y en los
limites impuestos por la ley, el orden publico, la moral y las buenas costumbres’”

788 TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA, op. cit., pp. 655 y ss; LLAMBIAS y
ALTERINI, op. cit., pp. 145; MOSSET ITURRASPE y PIEDECASAS, op. cit., pp. 386
y ss; BERNARD, op. cit., p. 251. “La clausula rebus sic stantibus, como excepcion
y modulacién al principio pacta sun servanda, no fue prescrita ni formulada por
la jurisprudencia romana, lo cierto es que su formacion y aplicacion por parte de
los glosadores, se proyectd posteriormente en la Edad Media a las compilaciones
canonicas y a otras leyes” HERRERA, CARAMELO y PICASSO, op. cit., pp. 338
y ss. “La obligatoriedad para las partes de lo acordado en un contrato es un
axioma legal basico de un sistema juridico de derecho privado en una economia de
mercado, lo que se reitera en el derecho comparado. Los cambios de reglas afectan
la previsibilidad y deben darse cuando existen razones sélidas para ello, pues de lo
contrario, la natural aversion al riesgo de las personas genera una retraccion en su
disponibilidad para negociar e invertir’
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El criterio que impulsa las limitaciones a la autonomia tiene ante-
cedentes en el pensamiento de Portalis, que afirmé que “la libertad
de contratar no puede estar limitada mds que por la justicia, por las
buenas costumbres, por la utilidad publica”, pero mds precisamen-
te para D’Alembert, que consideré que en “el comercio no todos
pueden tener la misma parte en las ventajas, aunque todos tengan
el mismo derecho a ellas”, fustigando ese derecho de desigualdad
llamado ley del mds fuerte. Montesquieu, por su parte, senald que
“la libertad de comercio no es una facultad concedida a los nego-
ciantes para que haganlo que quieran”, y que “en los paises libres es
donde el negociante encuentra contrariedades sin nimero”, lo cual
“molesta al comerciante, pero favorece al comercio”.”

En el actual Cédigo Civil y Comercial se prevén institutos que,
como el de la lesién, para problemas originarios (articulo 332), o el
de la imprevisién para conflictos sobrevinientes, que posibilitan la
generacién de cambios a los términos de un contrato (articulos 1090
y 1091). No se trata de modificaciones que se vayan a producir por el
mero imperio de la ley, pues en su resultado sigue teniendo inciden-
cia la voluntad de las partes. Por otra parte, més alld de la regulacién
protectoria desarrollada en materia de contratos de consumo, que
tiene su propio subsistema normativo, también se sancionan dia a
dia normas destinadas a proteger a los vulnerables juridicos, men-
cionados en el articulo 75, inc. 23 de la Constitucién Nacional, u
otras que prohiben determinadas actividades o la comercializacién de
determinados productos por razones de interés piblico. Es necesario
destacar que en nuestro pais se ha desarrollado a lo largo del tiempo
otra regulacién heter6noma, vinculada con la emergencia econémi-
ca, con efectos habituales incluso a las obligaciones en curso. Ella ha
dado lugar a la denominada “doctrina de la emergencia econémica”,

784 ALTERINI, A. y LOPEZ CABANA, R. (1990). “La autonomia de la voluntad en el
contrato moderno? En La Ley, 1990-D, p. 1296.
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generada a partir del dictado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién de la sentencia en el conocido caso “Ercolano” (1922) en el
que la mayoria del tribunal sostuvo que:

Hay restricciones a la propiedad y a las actividades individuales cuya legi-
timidad no puede discutirse en principio, sino en su extension. Tales son
las que se proponen asegurar el orden, la salud y la moralidad colectiva; y
hay asimismo otras limitaciones, como son las que tienden a proteger los
intereses econdmicos, que no pueden aceptarse sin un cuidadoso examen,
porque podrian contrariar los principios de libertad econédmica y de indivi-
dualismo profesados por la Constitucidn. A esta categoria corresponden las
reglamentaciones de precios y de tarifas, inspiradas en el propésito de librar

al publico de opresiones o tiranfas de orden econémico.

Es que la emergencia afecta la base del negocio y, como conse-
cuencia de ello, impacta en la correspectividad de las prestaciones,
generando una excesiva onerosidad sobreviniente que es corregida
por el juez o por la ley. A partir de alli han sido numerosos los
pronunciamientos en los que el maximo tribunal convalidé normas
que, dictadas en razén de situaciones de emergencia, generaban al-
teraciones en las previsiones establecidas por las partes en contratos
de diversa naturaleza, pautdindose como recaudos generales para su
admisibilidad constitucional que: a) exista una situacién de emer-
gencia definida por el Congreso; b) se persiga un fin puablico; ¢) las
medidas adoptadas sean de cardcter transitorio; y d) se respete el
principio de razonabilidad, que el medio empleado sea proporcional
y adecuado para el fin pablico perseguido.”®

785BUERES, op.cit., pp.296y ss; pp. 623y ss; HERRERA, CARAMELO y PICASSO,
op.cit., pp. 338y ss. “CSJN, “Ercolano, Agustin ¢/ Lanteri de Renshaw, Julieta; 1922,
Fallos: 136:170. Se tratdé de un caso en el que se discutia la constitucionalidad de
normas por las que se congelaban los precios de los alquileres de viviendas y se
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VIIl. ;Crisis de la autonomia de la voluntad
del contrato?

Parecerfa paraddjico hablar de crisis en un tiempo en que la multi-
plicacién de los contratos es asombrosa, ya que nunca se los ha con-
cluido en mayor niimero y por intereses patrimoniales tan elevados.
Y no es solo el aumento cuantitativo lo que merece destacarse, sino

suspendian los desalojos y la Corte se pronuncié por su constitucionalidad” ‘Ademas
el fallo Avico- CSJN, ‘Avico ¢/ De la Pesa) 1934, Fallos: 172:29"; SABSAY, D. y
ONAINDIA, J. (1995). La Constitucién de los Argentinos. Andlisis y comentario de
su texto luego de la Reforma de 1994. Buenos Aires: Errepar, pp. 213 y ss.; pp. 225
y ss. ‘Articulo 75, inciso 23 de la Constitucion Nacional: Corresponde al Congreso:
(...) Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad”; LORENZETTI, op. cit., pp. 544 y ss. “En el Cdédigo los
limites a la fuerza obligatoria del contrato son los que provienen de la ley, del orden
publico, la moral, las buenas costumbres (articulo 958) y del caracter imperativo de
las normas (articulo 962). Esto significa que el rol de la autonomia de la voluntad
no debe ser entendido como una supremacia absoluta de los derechos subjetivos
contractuales, sino como un principio relativo y subordinado a los limites que le son
inherentes. La convalidacion del principio de la fuerza obligatoria del contrato debe
tener en cuenta los limites que le son inherentes como, por ejemplo, que, a pedido
de una de las partes (articulo 959), el juez modifique el contrato cuando lo habilita
la ley o de oficio cuando lo estipulado afecte de modo manifiesto el orden publico
(articulo 960). Otras aplicaciones en que declina la fuerza obligatoria del contrato por
acuerdo de partes se encuentran en el caso de rescision de los contratos de larga
duracién en que la parte que la decide debe dar a la otra la oportunidad razonable
de renegociarlo (articulo 1011, tercer parrafo). Lo propio acontece en los supuestos
de Frustracion de la finalidad (articulo 1090) e Imprevision (articulo 1091)”
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que la gama de las categorias contractuales se enriquece con nuevas
figuras, su formacién se auxilia de nuevos recursos técnicos y la ins-
titucion en si alumbra nuevas obligaciones antes ignoradas.”®

Desde hace tiempo y recurrentemente se alude a la crisis del con-
trato, se anuncia su deceso y se examina lo que se ha dado en deno-
minar “la declinacién de la voluntad contractual”. El fundamento
de ello se basa en: a) las restricciones de lo acordado por las partes
y que resultan de las normas imperativas, lo que se enuncia como
la “publicizacién” del contrato, y b) en su estandarizacién a través
de férmulas predispuestas. Como se advierte, la crisis estd referida
a los términos en que fue concebida la autonomia de la voluntad.
Y eso es positivo desde una perspectiva social. De alli que quepa
afirmarse que el contrato no ha muerto ni se halla en situacién de
crisis. Por el contrario, se recrea y se halla en pleno apogeo. Los
viejos moldes con arreglo a los cuales se modelaban los contratos
tienden a desaparecer o sufren tantas y tan profundas modifica-
ciones, que resultan indtiles para estampar en ellos las modernas
convenciones. El contrato ha cambiado de fisonomia al perder sus
rasgos esenciales. Ni es por esencia un acuerdo de voluntades, ni
tiene fuerza de ley entre las partes.”®’

786 RISOLIA, op. cit., pp. 116 y ss.

787 LORENZETTI, op. cit. pp. 543 y ss; PIERRE, J. (1991). “De la autonomia de
la voluntad y de los contratos” En La Ley, 1991-D, pp. 1173. “La crisis del contrato
existe y la institucion se halla sometida a un ser o no ser. Desde fines del siglo
pasadoy los primeros ahos del presente, ha aparecido otra concepcion del contrato,
caracterizada principalmente por el debilitamiento del principio de la autonomia de
la voluntad, por la intervencion de férmulas legislativas y por la autoridad judicial
que intervino anulando contratos y clausulas impuestas por una de las partes a
la otra”; SALVAT, op. cit., pp. 21 y ss. “Desde el punto de vista del acuerdo de
voluntades el contrato va perdiendo su fisonomia. Impuestas sus clausulas unas
veces por la exclusiva decision de unas de las partes y otras veces por expresa
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El principio pacta sunt servanda es la base del derecho en los pue-
blos libres. El hombre es libre de contratar pero una vez hecha la
convencién la misma debe ser respetada. Los jueces deben hacer
cumplir las estipulaciones contractuales, pudiendo interpretarlas e
incluso prescindir de lo convenido cuando ello importa la transgre-
sién de una ley imperativa. El principio debe ser el cumplimiento,
toda interpretacién que permita evitar el cumplimiento debe ser
hecha con criterio restrictivo. Es ventajoso para la sociedad que los
contratos sean cumplidos, pues de lo contrario nadie contrataria. El
hombre es un ser social que necesita de los demds, necesita inter-
cambiar prestaciones y es mucho mds ficil cuando se sabe que las
promesas van a ser cumplidas.”®®

disposicion legislativa, la libertad contractual solo existe en principio, pues si bien
ella se manifiesta en el hecho de poder entrar cuando se quiere en el contrato,
resulta impotente para condicionar su permanencia en él o fijar el término de
duracion al vinculo obligacional. Como lo destaca Gaston Morin, y lo reconocen
otros autores, que en el contrato, la libertad existe para entrar en él, no para salir’;
D’Ors, A. (1979). ‘Ante la crisis del contrato” En Revista EDT, 1979-D, pp. 717. “La
critica se dirige contra el presupuesto de que el contrato se perfecciona por la
voluntad libre de las dos partes que en él intervienen. La realidad es distinta: en
primer lugar, porque los tipos contractuales estan fijados por la ley y no dependen
de los contratantes mas que en sus elementos accidentales; en segundo lugar,
porque cada dia son mas frecuentes los contratos en que la decisién de una de las
partes se reduce a adherirse a un esquema impuesto por la otra’

788 ETCHEVARNE BULLRICH, C. (1983). “La fuerza del contrato” En La Ley,
1983-C, p. 989. “Las restricciones a la libertad contractual fortifican a los contratos
encuadrados en la ley”; CROVI, L. (2001). “La autonomia de la voluntad, la fuerza
obligatoria de los contratos y la equidad” En Revista Jurisprudencia Argentina,
2001-Il, pp. 856. “Se ha hablado mucho sobre la crisis de la autonomia de la
voluntad y de la crisis del contrato en general, pero el axioma del pacta sunt
servanda sigue siendo el pilar basico de todo el ordenamiento contractual y tiene
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La llamada crisis del contrato es mds bien una evolucién reclamada
por las circunstancias, particularmente econdmicas, en que actual-
mente se desenvuelven las relaciones juridicas y por una mayor
sensibilidad del espiritu moderno, que se revela contra toda for-
ma de injusticia. El intervencionismo del Estado en el contrato
de trabajo ha restablecido la igualdad entre las partes, las nuevas
formas contractuales permiten un ajuste més realista de las relacio-
nes juridicas a las circunstancias econédmicas y el contralor judicial
por via de la lesién o la teoria de la imprevisién permite una mejor
realizacién de la justicia conmutativa. No se ha producido ni insegu-
ridad, ni pérdida de confianza en el contrato como instrumento de
regulacién espontdnea de las relaciones interpersonales. En ningtin
momento de la historia humana ha sido mds activa e importante la

contratacién privada.”®

vigencia en diversos codigos extranjeros, como el ya conocido articulo 1134 del
Cadigo de Napoledn y el articulo 1372 del Cdédigo Civil italiano. Pero actualmente,
ademas de la libertad de contratar existen otros valores que deben ser protegidos.
Por eso, en los contratos modernos la palabra empefada sélo puede ser amparada
en los contratos ‘entre iguales, pero cuando las partes no se encuentren en un pie
de igualdad, la justicia impone restablecer el equilibrio de la relacion de cambio,
antes que atarse al dogma de la autonomia de la voluntad”’; ALTERINI y LOPEZ
CABANA, op. cit., pp. 1296. “Es deseable que el legislador deje a los contratantes el
maximo de libertad, pero esto no puede ser bajo una reserva: la libertad contractual
no debe atentar contra otras libertades mas esenciales y asumiendo la decadencia
de la autonomia de la voluntad, se expresa que la libertad contractual no es mas
que un factor entre otros y que no puede servir de explicacion unica, ni sin duda
siquiera principal, a las disposiciones del Cédigo Civil relativas al contrato”

780 BORDA, Tratado de Derecho Civil..., op. cit., pp. 114 y ss; BORDA, Manual de
Contratos..., op.cit., pp. 20 y ss.
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IX. Conclusiones

Si bien en Roma, en la etapa del derecho arcaico, la voluntad de
las partes no imperaba en los negocios juridicos, dado que solo era
relevante la forma para que surtieran efectos, esto fue evolucionando
ya que el principio pacta sunt servanda fue plasmado en diversos pa-
sajes del Digesto, como en D. 2. 14. 1. pry D. 50. 16. 219, donde
se establece que las partes deben cumplir con lo pactado y se deben
atener a la voluntad de lo que ellos expresaron.

Este precepto fue recepcionado y legislado por los Cédigos mo-
dernos. Actualmente en nuestro Cédigo Civil y Comercial lo en-
contramos legislado en los articulos 958 y 959, los cuales expresan
que las partes son libres para celebrar un contrato y determinar su
contenido, pero si bien los contratantes pueden regir sus relaciones
de derecho por medio de sus voluntades, siempre lo tienen que
hacer dentro de los limites impuestos por la ley, el orden publico,
la moral y las buenas costumbres. Ademds, el contrato es obligato-
rio para las partes. Por lo tanto, podemos constatar, una vez mds,
que el derecho romano simboliza uno de los ¢jes fundamentales de
nuestro derecho.

La sociedad va evolucionando y mutando, al igual que los valores,
esto no puede ser desconocido por el ordenamiento juridico, que
debe ir adaptdndose a la nueva realidad socioeconémica. Es por ello
que no hay crisis del contrato, sino que hay una crisis del principio
de la autonomia de la voluntad, dado que en la actualidad no se cree
que todo lo que libremente se contrata sea realmente justo.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

¢Es la libertad de testar
un principio general
del derecho?

Por Ana Vazquez Lemos”®

Resumen

En Roma habia dos formas de sucesion, la sucesién intestada, en la
que el heredero ya estaba prefijado por la ley, y la sucesién testada,
en la que el testador instituia libremente en testamento a la persona
que le iba a suceder, que podia ser un hijo o un extrafo.

La irrupcién de la cuarta falcidia en el dmbito del derecho suce-
sorio romano no implicé la aparicién de la figura de los herederos
forzosos tal y como se entienden en la actualidad, es decir, como
personas que necesariamente debian recibir una parte de la herencia.

De acuerdo con la opinién de los juristas cldsicos como Gayo o Ul-
piano, lo que se recogi6 en la legislacién romana fue la reserva obli-
gatoria de una porcién de la herencia, de la cuarta parte del caudal.

Las implicaciones de esta forma de articular la herencia se pueden
rastrear en sendos pasajes del Digesto que recogen las opiniones de
otros juristas cldsicos como, ademds de Gayo o Ulpiano, Paulo o Pa-
piniano, que también nos dieron cuenta de la necesidad de reducir

7% Doctora en Derecho Romano por la Universidad de Vigo y abogada en Balms
Abogados SLP.
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donaciones mortis causa, legados o fideicomisos para dejar totalmen-
te libre esta porcién de la herencia.

En la época postcldsica también se confirmé esta forma de conce-
bir la cuarta falcidia, de modo que para Justiniano esta institucién
trataba de preservar la aceptacién de la herencia por medio de la re-
serva de la cuarta parte del haber partible. Asi se dice explicitamente
por el emperador, puesto que en sus Instituciones se afirma que la
finalidad de la Ley Falcidia es asegurar el cumplimiento de la tltima
voluntad del difunto por medio de la aceptacién de la herencia por
parte del heredero libremente instituido en el testamento.

No obstante, no puede hablarse de herederos forzosos en Roma.
Existian los herederos ex lege, que eran los que predeterminaba la ley
a falta de testamento. La ley falcidia supuso la inclusién de una reser-
va de una cuarta parte de la herencia a favor del heredero instituido
en el testamento para garantizar la eficacia del negocio testamentario
y la aceptacién de la herencia.

Palabras clave: falcidia; reserva; sucesidon

l. La libertad de instituir heredero en Roma

La Ley Falcidia es la ley que establecié, en derecho romano, la re-
serva obligatoria de una porcién, la cuarta parte de la herencia, a
favor del heredero instituido en el testamento. Como vamos a ver, la
promulgacién de esta ley no supuso la introduccién en Roma de los
herederos forzosos, entendidos como personas que, necesariamente,

eran herederas en una parte de la herencia.”"

791 | as circunstancias histérico-juridicas de la Ley Falcidia las describe ORTUNO
PEREZ. M. A. (2015). Contribuciones al Derecho Romano de Sucesiones y
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Para aclarar el contenido y significado de la Ley Falcidia (afio 40
a. C.) hay que atenerse, rigurosamente, a la informacién que de ella
nos proporcionan las fuentes romanas.

Tomamos como punto de partida de este estudio la afirmacién
rotunda de Pomponio. En Roma regia desde las XII Tablas™* la

Donaciones. Madrid: Dykinson, p. 72. En las postrimerias del régimen politico
republicano, una vez que dio comienzo el segundo triunvirato, se promulgé la Lex
Falcidia. En plena guerra civil, la situacién financiera era ruinosa. El ejército era
imprescindible y los gastos de mantenimiento muy elevados y dificiles de soportar.
Los gastos del Estado superaban los ingresos por lo que se vivia una situacion
inflacionista grave y la poblacion no podia soportar mas cargas. La Republica
agonizaba y la situacion era limite. En opinién de esta autora, esto explicaria
por qué se promulgd la Lex Falcidia. La finalidad, segun Ortufio Pérez, no era
otra que la recaudacién a través de la imposicion indirecta, establecer una tasa
sobre la sucesién hereditaria, la vicesima hereditatum. Dice la autora que esto
ya habia sido idea de César, recogida en el Acta Cesariana, que habia quedado
inacabada tras su muerte. César ya habria puesto en su punto de mira este tipo
de sucesion, contemplando esta posibilidad incluso para el testamento militar.
Junto a esto, también habria pensado ya en el impuesto sucesorio. Parece que
la iniciativa de César pudo tener su origen en Egipto, que en esta época era un
reino amigo de Roma y que, por lo tanto, tenia su propia legislacién, en la que se
recogia un impuesto sucesorio. La relacion entre Roma y Egipto era intensa, y por
lo tanto, tanto César como Marco Antonio y Octavio debieron tener conocimiento
de su ordenamiento juridico. Asi, los triunviros tuvieron en cuenta la intencién de
su predecesor e intentaron establecer un gravamen sobre la sucesion testada. En
definitiva, para esta autora la protecciéon del heredero y la necesidad de que el
testamento fuera eficaz, acompafnada de la intencién de los triunviros de gravar con
una tasa el incremento patrimonial del sucesor como consecuencia del fallecimiento
del causante estaba incluido en el marco de la politica financiera para corregir la
inflacién a través de la imposicién indirecta.

792 Dice FUENTESECA, P. (2009). “Historia del Derecho romano” En Estudios de
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amplisima libertad de instituir heredero (en D. 50. 16. 120, Pomp. 3
ad Q. Muc.): “latissima potestas tributa videtur, et heredes instituendi,
et legata et libertates dandi, tutelas quoque costituend;™ (“y de dar
legados y de dar la la libertad y de constituir la tutela”).”* La procla-
macién de la plena libertad de instituir heredero se encuentra tam-
bién en las constituciones imperiales (C. 6. 22. 1: frater... testamento
suo potuit sibi heredem instituere quem vellet, ano 243, y C. 6. 22.
6: et quemcungque voluerit, secundum leges in testamento suo heredem
scribendi, afio 355).

Respecto a la institucién de heredero (heredis institutio) ha dicho

Derecho Romano, Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espafa, pp. 127-129, que se atribuye cominmente a las Tablas IV y V la materia
referente a la familia y a la hereditas. El precepto fundamental de las XlI Tablas,
para este autor, seria: uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto, o lo
que es lo mismo, como hubiese legado sobre la pecunia o la tutela de sus cosas,
asi sea derecho. Se puede interpretar que hay una alusion al testamentum en la
expresion legare (testamento de legados).

793 La existencia de la libertad de testar en Roma ya se ha sido constatado antes en
la doctrina, por ejemplo, SUAREZ BLAZQUEZ, G. (1999). Derecho procesal civil
de legitimas. Orense: Universidad de Vigo, p. 20. Asimismo, en este sentido, mas
recientemente ha afirmado BARRIO GALLARDO, A., (2012). E/ largo camino hacia
la libertad de testar. De la legitima al derecho sucesorio de alimentos. Madrid:
Dykinson, p. 90, que en el derecho romano clasico, hasta el afio 40 a. C. (fecha de
la Lex Falcidia) se aplicé real y formalmente el principio de libertad testamentaria.
Pero en este estudio defendemos que mas propiamente lo que existié en Roma fue
la plena libertad de instituir heredero, aunque el testamento tenia que realizarse
conforme a lo establecido en la ley, concretamente la ley Falcidia, que imponia
la reserva de una cuarta parte de la herencia a favor de la persona o personas
instituidas como heredero en el testamento.

784 Fuente: GARCIA DEL CORRAL, I. (1988). Corpus luris Civilis. Tomos I, II, IV y
VI. Valladolid: Lex Nova.
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Gayo 2. 2297 que es caput et fundamentum totius testamenti.”*°Ade-
mis, segiin Gayo 2. 117,77 la institucién de heredero tenia que rea-
lizarse solemnemente en el testamento (sollemni modi facta), pues
de otra forma de nada vale la mancipatio familiae, ni la presencia
de testigos ni la nuncupatio. En el antiguo testamentum per aes et
libram o mancipatio familiae, como afirma Fuenteseca,”® era esen-
cial que el pater familias mencionase a todos los heredes sui (aunque
fuese para excluirlos o desheredarlos) en el reparto de bienes que
anunciaba publicamente mediante nuncupatio. Porque todos ellos
formaban parte del patrimonio familiar, siendo, segiin Gayo 2. 157
(quodammodo), en cierto modo considerados duenos ya en vida del
pater familias.

Los heredes sui, por tanto, eran ya eran duenos del patrimonio fa-
miliar, porque, a falta de testamento, eran los que, por disposicién
de la Ley de las XII Tablas,”” heredarfan el patrimonio familiar re-

%5 Gai 2. 229: “Ante heredis institutionem inutiliter legatur, scilicet quia testamenta
uim ex institutione heredis accipiunt, et ob id uelut caput et fundamentum intellegitur
totius testamenti heredis institutio”

796 SANFILIPPO, C. (1937). Studi sull” hereditas, Palermo: AUPA, p. 142; MASCHI,
C. A. (1967). La solennita della heredis institutio nel diritto romano. Milan: Giuffre,
p. 643; VISMARA, G. (1938). Appunti intorno alla heredis institutio. Milan: Giuffre.
797 Gayo describe las palabras exactas que eran necesarias para la institucion
solemne de heredero. Gai 2.117: “Sollemnis autem institutio haec est: TITIVS
HERES ESTO: sed et illa iam comprobata uidetur: TITIVM HEREDEM ESSE
IVBEQ: at illa non est conprobata: TITIVM HEREDEM ESSE VOLO; sed et illae a
plerisque inprobatae sunt: TITIVM HEREDEM INSTITVO, item HEREDEM FACIO”.
Ver también C. 6. 23. 15 pr-2.

798 FUENTESECA, M. (2016). “La mancipatio familiae o el negotium testamenti
ordinandi gratia” En SCDR, XXIX, p. 124.

7% Segun FUENTESECA, “La mancipatio...’} op. cit., p. 123, existieron dos formas
mediante las cuales la lex successionis podia ponerse de manifiesto desde la
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partido por cabezas. Estos eran los herederos ex /ege cuando no ha-
bia testamento. Por este motivo, no solo debia instituir el testador
al heredero, sino también desheredar a los que fuesen heredes sui
conforme a la ley.** En caso contrario, cualquiera de ellos podria
solicitar en el iudicium familiae erciscundae que el arbiter procedie-
se al reparto de los bienes conforme a la ley entre los heredes sui,
poniendo en duda la eficacia y la validez del testamento.**' Pero
veamos cémo evolucioné en Roma la libertad de instituir heredero,
comenzando, en primer lugar, por cémo describen los juristas cld-
sicos la Ley Falcidia.

época decenviral. Si no habia hecho la mancipatio familiae y el pater familias moria
intestado, entonces la lex successionis era la establecida en la Ley de las Xll Tablas
V. 4-5 (si intestato moritur, cui suus heres nec escit, agnatus proximus familiam
habeto), segun la cual serian titulares del patrimonio familiar los heredes sui, y a
falta de éstos, el agnado mas préximo. Pero, ademas, también era posible que el
pater familias, por medio de la nuncupatio pronunciada en la mancipatio familiae,
estableciese una lex successionis distinta a la establecida en la ley.

&0 | OPEZ RENDO, C. (1991). Fundamento de la Regla "Sui heredes aut instituendi
sunt aut exheredandi en el lus Civile". Oviedo: Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Oviedo.

801 Segun FUENTESECA, “La mancipatio...} op. cit., p. 120, la forma solemne de
la mancipatio familiae garantizaba que se cumpliese la ultima voluntad del difunto.
en el litigio que se suscitase serian llamados como testigos los cinco ciudadanos
romanos cuya presencia era necesaria para la celebracion de la mancipatio
familiae. La declaracion de éstos despejaria todas las dudas acerca del contenido
de la ultima voluntad del pater familias. Por tanto, se proclamaba publicamente
quién era el heredero del causante y la forma en que se repartiria el patrimonio
familiar en legados.
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Il. La Ley Falcidia segun los juristas romanos

Gayo describe el motivo por el cual se hizo necesaria la promul-
gacion de esta ley en el pasaje 2. 224:% antiguamente (o/im) era
licito destinar todo el patrimonio a legados y manumisiones y dejar
al heredero el vacio nombre de tal (beredi relinquere praeterquam
inane nomen heredis), y esto parecian admitirlo las XII Tablas. A
continuacién explica el jurista el problema que esto ocasionaba:
los herederos asi instituidos se abstenian de aceptar la herencia,
abriéndose entonces la sucesion intestada.®® El problema radicaba
en que si se distribuia todo el patrimonio en legados, al heredero
no le compensaba soportar las cargas de la herencia (Gayo 2. 226).

802 Gai 2.224:“Sed olim quidem licebat totum patrimonium legatis atque libertatibus
erogare nec quicquam heredi relinquere praeterquam inane nomen heredis; idque
lex Xll tabularum permittere uidebatur, qua cauetur, ut quod quisque de re sua
testatus esset, id ratum haberetur, his uerbis: VT| LEGASSIT SUAE REI, ITA IVS
ESTO. Quare qui scripti heredes erant, ab hereditate se abstinebant, et idcirco
plerique intestati moriebantur”. Ver HERNANDEZ TEJERO, F. (1985). Instituciones
de Gayo. Madrid: Civitas.

83 En opinién de FERNANDEZ BARREIRO, A. y PARICIO SERRANO, J. (2016).
Fundamentos de derecho privado romano. Madrid: Marcial Pons, p. 433, la
institucion del heredero es la razon historico-juridica a la que esta vinculada la
apariciéon del testamento, y originariamente era el Unico contenido de éste. Su
progresiva adaptacion para dar cabida a otras disposiciones se produce a partir
de la consideracioén de la institucion de heredero como el fundamento de todas las
demas clausulas testamentarias. Esto conlleva que la institucion de heredero debe
colocarse al principio del testamento y que las restantes disposiciones y el propio
testamento carezcan de validez si decae la institucion de heredero, o si aquellas
se colocan antes de la heredis institutio. Sin embargo, segun estos autores, la
evolucion del derecho en este aspecto se orienta a la progresiva superacion del
formalismo, en atencién a la relevancia de la voluntad testamentaria.
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Segtin Fuenteseca,® la Ley Falcidia se promulgé, como muy clara

y extensamente nos explica Gayo 2. 224 y 2. 227, para que el here-
dero instituido en el testamento aceptase la herencia.

Afirma Fuenteseca que la exposicién gayana no deja lugar a du-
das: la Ley Falcidia no establecié ninguna reserva de una porcién

804 Ver FUENTESECA, “La mancipatio...} op. cit., p. 129, en nota n® 29 explica el
motivo por el cual Gayo menciona la existencia de dos leyes reformadoras previas.
“Primero una Ley Furia (de fecha desconocida, pero anterior a la Ley Voconia)
prohibié que, salvo ciertas excepciones, nadie recibiese por legado o donacién
mortis causa mas de mil ases, pero, como afirma Gayo 2. 225, no se consiguid la
finalidad pretendida, ya que, por ejemplo, el que tenia un patrimonio de 5000 ases
podia repartirlo en cinco legados de 1000 ases cada uno (con lo cual al heres no se
le dejaba nada). Posteriormente la Ley Voconia (ano 169 a.C.) habria establecido
que nadie podia recibir por medio de legado o de donacién mortis causa mas que
los herederos, pero, afirma Gayo 2.226, si el testador repartia el patrimonio entre
muchos legatarios, al heredero le quedaria una porcién tan reducida que no le
compensaria aceptar la herencia’ Agrega que “estas dos reformas descritas por
Gayo parecen en cierto modo una aclaraciéon que introduce el jurista con fines
aclaratorios o didacticos, ya que ninguna de las dos proporcionaba una solucién
verdaderamente eficaz” También sostiene que “en realidad lo que nos quiere
transmitir Gayo es que, entre otras posibles soluciones, la Unica forma de garantizar
verdaderamente la aceptacion por parte del heredero (scriptus o nombrado en el
testamento) fue asegurarle la obtencion, en todo caso, de la cuarta parte de la
herencia’ Y concluye: “Por tanto, Gayo quiere encontrar la justificaciéon al hecho
de que se impusiese (como ultima ratio) la limitacion a la libertad del testador de
disponer en legados” Sobre la infraccion de la Ley Furia, dicen DAZA MARTINEZ,
J. y RODRIGUEZ ENNES, L. (2009). Instituciones de Derecho Privado Romano.
Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 570, que podia ser castigada con una multa del
cuadruplo de lo que el legatario hubiera cobrado de mas, concediendo al heredero
una manus iniectio pura, que era una accion que permitia al demandado defenderse
solo, sin necesitar un vindex. Ver Gai 4, 23.
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o parte legitima a favor de los heredes sui*” La Ley Falcidia lo que
estableci6 fue la reserva de una cuarta parte de la herencia a favor
del heres scriptus, porque su aceptacién era imprescindible para la
validez del testamento.®%

De estos pasajes de Gayo deduce Fuenteseca®” que, en definitiva,
habia plena libertad para nombrar un heredero en el testamento,
ya que heres scriptus podia ser un extraneus o también un beres suus,
pero para asegurar su aceptacién habia que reservarle a aquel la
cuarta parte de la herencia, mientras que el resto se podia repartir
en legados, en la forma y entre quienes quisiera el pater familias,
siempre que, como dice Fuenteseca, se le reservase al heredero una
cuarta parte de la herencia y que todos los heredes sui apareciesen
nombrados en el testamento, aunque fuese para desheredarlos.

En este aspecto sigue la opinién de Ferndndez Barreiro, para quien
con la reserva de una cuarta parte de la herencia para el heredero por
la Ley Falcidia se trat6 de garantizar un resultado adquisitivo mini-
mo, de manera que no se desentendiese de la herencia y pudieran
salvarse los legados aunque tuvieran que verse reducidos.

Por otro lado, el jurista Paulo describe el contenido de la Ley Falci-
dia en el libro Gnico de comentario a esta ley, en D. 35. 2. 12%% de

805 Se pronuncia FUENTESECA en contra de que los heredes sui hubiesen sido en
derecho romano herederos forzosos en el sentido actual del término: los heredes
sui no eran, por tanto, los herederos forzosos que existen en el derecho civil espafiol
vigente, como sostiene SUAREZ BLAZQUEZ, Derecho..., op.cit., pp. 23-25.

%6 Dicen FERNANDEZ BARREIRO y PARICIO SERRANO, op. cit., p. 437, la
necesidad de establecer un equilibrio entre el legatario y el heredero motivo la
aprobacion de las leyes Furia, Voconia y Falcidia. Ver ARIAS BONET, J. A. (1950).
“Mortis causa captiones” En AHDE, N° 20, pp. 781-800 y CASSISI, S. (1949). L'editto
di Verre e la lex Voconia. Catania: AUCT.

807 Ver FUENTESECA, “La mancipatio...; op. cit., p. 130.

808 D, 35. 2. 1. “Paulus libro singulari ad legem Falcidiam: Lex Falcidia lata est,
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la siguiente forma:

Se promulgé la Ley Falcidia, la cual concedié en el primer capitulo la libre
facultad de legar hasta las tres cuartas partes con estas palabras: “cualquier
ciudadano romano que, después de promulgada esta ley quiera hacer testa-
mento, tenga derecho y potestad para dar y legar este dinero y estas cosas a
quienes quiera, en la forma que es licito siguiendo esta ley>”. En el segundo
capitulo establecié el limite de los legados con estas palabras: “cualquier
ciudadano romano que después de promulgada esta ley hiciere testamento,
tenga derecho y potestad para dar y legar a cualquier ciudadano romano
por derecho publico cuanto dinero quiera, con tal de que el legado se dé
de modo que los herederos no perciban por este testamento menos de la
cuarta parte de la herencia. Sea licito a quienes asi se hubiere dado o legado
alguna cosa, percibir este dinero sin fraude propio y este heredero a quien
se le hubiere mandado o a quien se le hubiere condenado a dar ese dinero,

deba dar el dinero a que fue condenado”.

Aqui Paulo en primer lugar afirma que la Ley Falcidia establecié la
libre facultad del testador de legar hasta las tres cuartas partes de la

quae primo capite liberam legandi facultatem dedit usque ad dodrantem his
verbis: QUI CIVES ROMANI SUNT, QUI EORUM POST HANC LEGEM ROGATAM
TESTAMENTUM FACERE VOLET, UT EAM PECUNIAM EASQUE RES QUIBUSQUE
DARE, LEGARE VOLET, IUS POTESTASQUE ESTO, UT HAC LEGE SEQUENTI
LICEBIT. Secundo capite modum legatorum constituit his verbis: QUICUMQUE
CIVIS ROMANUS POST HANC LEGEM ROGATAM TESTAMENTUM FACIET, IS
QUANTAM CUIQUE CIVI ROMANO PECUNIAM IURE PUBLICO DARE, LEGARE
VOLET IUS POTESTASQUE ESTO, DUM ITA DETUR LEGATUM, NE MINUS, QUAM
PARTEM QUARTAM HEREDITATIS, EO TESTAMENTO HEREDES CAPIANT. EIS
QUIBUS QUID ITA DATUM, LEGATUMVE ERIT, EAM PECUNIAM SINE FRAUDE
SUA CAPERE LICETO; ISQUE HERES, QUI EAM PECUNIAM DARE IUSSUS
DAMNATUS ERIT, EAM PECUNIAM DEBETO DARE, QUAM DAMNATUS EST”
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herencia, y a continuacién describe el contenido de dicha ley, cuyo
segundo capitulo establecia que los herederos nunca podrin perci-
bir menos de la cuarta parte de la herencia. En definitiva, son dos
formas de describir lo mismo: los herederos necesariamente tenian
que recibir una cuarta parte de la herencia o, lo que es lo mismo,
el testador podia distribuir en legados tres cuartas partes de la he-
rencia. Y exactamente lo mismo afirma Ulpiano respecto a la Ley
Falcidia, aunque de forma mucho mds sintética, en Tit. Ulp. 24.
32: “Lex Falcidia iubet non plus quam dodrantem totius patrimonii
legari, ut omni modo quadrans integer apud heredem remaeat” (“la Ley
Falcidia ordena que no se puede legar més de las tres cuartas partes
de la herencia, de forma que en todo caso le quede la cuarta parte
integra al heredero”).

Por tanto, conforme a la Ley Falcidia, existia una cuarta parte que
se reservaba para el heredero instituido y los tres cuartos restantes
se podian distribuir en legados. Los herederos nombrados en el tes-
tamento recibirdn, en todo caso, siempre una cuarta parte de los
bienes hereditarios.®”

Se trata de una cuarta parte integra, esto es, deducidas las deudas
de la herencia, y reduciéndose, si fuese necesario, los legados, los
fideicomisos y las donaciones mortis causa, cuya casuistica analiza-
mos mds adelante. La reserva de esta cuarta parte tenfa por finalidad
asegurar la aceptacién del heredero nombrado en el testamento en

89 En este sentido, afirma LALINDE ABADIA, J. (2001). Derecho Histdrico espafol.
Barcelona: Promociones y Publicaciones Universitarias, p. 383, que en Roma se
articuld la sucesion con arreglo a principios individualistas, en virtud de los cuales una
persona denominada “heredero” (heres) ocupaba el lugar de otra a su fallecimiento,
evitando que se interrumpiese el culto a los antepasados. El heredero sucedia en
todos los bienes, por lo que la sucesion era, en palabras de este autor, un “modo
universal de adquisicion” (successio in universum ius). Este concepto subsistio entre
los visigodos y renacio en la Edad Media hasta llegar a la codificacion.
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todo caso, esto es, salvaguardar la validez del testamento, con lo cual
se garantizaba el cumplimiento de la dltima voluntad del finado,
pero también el pago de las deudas y la recaudacién del impuesto
que recaia sobre la herencia (vicessima hereditatum).

Por otro lado, tal y como se deduce de los pasajes de los juristas
cldsicos, la Ley Falcidia establece solamente la distincién entre el
heredero instituido en el testamento y los legatarios, siendo por tan-
to esencial la institucién de heredero, sea extraneus o heres suus: en
ambos casos existe el derecho a la cuarta falcidia.

Se trata de una cuota, la cuarta parte de la herencia, que tendrd que
quedar integra para el heredero o herederos instituidos en el testamento.

lll. La Ley Falcidia en la legislacion imperial

En C. 6.50., titulado ad legem Falcidiam, aparecen reunidas dife-
rentes disposiciones legislativas de la época imperial romana que se
refieren a la forma en la que se mantenia integra la cuarta parte de
la herencia, que, por la Ley Falcidia, correspondia al heredero insti-
tuido en el testamento.

Segtn C. 6. 50. 2 (ano 197),%'° para contar la cuarta parte de la he-
rencia se reducirdn en proporcién todos los legados y los fidecomisos,
incluidos, segun C. 6. 50. 4 (ano 222),*"" los legados dados al princi-
pe, y también se reducirdn las inmoderadas donaciones mortis causa
(en el caso concreto del pasaje, las hechas por la madre a la hermana),

810 C. 6. 50. 2. “Falcidiae rationem adversus omnes pro modo legatorum et
fideicommissorum locum habere, certi et explorati iuris est’

811 C. 6.50. 4. “Et in legatis principi datis legem Falcidiam locum habere, merito divo
Hadriano placuit”
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segun C. 6. 50. 5 (afo 223)."* Y para contabilizar la cuarta parte
de la falcidia también se deducirdn todas las deudas de la herencia,
incluido lo que se le debia al propio heredero en el momento de la
muerte (C. 6. 50. 6 pr),*”? y todos los legados a prorrata, aunque
se hubiesen dado para hacer obras publicas o para colocar estatuas
(C. 6. 50. 6. 1),8"* y se computard también todo lo que el heredero
voluntariamente pagé (C. 6. 50. 6. 2).%"> No hay derecho a la cuarta
falcidia en el caso del testamento de un militar (C. 6. 50. 7. pr).®'® Ni
tampoco cuando el testador, conociendo la cuantia de su patrimonio,
lo prohibid, y si el heredero no obedece en esto al difunto, se defiere
la herencia a los legatarios, aunque si paga integramente el heredero
algunos legados, conociendo con exactitud el importe de la herencia,
no se le permitird la repeticién de lo pagado ni la retencién de la he-
rencia. Y tendrd el heredero derecho a la cuarta falcidia en el caso de
que se hiciera inventario (C. 6. 50. 7, Auth. Nov. 1, c. 2'y 3).8" Pero

812 C. 6. 50. 5. “Si mortis causa immodicas donationes in sororem tuam matrem
contulisse probare potes, legis Falcidiae ratione secundum constitutionem divi
Severi, avi mei, uti potes’

813 C. 6. 50. 6. pr. “In ponenda ratione legis Falcidiae omne aes alienum deducitur,
etiam quod ipsi heredi mortis tempore debitum fuerit, quamvis aditione hereditatis
confusae sint actiones’!

814 C. 6. 50. 6. 1. “Omnia autem legata, quamvis in operibus publicis conficiendis
statuisque ponendis data sint, ad contributionem dodrantis pro rata suae cuiusque
quantitatis revocantur’

815 C. 6.50. 6. 2.“Nec si quid ultro solidum heres praestiterit aut perfecerit, legitimae
computationi praeiudicatur”.

816 C. 6. 50. 7. pr. “In testamento quidem militis ius legis Falcidiae cessat. Sed ea,
quae ad vos pertinencia defunctus tenuit, bonorum eius videri minime possunt, et
ideo recte rationem eorum, ut aeris alieni, haberi desiderabitis’

817 C. 6. 50. 7, Auth. Nov. 1, c. 2.y 3. “Sed quum testator hoc expressim vetuit, non
ignarus, quis modus sit sui patrimonii, cessat Falcidia, et si heres in hoc defuncto
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no cuando se dispuso que determinados bienes quedasen en poder de
los sucesores de aquel a quien se dejaron (C. 6. 50. 7, Auth. Nov. 119,
c. 11),*"® ni los que se dejaron para causas pias (C. 6. 50. 7, Auth.
Nov. 131, c. 12).8”Y no se puede pedir lo debido por la Ley Falcidia
a los sucesores en los legados o los fideicomisos, si las deudas de la he-
rencia hubiesen consumido todos los bienes de ésta (C. 6.50.16).58%

IV. La Ley Falcidia en las Instituciones de Justiniano

En las Instituciones de Justiniano (I. 2. 22) se detalla el contenido

non pareat, defertur hereditas personis enumeratis sub titulo de legatis. ltem si
heres quaedam legata, substantiae mensuram subtiliter agnoscens, praestat in
solidum, neque ex his repetitio, nec ex aliis permittitur retentio, nisi inopinatum
quid emergat. His cessantibus locus est Falcidiae, si fiat inventarium secundum
modum tempusque statutum in aditione; hac quoque adhibita observatione, ut in
praesentia omnium ipsius civitatis, in qua fiat, legatariorum aut pro eis agentium,
si personae ratio sit habenda, perficiatur, vel si quis absit ex ipsis aut interesse
noluerit, succedat praesentia trium testium, itidem ipsius civitatis locupletum et
bonae opinionis, absque praeiudicio tamen veritatis inquirendae per servorum
quaestionem et heredistestiumque iusiurandum. Quo non observato, solida legata
praestet, etsi fines hereditarios excedant. Nulla autem quaestionum talium vel litium
excedat annum. Anno enim culpa heredis transacto, cadet a relictis’!

818 C. 6. 50. 7, Auth. Nov. 119, c. 11. “Sed et in ea re cessat Falcidia, quae ita relicta
est, ne alienetur, sed permaneat apud successores eius, cui relicta est’”’

819 C. 6. 50. 7, Auth. Nov. 131, c. 12. “Similiter Falcidia cessat in his, quae ad pias
causas relicta sunt”

820 C. 6.50. 16. “Successores legata vel fideicommissa, si aes alienum hereditarium
defuncti substantiae fines occupaverit, legis Falcidiae iussio peti, item Trebelliani
senatusconsulti praeceptum exigi non concedit”
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de la Ley Falcidia pricticamente en los mismos términos que los
juristas cldsicos. Se describe el motivo por el cual se promulgé esta
ley de la siguiente forma (I. 2. 22, pr):®*!

Resta que hablemos de la Ley Falcidia, por la que se ha puesto tltimamente
un limite a los legados. Pues como resulta que en otro tiempo era libre,
segtin la Ley de las XII Tablas, la facultad de legar, de forma que era licito
consumir todo el patrimonio en legados (porque en ésta se habfa dispuesto
que: como hubiese legado de su cosa, asi sea derecho —uzi legassit suae rei,
ita ius esto—), parecié conveniente coartar esta libertad de legar; y se dispuso
esto en beneficio de los mismos testadores por esta razén, porque la mayor
parte morfan intestados, rehusando los herederos instituidos adir las he-
rencias porque les reportaban un beneficio nulo o minimo. Y habiéndose
promulgado sobre esta cuestién tanto la Ley Furia como la Ley Voconia,
ninguna parecié suficiente para la consecucién de este objetivo, se promulgé
entonces la Ley Falcidia, en la que se dispuso que no sea licito legar mds de
las tres cuartas partes de todos los bienes, esto es, que ya si se hubiese insti-

tuido un heredero o muchos, quedase para él o para ellos una cuarta parte.

Se confirma, pues, en las Instituciones de Justiniano que la natu-
raleza juridica de la cuarta falcidia en época postclisica es la misma

821 |, 2. 22, pr. “Superest ut de lege Falcidia dispiciamus, qua modus novissime
legatis impositus est. Quum enim olim lege duodecim tabularum libera erat legandi
potestas, ut liceret vel totum patrimonium legatis erogare (quippe ea lege ita cautum
esset: <>), visum est hanc legandi licentiam coartare; idque ipsorum testatorum
gratia provisum esto ob id, quod plerumque intestati moriebantur, recusantibus
scriptis heredibus pro nullo aut minimo lucro hereditates adire. Et quum super
hoc tam lex Furia quam lex Voconia latae sunt, quarum neutra sufficiens ad rei
consummationem videbatur, novissime lata est lex Falcidia, qua cavetur, ne plus
legare liceret, quam dodrantem totorum bonorum, id est, ut, sive unus heres
institutus esset sive plures, apud eum eosve pars quarta remaneret’”’.
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que la que se deducia de la descripcién de los juristas cldsicos. La
cuarta falcidia es la cuarta parte de la herencia que necesariamente
se debe reservar a favor del heredero instituido en el testamento, ya
fuese éste uno solo o varios. Pero ademds se describe con toda clari-
dad la finalidad por la cual se establecié por ley la reserva de la cuarta
parte: se hizo en beneficio de los propios testadores (idque ipsorum
testatorum gratia provisum est).**

En definitiva, con esta ley se evitaba que murieran intestados, o
lo que es lo mismo, se garantizaba la aceptacién de la herencia por
parte del heredero y la validez, en consecuencia, del testamento. Por
tanto, la finalidad dltima que perseguia la Ley Falcidia era que se
cumpliese siempre la tltima voluntad del testador.

La forma mediante la cual se hacia efectiva la reserva de la cuarta
parte de la herencia a favor de los herederos se aclara en las Institu-
ciones mediante la descripcién de un caso concreto de aplicacién de
la Ley Falcidia. El caso, descrito en I. 2. 22. 1,7 es el siguiente: se
habia instituido herederos a Ticio y a Seyo, pero a cargo de Ticio se
establecieron legados que agotaban su parte o gravimenes mds alld
del limite, mientras que a cargo de Seyo no se establecieron legados
o solo algunos, que disminuian su parte hasta solo la mitad. En este
caso se admite que Ticio retenga de los legados la cuarta parte de

822 \ler BONIFACIO, F. (1948). Ricerche sulla “Lex Falcidia de legatis”. Napoles:
Jovene; FRANCIOSI, G. (1973). “Lex Falcidia’}“SC Pegasianum” e disposizioni a
scopo di culto, Studi in memoria di G. Donatuti I. Milan: Cisalpino, pp. 401-414.

823 |, 2. 22. 1: “Et quum quaesitum esset, duobus heredibus institutis, veluti Titio et
Seio, si Titii pars aut tota exhausta sit legatis, quae nominatim ab eo data sunt, aut
supra modum onerata, a Seio vero aut nulla relicta sint legata, aut quae partem eius
duntaxat in partem dimidiam minuant, an, quia is quartam partem totius hereditatis
aut amplius habet, Titio nihil ex legatis, quae ab eo relicta sunt, retinere liceret?-
placuit, ut quartam partem suae partis salvam habeat, posee retinere; etenim in
singulis heredibus ratio legis Falcidiae ponenda est”
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su porcién, porque el célculo de la falcidia se debe aplicar a cada
heredero por separado.

Este caso contiene mucha informacién de la forma de aplicacién
de la Ley Falcidia. Como hemos visto, segtn 1. 2. 22, pr, la cuarta
falcidia correspondia a los herederos instituidos en el testamento,
ya fuesen uno o varios, por tanto, en este caso (descrito en el pasaje
siguiente, I. 2. 22. 1) a Ticio y a Seyo les correspondia a cada uno la
mitad de la cuarta parte.

Por ese motivo, si se le imponen a Ticio legados de una cuantia que
sobrepasa esa porcién, o gravimenes que impliquen una disminu-
cién de ésta, podrd retener de esos legados la cantidad necesaria para
que quede integra su porcién de la cuarta parte. Se explica en este
pasaje el motivo, y es que la Ley Falcidia debe aplicarse por separado
a cada heredero.

En consecuencia, también en derecho justinianeo, la Ley Falcidia
implicaba la reserva a favor del heredero (o herederos) instituido
en el testamento de la cuarta parte de la herencia, de forma que, si
fuesen dos o miés los instituidos, tendrian derecho a una parte —por
cabezas— de esa porcidn.

La porcién que le era debida a cada uno de los herederos institui-
dos era, por tanto, la que resultaba de dividir entre ellos esa cuarta
parte de la herencia. El resto lo podia distribuir el testador en le-
gados. Se aseguraba asi la aceptacién del heredero instituido, que
recibia la porcién que le correspondia integra, porque la cuarta parte
se calculaba una vez deducidas las deudas de la herencia. Y a la vez,
con esa aceptacion se protegia a los acreedores de la herencia que po-
drian cobrar sus deudas en las tres cuartas partes restantes. Por este
motivo vuelve a recordar Justiniano (I. 2. 22. 2)*?* que la cuantia del

824 1. 2. 22. 2:“Quantitas autem patrimonio, ad quam ratio legis Falcidiae redigitur,
mortis tempore spectatur. ltaque si verbi gratia is, qui centum aureorum patrimonium
in bonis habebat, centum aureos legaverit, nihil legatariis prodest, si antem aditam
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patrimonio a la que se la aplica el cilculo de la legitima se estima al
tiempo de la muerte del causante y que (I. 2. 22. 3)3% en ese célculo
se deducen lo primero las deudas, ademds de los gastos del funeral,
el valor de los esclavos manumitidos, haciéndose la distribucién del
resto de modo que quede la cuarta parte para los herederos y las
otras tres cuartas partes se distribuyan entre los legatarios a prorrata.

Y también en las Novelas de Justiniano aparece descrita la Ley Fal-
cidia en los mismos términos. Segin la Nov. 1, Const.1, cap. 23,52

hereditatem per servos hereditarios aut ex partu ancillarum hereditariarum aut ex
foetu pecorum tantum accesserit hereditati, ut, centum aureis legatorum nomine
erogatis, heres quartam partem hereditatis habiturus sit; sed necesse est, ut
nihilominus quarta pars legatis detrahatur. Ex diverso, si septuaginta quinque
legaverit, et ante aditam hereditatem in tantum decreverint bona, incendiis forte
aut naufragiis aut morte servorum, ut non amplius quam septuaginta quinque
aureorum substantia vel etiam minus relinquatur, solida legata debentur: nec ea
res damnosa est heredi, cui liberum est non adire hereditatem; quae res efficit, ut
necesse sit legatariis, ne destituto testamento nihil consequantur, cum herede in
portionem pacisci”.

825 |, 2. 22. 3: “Quum autem ratio legis Falcidiae ponitur, ante deducitur aes alienum,
item funeris impensa, et pretia servorum manumissorum; tunc deinde in reliquo
ita radio habetur, ut ex eo quarta pars apud heredes remaneat, tres vero partes
inter legatarios distribuantur, pro rata scilicet portione eius, quod cuique eorum
legatum fuerit. ltaque si fingamus, quadrigentos aureos legatos esse, et patrimonii
quantitatem ex qua legata erogari oportet, quadrigentorum esse, quarta pars
legatariis singulis debet detrahi: quodsi trecentos quinquaginta legatos fingamus,
octava debet detrahi: quodsi quingentos legaverit, initio quinta, deinde quarta
detrahi debet; ante enim detrahendum est, quod extra bonorum quantitatem est,
deinde, quod ex bonis apud heredem remanere oportet’,

826 Nov. 1, Const. 1, cap. 2. “hinc nobis ingressa est cura et quaedam consideratio
Falcidiae legis, quae etiam invitiis testatoribus, si expendantur res per legata,
praebet etiam retinere heredes, quantum eis impleat quartam substantiae. Et
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dicha ley permite, como afirma el emperador, aun en contra de la
voluntad de los testadores, en el caso de que los bienes de la heren-
cia se hubieran consumido en legados, que los herederos retengan
bienes hasta completar la cuarta parte de éstos. Esta oposicién a la
voluntad del difunto, afirma Justiniano, es debida a la ley que per-
mite tales cosas.

Pero es curioso que en estos pasajes de las Instituciones de Justi-
niano referidos a la cuarta falcidia no se mencione a los hijos, que,
cuando fuesen instituidos herederos, tendrian derecho a esa cuar-
ta parte. Como veremos, Justiniano aumenté la parte que, ex lege,
les correspondia a los hijos cuando eran nombrados herederos. La
cuarta falcidia quedd, pues, reservada para cuando el heredero o
herederos nombrados eran unos extranos. Esta fue la innovacién del
derecho justinianeo, como veremos en el apartado siguiente.

V. Otras disposiciones en las Novelas de Justiniano

Justiniano impuso la realizacién de un inventario por parte del he-
redero que temia que no le quedase la falcidia después de que se hu-
biesen pagado las deudas y los legados, procedimiento que describe
en la Nov. 1, Const. 1, cap. 2. 1.2/

hinc enim repugnare quidem videntur voluntati deficientis, et incumbere legi
talia permittenti. Sancimus igitur, quoniam tuenda nobis ubique est deficientium
voluntas, heredes, si voluerint hac utilitate potiri, puram servare legis potestatem, et
non per ea, quae forte subripiunt aut malignantur, introducere pertentent Falcidiam,
quum utique, si nihil malignati essent, non forte competeret”

827 Nov. 1, Const. 1, cap. 2. 1. “fiat igitur inventarium ab herede metuente, ne forte
non habeat post debita et legata Falcidiam, secundum modum et tempora, per
quae dudum sancivimus, quando homines excepimus ex damno rerum suarum,
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En cambio, si no hace inventario, no podra el heredero retener la
falcidia, sino que deberd satisfacer por completo a los legatarios y a
los fideicomisarios, aunque la dacién de legados exceda de la cuantia
integra de los bienes (cap. 2. 2).8® De esta forma, afirma Justiniano,

in aditionibus statuentes onera usque ad substantiae relictae mensuram, illo
adiecto solo, ut oporteat huiusmodi heredem, qui non creditorem solum, sed etiam,
legatarios et fideicommissarios, veretur, et metuit non damnificari solum, sed etiam
non lucrari, convocare omnes legatarios, et fideicommissarios, quanticunque in
eadem civitate sunt constituti, aut quosdam pro eis agentes, si forte personarum
natura, aut dignitas, aut qualitas, aut aetas, aut quaelibet necessitas facultatem eis
non dat ad inventarii praesentiam. Si vero absunt aliqui, interesse testes in ipsa
civitate fide dignos, et possidentes substantiam et optimae opiniones exsistentes
non minus tres (tabulariis enim solis, quantum ad hoc competit, non credimus),
coram quibus convenit fierit inventarium, ita ut supervenientibus legatariis, et
querentibus forsam subreptum aliquid rerum, aut non manifestatum, licentia sit non
solum per servorum examinationem causam quaerere (nam etiam hoc praebuimus
per prolatam dudum a nobis in servilibus examinationibus observationem), sed
etiam per iusiurandum heredis, et iusiurandum testium dicentium, se et adfuisse
iis, quae gesta sunt, et vidisse quae tunc agebantur, et in nullo conscios esse
factae ab herede malignitatis, sicque in iis, quae relicta sunt a testatoribus, invenire
veritatem. Nisi forte praesentes legatarii omnes aut quidam contestatione (2) sibi
praemissa noluerint venire, nec adesse inventario; tunc enim licentia erit heredi
etiam non advenientibus legatariis contentum esse testium praesentia, et facere
descriptionem, reposito etiam sic legatariis, et iureiurando heredis, et servorum
examintarione, et his omnibus observatis habere ex Falcidia praesidium. Sic enim
non videbimur neque iniustitiam facere morienti. Si enim omnino quidem sibi vult
aliquos fieri heredes, et habere quandam consolationem ex sua successione,
et arbitratur sufficientem se habere substantiam, non tamen hoc causae veritas
ostendit, certum est, quia non haec contrarietas erit sententiae morientis, sed
ignorantiae puritas illius”.

828 Nov. 1, Const. 1, cap. 2 .2. “si vero non fecerit inventarium secundum hanc
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no se menoscaba la ley (Falcidia), que fue promulgada para que el
heredero no resultase perjudicado frente a los acreedores, sino que
sufre el heredero la pena por causa de su propia maldad, porque
infringié las leyes que evitaban su perjuicio e incluso le permitian
lucrarse, conforme lo establecido en la Ley Falcidia.

Se impone por Justiniano el plazo de un afo para la ejecucién de
todas las disposiciones testamentarias en la Nov.1, Const. 1, cap. 4:%

También hemos procurado que no se invierta largo tiempo en estas cues-

tiones. Porque mandamos que ninguna de tales cuestiones o litigios exceda

figuram, sicut praediximus, non retinebit Falcidiam, sed complebit legatarios
et fideicommissarios, licet purae substantiae morientis transcendat mensuram
legatorum datio. Et hoc dicimus non nostram minuentes legem, quam posuimus, ut
nihil de proprio damnificentur heredes creditoribus, sed dabit eis poenam exactio
suae malignitatis, cur transcenderit leges, ex quibus caute omnia agens nihil poterat
damnificari, sed ex diverso etiam quaem sunt ex Falcidia lege lucrari. Haec autem
dicimus, ubi errans testator de sua substantia hoc egit, aut forte, quum debuisset
etiam ampliorem quantitatem heredi relinquere, pro minore disposuit; etenim etiam
hoc errantis setentiae est, et non purae et integrae designationis. Si vero expressim
designaverit,non velle heredem retinere Falcidiam, necessarium est testatoris valere
sententiam, et aut volentem eum parere testatori, forsan etiam quaedam iuste et pie
relinquendi, lucrum non in percipiendo, sed solummodo pie agendo habentem, et
non videri sine lucro huiusmodi esse hereditatem, aut si parere noluerit, eum quidem
recedere ab huiusmodi institutione, locum vero fieri, sicut dudum praediximus,
substitutis, et coheredibus, et fideicommissariis, et legatariis et servis, et iis, qui ab
intestato sunt, et aliis, secundum prius a nobis inventam in talibus viam’!

829 Nov. 1, Const. 1, cap. 4. “illud quoque prospeximus, ne tempus fiat longum in
talibus quaestionibus. Nullam enim talium quaestionum aut litium transcendere anni
tempus sancimus, necessitatem imponentes omnino intra annum post aditionem et
legata solvi, et quae a testatore sunt relicta compleri secundum sui naturam, et
omnia agi, quaecunque prius ediximus (...)".
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del tiempo de un afio, imponiendo la necesidad tanto de que se paguen en
todo caso dentro del afio después de la adicién los legados, cuanto de que se

cumplan seglin su naturaleza las disposiciones que por el testador se dejaron.

Y en el epilogo de esta Novela explica Justiniano que “estas dispo-
siciones se han escrito para que aprovechen de forma comun a los
hombres, para que los vivos disfruten de lo que se les dejé y los que
fallecen mueran con seguridad, sabiendo que la ley les auxiliard aun
estando sepultados, y que la ley llevard a efecto cualquier cosa que
ellos hubiesen dispuesto”.®

VI. Casos y forma de aplicacion de la Ley Falcidia

En los pasajes del Digesto encontramos gran cantidad de casuisti-
ca, esto es, muchas respuestas de los juristas cldsicos a las cuestiones
concretas que surgfan en torno a la aplicacién de la Ley Falcidia. El
heredero instituido en el testamento tenia derecho a una cuarta parte
de la herencia, y para determinarla con precisién habia que redu-
cir legados, fideicomisos y donaciones mortis causa establecidos en el
testamento, pero también deducir los gastos o perjuicios causados al
heredero y sumar otros conceptos, como los frutos obtenidos. En de-
finitiva, tenfan que realizarse una serie de operaciones contables para
determinar qué conceptos entraban in ratione Falcidiae (en la cuenta
de la Falcidia), expresiéon que utilizan los juristas romanos.

830 Epilogus. “Haec nos, ut communiter omnibus prosint hominibus, scripsimus,
quatenus et viventes relictis potiantur, et deficientes cum securitate moriantur,
scientes, quia lex eis etiam sepultis ministrabit, et quaecunque illi disposuerint, ad
effectum ipsa perducet’,
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VI. 1. El computo de la Ley Falcidia segun Paulo

Paulo (D. 35. 2. 1. 5, lib. sing. ad leg. Falcidiam) nos recuerda
expresamente que la Ley Falcidia se aplica también a los legados de
los individuos de un municipio y los que se dejan a Dios. Y anade
el jurista (D. 35. 2. 1. 7, lib. sing. ad legem Falcidiam) que se refiere
esta ley a todo lo que se obtiene de los bienes del difunto, ya se trate
de un cuerpo cierto o incierto, ya sea por peso, numero o medida, o
también si se hubiese legado un derecho como el de usufructo, o lo
que estd contenido en un derecho de crédito.

En el caso concreto de que haya que reducir el legado de usufruc-
to, nos informa Paulo (D. 35.2.1.9, lib. sing.ad leg. Falcidiam) que
este es un derecho divisible (no como las demds servidumbres, que,
afirma, son indivisibles) y que los antiguos consideraban que el usu-
fructo se estimaba en su totalidad: de esta manera se obtendria el
importe del legado. Aunque Paulo afirma que Aristén se posiciond
en contra, porque afirmé que del usufructo se podia retener una
cuarta parte, como si se tratase de una cosa corporal.

También, segtin Paulo, en el caso de que se tratase de un legado a
un acreedor de lo que se le debe (legado de deuda) se aplicard la Ley
Falcidia a la cantidad que resulte de provecho para la herencia, por
ejemplo, la que resulte de la obtencién del pago en efectivo (D. 35.
2.1.10, lib. sing. ad leg. Falcidiam).Y la Ley Falcidia se aplicard tam-
bién en el caso de que el heredero, por error, ya entregé la posesién
al legatario, ya que se concede al heredero la accién para recuperar
lo que excede de los tres cuartos (D. 35. 2. 1. 11, lib. sing. ad leg.
Falcidiam). Y afirma Paulo que normalmente se pagaban los legados,
pero se afadia la cldusula “que se devuelva cuanto hubiese percibido
de mds por la Ley Falcidia” (D. 35. 2. 1. 12, lib. sing. ad leg. Falci-
diam). La misma idea se repite en otro pasaje, ya que en ciertos casos,
afirma también Paulo, se establecia la caucidn al legatario, conforme
a la cual éste promete que devolverd lo que recibié de mds: quanto

amplius accipit reddi (D. 35. 2. 1. 16, lib. sing. ad leg. Falcidiam,).
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Y, segun Paulo, en la cuenta de la Ley Falcidia han de computarse
todas las partes de cada uno de los coherederos (D. 35. 2. 1. 14,
lib. sing. ad leg. Falcidiam), aunque cada uno tenga derecho a su
parte por separado (D. 35. 2. 1. 15, lib. sing. ad leg. Falcidiam). Y
se incluyen en el cémputo de la herencia las obligaciones naturales
(D. 35.2.1. 17, lib. sing. ad leg. Falcidiam) y se resta lo que debia
el heredero al acreedor, aunque luego fuese heredero de éste (D. 35.
2. 1. 18, lib. sing. ad leg. Falcidiam).

Y se deducirdn para el cémputo de la Ley Falcidia los gastos de fu-
neral, pero no los de la construccién de un monumento, salvo que
se trate de la sepultura (D. 35. 2. 1. 19, lib. sing. ad leg. Falcidiam).
Y si el legado consistiese en una cantidad anual para la republica,
se apoya Paulo en la opinién de Marcelo, conforme a la cual debe
legarse una cantidad de cuyo cuatro por ciento se obtengan intereses
(D. 35. 2. 3. 2, lib. sing.ad leg. Falcidiam).

Pero cuando se trata del legado de un esclavo, con el ruego de que
fuera manumitido sin que se pueda adquirir nada por la cuarta,
afirma Paulo (D. 35. 2. 33, lib. 3, Fideicomm.) que por decisién del
Senado deja de tener lugar la falcidia. Pero si no se lega el esclavo,
sino dinero, con el ruego al legatario de que manumita su propio
esclavo, si se aplicard la falcidia, segin Paulo (D. 35. 2. 33 pr, lib. 3,
Fideicomm.), y tendrd ademds obligacién de manumitirlo, porque
se entiende que el testador ya estimé el valor del esclavo. Y si se
ordena que manumita un esclavo ajeno, no tendra el legatario que
gastar mds en su adquisicion de lo que recibié (D. 35. 2. 33. 1, lib.
3, Fideicomm.). En cambio, si se hubiese rogado al heredero que ma-
numita el esclavo, afirma Paulo (D. 35. 2. 33, 2, lib. 3, Fideicomm.),
que el precio de éste se descontard como deuda. Pero, afade el ju-
rista, se deduce en calidad de deuda no solo el precio de los esclavos
a quienes se les dio la libertad y el de los que fueron condenados al
suplicio, sino el de aquellos a los que el pretor regalé la libertad en
el juicio por la muerte denunciada, o la conjuracién de ellos descu-

bierta (D. 35. 2. 39, lib. 3, Sent.).
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VI. 2. EL computo de la Ley Falcidia segun Papiniano

También existen pasajes de Papiniano en los que nos informa de
casos concretos en que se aplicé la Ley Falcidia, entre los que expo-
nemos los mds relevantes.

Afirma Papiniano (D. 35. 2. 4, lib. 16, Quaest.) que en el caso de
que se tratase de un legado de un fundo bajo condicién, si el here-
dero, estando pendiente la condicién, instituye a su vez al legatario
como heredero, se entiende a efectos del cémputo de la Ley Falcidia
(in Falcidiae ratione) que éste tiene el fundo a titulo de legado, no
de heredero.

Y cuando se lega a una ciudad lo que se debe por causa de pollicitatio,
segin Papiniano, solo lo que exceda de la cantidad debida se dismi-
nuird por la Ley Falcidia (D. 35. 2. 5, Pap. lib. 7, Resp: superfluum
duntaxat Falcidia minuetur). Pero si se legd una servidumbre, puesto
que es indivisible, no se dard por completo, sino que se debe ofrecer
la estimacién de una parte de ésta por intervencion de la Ley Falcidia
(D. 35.2.7, Pap. lib. 7, Quaest: lege Falcidia interveniente).

Y cuando uno solo de los coherederos haya sido condenado a pagar
una deuda de la herencia, le corresponderd ésta a él solo en la Ley
Falcidia (D. 35. 2. 8, Pap. lib. 14, Quaest: in lege Falcidia). Y los
frutos de un fundo que ya estaban maduros al tiempo de la muerte
del causante que fuesen percibidos después se incluyen en la estima-
cién de la herencia, que se considera que fue de mds valor en aquel
momento, segiin dispone la Ley Falcidia. Pero si se trata de lo que
estd en el vientre de la esclava no se hace esta distincién, anade Papi-
niano, porque correctamente no se puede decir que sea un hombre
(D. 35.2.9 pry 1 Pap. lib. 19, Quaest: in Falcidia placuir).

Y segun Papiniano, se computan en la cuenta de la Ley Falcidia
(D. 35. 2. 11 pr 8. Pap. lib. 29, Quaest: in ratione legis Falcidiae
imputatur) las retenciones que se le tengan que hacer al heredero.
Por ejemplo, si un esclavo, al que se dio la libertad bajo condicién,
fallece antes de que se cumpla la condicién, no se computard al
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heredero. Y también recuerda Papiniano que, segin un decreto del
emperador Marco Antonio, si los herederos fueron privados de una
parte de los bienes, no estaban obligados a pagar legados por mayor
parte a la que se les dio. Y si el esclavo manumitido en un testa-
mento falleciera antes de la adicién de la herencia, se entiende que
falleci6 para el heredero.

Por otra parte, segin Papiniano, una deuda de los legatarios frente
al instituido heredero tiene que computarse a ellos, aunque pida
su exclusién el deudor, lo cual seria repelido por la excepcién de
dolo malo en el arbitrium de la falcidia (D. 35. 2. 12. Pap. lib. 30,
Quaest.). Y podria disponer el padre en favor de la hija, que debia
restituir la herencia a su hermano o coheredero, que la dote que re-
cibié (se habia divorciado) se compensase con la falcidia (D. 35. 2.
14. pr. Pap. lib. 9, Resp.).

También segtin Papiniano (D. 35. 2. 15., Pap. lib. 13, Resp.), lo que
deba contribuir por derecho de la Ley Falcidia (iure Falcidia) el deu-
dor de la herencia, a quien por pacto por causa de muerte fue remitida
la deuda, se podrd retener habiéndose formulado réplica (se entiende,
por tanto, que el deudor opuso la excepcion de que la deuda habia
sido remitida, pero, no obstante, la cantidad correspondiente podrd
ser retenida si el heredero lo fundamenta en la réplica). Y no cabe pac-
to en contra de la Ley Falcidia, como dice Papiniano (D. 35. 2. 15. 1,
Pap. lib. 13, Resp.) exponiendo el siguiente ejemplo:

Un hermano, al instituir heredera a su hermana, procuré que otro, a quien
querfa hacer una donacidn, estipulase de ella que no usarfa de la falcidia y
que pagaria cierta cantidad, si hubiese hecho lo contrario; se constaté que
no se debe contrariar las leyes por convenio de los particulares y que por lo
tanto la hermana habrd de tener por derecho publico la retencién y se ha

de denegar la accién de lo estipulado.

Ni tampoco se puede eliminar la cuarta por disposicién del tes-

tador, segin Papiniano (D. 35. 2. 15. 8, pr. Pap. lib. 9, Resp.): “la
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cuarta que, por Ley Falcidia se retiene, no se puede disminuir ni
tampoco eliminar por la estimacién hecha por el testador”.

VI. 3. El computo de la Ley Falcidia segun Scaevola

También encontramos en las fuentes la descripcion de ciertos casos
en que se aplicaba la Ley Falcidia, expuestos por Scaevola.®!

Segtin este jurista, cuando entre las muchas cosas legadas el here-
dero ya hubiese entregado algunas, puede, con la excepcién de dolo,
retener de las restantes integra la falcidia, en nombre de las cosas
que ya se dieron (D. 35. 2. 16, pry 1, Scaev. lib. 3, Quaesz.). Y si el
legado consistiese en una sola cosa, de la que se hubiese entregado
una parte, se puede retener de lo restante toda la falcidia.

Por otra parte, si el heredero hubiese sido condenado a vender por
cinco un fundo que valga diez, se computardn cinco en la falcidia
(D. 35. 2. 19, Scaev. lib. 8, Quaest.).

En otro caso, segiin Scaevola, si se hubiese legado un fundo y la
servidumbre de via, si en la cuenta o cémputo de la falcidia (in
falcidiae ratione) el importe de la servidumbre fuese igual al exceso
de la falcidia, se adquirird el fundo y se extinguird la via (D. 35. 2.
23, Scaev. lib. 15, Quaest.).

Y tratdndose de la herencia de una mujer que instituy6 al marido
y al hijo comin por parte iguales, segin Scaevola (D. 35. 2. 25 pr,
Scaev. lib. 4, Resp.), se incluird en la cuarta falcidia lo que reciba el
padre de esa misma herencia a través del hijo que habia sido institui-
do heredero (como veremos en el capitulo 111, el padre tenia derecho
de usufructo sobre los bona materna, esto es, los bienes que mortis
causa recibian los hijos de la madre).

81 MANNINO, V. (1981). “Cervidio Scevola e I'applicazione della Falcidia ai legati fra
loro connessi” En BIDR, N° 23, pp. 125-157.
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Si el legado habia consistido en una sarta de treinta y cinco perlas,
que ya estaban en poder del legatario en el momento de la muer-
te del causante, afirma Scaevola (D. 35. 2. 26 pr y 1, Scaev. lib.
5, Resp.) que el heredero podia exigir que se le restituyese, o bien
reivindicar aquella parte de la sarta que debia obtener por razén de
la Ley Falcidia (propter legis Falcidiae rationem). Y si se trataba de
estatuas, la Ley Falcidia recaia sobre el precio de éstas.

Scaevola propone (D. 35. 2. 27, Scaev. lib. 6, Resp.) un ejemplo
préctico, conforme al cual Seyo y Agerio habrian sido instituidos
herederos, con la condicién de que aceptaren la herencia en el plazo
de treinta dfas, contentdndose con una determinada cantidad de
dinero (dureos) y renunciando al beneficio de la falcidia. Cada uno
serfa sustituto reciproco del otro, si no se conformaba con la volun-
tad del causante y seria desheredado en este caso. La pregunta que se
plantea Scaevola es si, teniendo éstos a su vez otros sustitutos con la
misma condicidn, podian, no obstante, aceptar la herencia. Contes-
ta el jurista que Seyo y Agerio, instituidos en primer lugar, podian
adir la herencia como si no se hubiese puesto esa condicién, que se
impuso por causa de fraude.

Aqui, en definitiva, lo que viene a decir Scaevola es que el testador
quiere asegurar la obtencién de una determinada cantidad de di-
nero al heredero, porque la renuncia a la Ley Falcidia se le impone
para evitar fraudes. Se entiende, por lo tanto, que produzcan la
disminucién de esa cantidad de dinero. Scaevola dice que Seyo y
Agerio pueden aceptar la herencia como si no se hubiese puesto esa
condicién. Por tanto, la aceptacién de la herencia implica siempre
y en todo caso la aplicacién de la falcidia, aunque se excluya por el
heredero al hacer la aceptacién por mandato del testador.

VI. 4. El computo de la Ley Falcidia segun Meciano

Segtin Meciano (D. 35. 2. 30 pr, Maec. lib. 1, Fideicomm.), en la
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cuenta de la Ley Falcidia (in ratione legis Falcidiae) se descuenta al
heredero el fallecimiento de esclavos y de los demds animales, los
hurtos, los robos, los incendios, las ruinas, los naufragios, las vio-
lencias ocasionadas por los enemigos, depredadores y ladrones, los
créditos empeorados por los deudores, en definitiva, cualquier dafo
si estdn los legatarios exentos de culpa. Del mismo modo, afirma
Meciano, pertenecen al lucro del heredero los partos de las esclavas
y lo que se adquirié por medio de los esclavos, sea por medio de
estipulaciones, entrega de cosas, legados o herencias dadas a ellos y
demds donaciones; y también las servidumbres, con cuya liberacién
aumentaria el valor los predios, y las acciones adquiridas, como la de
hurto, la de dafio y de injuria, y otras semejantes, cosas de las cuales
ninguna cae dentro de la Ley Falcidia.

Sobre todo se refiere Meciano (D. 35. 2. 30, 2, Maec. lib. I, Fi-
deicomm.) a los dafos causados después de la muerte del testador,
que incumben solo al heredero de forma absoluta y sin ninguna
distincién, porque lo que serfa conforme a derecho para la totalidad,
prescindiendo de la Ley Falcidia, lo serd también para la parte que
se constituirfa por ella.

Si se hubiese causado un dafo, pero no después de la muerte, se
podrian deducir, para la estimacién de los bienes que hubo en el
momento de la muerte, alguna porcién de las cosas que se cuentan,
pesan o miden, afirma Meciano (D. 35. 2. 30. 3, Maec. lib. I, Fidei-
comm.). Y si se hubiese legado una cosa cierta, como “el dinero que
tengo en el arca” o “el vino que tengo en aquellas tinajas”, si pere-
cieron sin culpa del heredero, o se deterioraron, o no se debe nada
(por el heredero al legatario) o se deben las cosas que subsistieron,
pero en la porcién que se estime con arreglo a la Ley Falcidia (D.
35. 2. 30, 4 Maec. lib. 1, Fideicomm.). En cambio, si se tratase de un
legado de cosa incierta, afirma Meciano (D. 35. 2. 30, 5 Maec. lib.
I, Fideicomm.), por ejemplo, “la plata que hubiese elegido”, y toda
la plata hubiese perecido sin culpa del heredero, no se deberfa dar
nada, pero si se hubiese legado puramente una cantidad de plata,
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aunque hubiese perecido toda la plata, se aplicard la falcidia y se dard
una porcién de la cantidad que hubo al momento del fallecimiento.

Pero segtin Meciano (D. 35. 2. 30, 6, Maec. lib. I, Fideicomm.),
en general, las cosas que perecieron no se deben en parte ninguna,
ni tampoco su estimacidn, igual que si se hubiesen nombrado por
su especie.

En el caso de que el testador haya dado el mandato de venta o
compra de un fundo por un cierto precio, solamente se incluird en
la cuenta de la falcidia cuanto de mas o de menos recibié el manda-
tario respecto a la cantidad que establecié el testador que vendiera
o comprara, que se considerard legado. Pero, afirma Meciano (D.
35.2.30. 1, Maec. lib. I, Fideicomm.), en este caso a la cuenta de la
falcidia se deduce de mds, porque el precio no lo recibe por causa de
la herencia. Por eso anade que, hecha la deduccidn, el precio restante
se entiende legado.

Y segn este mismo jurista (D. 35. 2. 30, 8 Maec. lib. 1, Fideicomm.),
no se computan las cosas que se legaron o dieron en fideicomiso al
propio heredero, o a su propio cargo o a su esclavo.

También afirma Meciano (D. 35. 2. 32 pr, Maec. lib. 1, Fideicomm.)
que las acciones penales si se computan en la herencia del que puede
ejercitarlas, pero, en cambio, no se computan entre los bienes del reo,
cuando éste ha fallecido, porque se extinguen por su muerte. Concre-
tamente la accién de injurias no se computa en la herencia del actor,
cuando ha fallecido, porque se extingue con él, como el usufructo, y
como lo que se debe a una persona por dia, mes o ano mientras viva.
Afirma el jurista que solamente produce disminucién de los bienes
del reo la obligacién que se transmite en contra del heredero.

Y tratdndose de un legado de dinero (cien dureos), a pagar durante
uno, dos o tres afios, se deducird la porcién de la falcidia de cada una
de las cantidades, afirma Meciano (portionem legis Falcidiae detrahi
placuiz, D. 35.2.32.3, Maec. lib. 1, Fideicomm.). Y si se hubiesen
legado veinte a Ticio, a los que se hubiesen detraido la porcién de la
Ley Falcidia, si se rogé a Ticio que restituyera cinco a Seyo, se debe
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deducir de los cinco de Seyo en proporcién tanto como se dedujo a
Ticio de los veinte. Esto lo considera Meciano conforme a la equi-
dad (D. 35. 2. 32. 4, Maec. lib. 1, Fideicomm.).

Pero si se tratase de la manunisién de un esclavo se deberd en todo
caso darle la libertad, y esto, segin Meciano (D. 35. 2. 32. 5, Maec.
lib. I, Fideicomm.), no contradice lo anterior, porque aqui el fun-
damento es el favor libertatis, que obliga frecuentemente también a
tomar otras decisiones mds benignas.

VI. 5. El computo de la Ley Falcidia segun Ulpiano

Como principio general afirma Ulpiano (D. 35. 2. 42, lib. 14, ad.
Ed.) que en la cuenta de la falcidia se ha de hacer la estimacién del
precio de las cosas con arreglo a la verdad. Y repite lo mismo en
otro pasaje (D. 35. 2. 62. 1, lib. I ad leg. Iul. et Pap.): si hay algunas
cosas corporales en los bienes del difunto, tendrdn que ser estimadas
conforme a la verdad de la cosa, esto es, segtin el precio presente y
no segun el precio formal.

Ast, los esclavos que estdn en poder de los enemigos, que volvieron
después de la muerte del testador, hacen mds rica la herencia, por
lo que se refiere a la Ley Falcidia, segin este jurista Ulpiano (D.
35.2.43, lib. 19, ad. Ed.).

Por otra parte, afirma Ulpiano (D. 35. 2. 47 pr, lib. 79, ad. Ed.)
que la Ley Falcidia, si procede, se aplicard a todas las pensiones (o
rentas), de forma que, si se dejé una renta anual, mientras no se
aplique la Ley Falcidia (quamdiu Falcidia nondum habet locum), se
dard integra, pero si llegare un ano en que se dé de mds, con infrac-
cién de la Ley Falcidia, entonces se disminuirdn retroactivamente
todos los legados de cada afio. Por otra parte, si se trata del heredero
fideicomisario (al que se le restituye la herencia), afirma Ulpiano,
nunca se le aplicard el beneficio de la Ley Falcidia (D. 35. 2. 47. 1.,

lib. 79, ad. Ed.). Como veremos mds adelante, es al heres scriptus —el
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que debe restituir la herencia— al que por virtud del SC Pegasiano
corresponderia la cuarta Falcidia.

Ademds, segtin Ulpiano (D. 35. 2. 70, lib. 16 ad Sab.), la estipula-
cién de la Ley Falcidia produce su efecto inmediatamente en cuanto
que se cumpla la condicién o la deuda. Pero, seglin este mismo juris-
ta (D. 35. 2. 66, lib. I ad leg. Iul. et Pap.), en cuanto a la Ley Falcidia
se ha de observar que si se legaron diez bajo condicién o para cierto
dia, si la condicién se verificé después de diez afios, no se consideran
legados diez, sino menos de diez, porque el intervalo de tiempo y los
intereses de este espacio intermedio hacen menor la cantidad de diez.

La forma de lograr que al heredero le corresponda la cuarta parte y
de que, a la vez, se repartan los legados, consiste en pedir una cau-
cién o garantia al legatario, de que devolverd lo que se estime que
tomé de miés. Esto ya lo hemos encontrado en otros juristas, pero
lo describe también Ulpiano (en D. 35. 3. 1, lib. 79 ad Ed.): si a
alguno se le legara més de lo que le fuere licito, y con justicia se du-
dase, si tendria o no lugar la aplicacién de la Ley Falcidia, entonces
el pretor auxilia al heredero para que el legatario le dé fianza, de que
si resultase que él recibié a titulo de legado més de lo que le fuere
licito adquirir, dard tanto dinero cuanto valiere aquella cosa, y de
que estd exento de dolo.

Y respecto al procedimiento nos informa Ulpiano (D. 35. 3. 6,
lib. 79 ad Ed) que cuando tiene lugar la falcidia se suele llamar a
un drbitro para que haga la computacién aunque sea poco lo que
se reclame (modicum fideicommisum), para que la computacién no
perjudique a los que no fueron remitidos al drbitro.

Y anade Ulpiano que el heredero suele advertir también a los de-
mids fideicomisarios para que comparezcan ante el drbitro y alli ejer-
citen su derecho, y la mayoria de las veces, también a los acreedores,
para que prueben la deuda, pero por esta misma razén respecto a
los legatarios y también a los fideicomisarios, debe ser oido el he-
redero para que, ofreciendo integro lo que se le dejé, sea protegido
mediante estipulacién.
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Se trata de la caucién que mencionan casi todos los juristas, también
Gayo, como veremos mds adelante. Se entiende que los legatarios y fi-
deicomisarios prometen que restituirdn cuanto recibieron de mds por
aplicacién de la Ley Falcidia. En efecto, como dice también Ulpiano
(D. 35. 3. 8, lib. 79 ad Ed), apoydndose en Juliano, aquel al que se
leg6 una cuarta parte bajo condicidn, y tres cuartos puramente, debe
dar caucién de que devolverd cuanto recibié mds de lo que por la Ley
Falcidia le sea licito.

Esta estipulacién, explica Ulpiano (D. 35. 3. 9, lib. 79 ad Ed),
tiene lugar porque, aunque se puede repetir lo que se pagd, puede
suceder, sin embargo, que no sea solvente aquel al que se pagd y se
pierda lo pagado. La misma estipulacién se dard cuando se trate de
donaciones mortis causa, segin afirma este mismo jurista (D. 35. 3.
10, lib. 79 ad Ed).

Y describe Ulpiano (D. 35. 3. 11 lib. 79 ad Ed) literalmente las
palabras de la estipulacién. Se promete “lo que a titulo de legado
hubieres percibido mds, de lo que por Ley Falcidia es licito adqui-
rir”, que comprende no solo la devolucién de una parte del legado,
sino que también puede comprender incluso la totalidad. Porque,
afirma Ulpiano, se ha de saber que a veces la Ley Falcidia revoca
parte de lo que se dio, y a veces la totalidad, ya que cuando, formada
la cuenta de las deudas, se calcula la falcidia, muchas veces surge una
deuda o se cumple la condicién de una deuda y se agota la totalidad
de lo que se legd. Por otra parte, esta caucién va acompanada de la
cldusula de dolo, de forma que el promitente podia ser repelido con
la réplica —por parte del heredero, que, como hemos visto, también
menciona Papiniano— de que actué con dolo. Y ademds, la mencio-
nada caucién que se interpone por causa de la Ley Falcidia, afirma
Ulpiano (D. 35. 3. 3 pry 1, lib. 79 ad Ed), comprende la presenta-
cién de fiadores.

Por otra parte, esta caucién va acompanada de la cliusula de dolo,
de forma que el promitente podia ser repelido con la réplica —por
parte del heredero, que, como hemos visto, también menciona
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Papiniano— de que actué con dolo. Y ademds, la mencionada caucién
que se interpone por causa de la Ley Falcidia, afirma Ulpiano (D. 35.
3.3 pry 1, lib. 79 ad Ed), comprende la presentacién de fiadores.

VI. 6. El computo de la Ley Falcidia segun Gayo

Segin Gayo, la cuantia del patrimonio hereditario se estima con
deduccién también de todo lo que se gasta para verificar las ventas
(D. 35.2.72,1ib. 3 de leg. ad Ed. Praet.). Y para averiguar la cuan-
tia del patrimonio se atenderd al tiempo de la muerte, y, por tanto,
de nada aprovecha a los legatarios que antes de la aceptacién de la
herencia se agreguen a ella los esclavos, o los partos de las esclavas de
la herencia, o las crias de ganado: si es necesario, se detraerd de los
legados la cuarta parte (D. 35. 2. 73 pr, lib. 18 ad Ed. prov.).

Y expone Gayo una importante cuestién dudosa (magna dubitatio
fuit...). Se pregunta si lo que se debe bajo condicién, cuyo cum-
plimiento estd pendiente a la muerte del causante, se debe contar
entre los bienes del estipulante, o entre los bienes del que prometié.
Responde Gayo (D. 35.2.73,1, lib.18 ad Ed. prov.) que se habrd de
agregar a los bienes del estipulante y se deberd deducir de los bienes
del promitente la cantidad en que se pueda vender la esperanza de
obligacién (spes obligationis). Otra solucién seria, segtin Gayo, dar
cauciones de que se hard una de estas dos cosas: incluirla en la cuen-
ta considerando que se debe puramente, o considerando que nada se
debe. Después, anade Gayo, los herederos y legatarios se prometeran
entre si mediante estipulacién que, cuando se cumpla la condicién,
o el heredero dard cuanto hubiese pagado de menos, o los legatarios
restituirdn cuanto hubiesen conseguido de mis.

Y si hay algunos legados establecidos puramente y otros bajo
condicién, dice Gayo (D. 35. 2. 73, 2, 1ib.18 ad Ed. prov.) que
usualmente se pagan los legados puramente, como si no hubiese
algunos bajo condicién, pero los legatarios deberdn dar caucién de
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que restituirdn, cuando se cumpla la condicién, lo que hubiesen
recibido de mis.

Otro caso distinto, afirma Gayo (D. 35. 2. 73, 4, lib. 18 ad Ed.
prov.), es el de los legados sometidos a término, porque éstos son
debidos de todos modos, tanto al mismo legatario como a sus here-
deros. Pero en este caso se deben deducir de los bienes descontando
cuanto el heredero se lucré con los frutos e intereses hasta que llega
el término.

Y afirma el jurista que, entonces, lo que ciertamente es mejor es
que el testador inmediatamente desde el principio distribuya los le-
gados de modo que no excedan de las tres cuartas partes. Y si alguno
excediere de los tres cuartos, se disminuya per legem ipso iure en pro-
porcién (D. 35. 2. 73, 5, 1ib.18 ad Ed. prov.). En este pasaje pone
como ejemplo Gayo que, si se tratase de una herencia de 400, con
legados por esa misma cuantia, se les detraerd a los legatarios una
cuarta parte, y la octava parte, si se hubiesen repartido legados por
350. Pero si teniendo 400 hubiese legado 500, se deducird primero
la quinta parte y luego la cuarta, porque antes ha de deducir lo que
estd fuera de la cuantia de los bienes.

Por otra parte, segin Gayo (D. 35. 2. 74, lib. 3 de leg. ad Ed.
Praet.), la cuarta parte necesariamente se refiere a los bienes que se
recibieron por herencia y no lo que el heredero recibié de otro cohe-
redero a titulo de legado.

Y lo que se recibe por un coheredero o un legatario para cumplir
una condicién o se dio al que fue liberado bajo condicién, no se
computa en la falcidia porque se adquiere por causa de la muerte.
Por esa razén, dice Gayo, se entiende que los legados que los legata-
rios no adquieren permanecen por derecho hereditario (bereditario
iure) en poder de los herederos y deben ser computados en la cuarta
parte (D. 35.2.76 pry 1, lib. 3 de leg. ad Ed. Praet.).

Es especialmente relevante una afirmacién de Gayo que se en-
cuentra en D. 35.2.77,1ib.18 ad Ed. prov.: no hay duda de que la
cuenta de la Ley Falcidia debe formarse respecto de cada heredero.
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Y a continuacién pone un ejemplo: si instituidos herederos Ticio y
Seyo se agoté toda la mitad de la herencia que correspondia a Ticio,
pero a Seyo le quedaba la cuarta parte de los bienes, le compete a
Ticio el beneficio de la Ley Falcidia (beneficium legis Falcidiae). Este
pasaje nos demuestra con toda claridad que la cuarta parte que,
ex lege Falcidia, correspondia al heredero se repartia entre tantos
como hubiese instituido el testador. Pero la institucién de heredero
es totalmente libre, esto es, la parte legitima o establecida ex lege
corresponde a el o los herederos, hijos o extrafios, cualesquiera que
estos fuesen, instituidos en el testamento.

El ejemplo concreto de Ticio y Seyo lo vuelve a repetir Gayo como
principio general en D. 35. 2. 78, lib. 3 de leg. ad Ed. Praet. urb.: si
faltase uno de los dos herederos se hard de la cuenta de la falcidia por
separado, esto es, si los legados agotan la parte del heredero que sub-
siste (faltando el otro), se imputardn los legados a la parte vacante
aunque no hubiese sido gravada con legados. Pero también, afade,
respecto a la parte vacante, se hard la cuenta de la falcidia.

Por otra parte, existen legados indivisibles, como afirma Gayo en
D. 35. 2. 80, 1, lib. 3 de leg. ad Ed. Praet., como son el legado de
via, de paso, o de conduccién, que no pueden pertenecer a nadie
en parte. Y también si se manda al heredero hacer una obra para los
integrantes del municipio se considera indivisible el legado, pues
no se entiende que hizo bano alguno, o teatro o estadio, el que no
le hubiera dado la forma propia que resulte de la terminacién. En
todos estos legados, aunque sean muchos los herederos, estd cada
uno de éstos obligado por la totalidad y pertenecen integramente
al legatario. Pero al heredero se le puede amparar con la denuncia
al legatario, de que, estimado el legado, deberd pagar parte de la
estimacion, y si no pagase, tendria el heredero contra él la excepcién
de dolo malo.

Pero tratdindose de un legado de usufructo, afirma Gayo (D.
35.2.81, lib.18 ad Ed. prov.), es admisible la divisién y se compren-
de en la computacién de la Falcidia, de forma que si se legé a dos el
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usufructo, #pso iure le corresponde a cada uno su parte. En cambio,
el legado de dote queda excluido de la Ley Falcidia, porque se con-
sidera que la mujer recibe una cosa suya, afirma Gayo, y también
quedan fuera de la tasa la ley (extra modum legis) las cosas compradas
y preparadas para la mujer.
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