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reaccion permitira que no convirtamos a una provincia argentina en un
basurero. En la medida en que tomemos conciencia del dafio ecoldgico,
vamos a poder actuar. Debemos tomar conciencia de esto y debemos
educarnos sobre esto. Todos sabemos que hay gente que ni siquiera tiene
acceso a los tribunales y no es porque no haya derecho, lo hay; sucede que
lo que no hay es dinero para llegar a un tribunal. Esto lo dice un juez del
conurbano. Lo sé muy bien. Entonces, no es que no haya derecho, no hay
dinero para exigir su aplicacion. Esta diferencia también sucede en el
ambito internacional. Somos un pais pobre y doblegado por muchas
inadecuadas administraciones, o por no saber o por hacer mal las cosas.
Lo cierto es que la Argentina, como muchos otros paises de Latinoamérica,
no tiene todavia potencialidad de presencia internacional para decir: no
quiero. Por eso muchas veces nos imponen cosas, y si insisto en el tema
farmacoldgico es porque es realmente dramatico. Pero también esta el
tema de la contaminacién, que es muy importante, quizas, porque lo unico
que Dios nos deja a los latinoamericanos sea precisamente uno de los
ambientes mas sanos del mundo, pero si no lo sabemos cuidar, no pasaran
muchos anos antes de que se instalen en nuestro medio las industrias
sucias o contaminantes cuya erradicacion es un reciente objetivo de los
paises industrializados y contaminados.

DOCTOR ALTERINLI. - ; Desea agregar algo mas?

DOCTORA BIOCCA. - No; solamente agradecerle su invitacion. Muchas
gracias.

- Aplausos.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO . - Le agradezco a la doctora porque
ha sabido suplir con su talento y su manejo de auditorios una circunstancia
especial inesperada; una mesa redonda con un solo relator. Muchas
gracias.

Tema: LA PERSONA Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Relatores: PROFESORES DOCTORES HECTOR A. DELLA COSTA, NELLY D.
LOUZAN DE SOLIMANO, MARIO CESAR RUSSOMANNO, GUILLERMO ALLENDE Y
ALFREDO DI PIETRO

Fecha: 3 DE OCTUBRE DE 1990

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO DOCTOR
JORGE HORACIO ALTERINI. - Hoy es la oportunidad para que los
profesores romanistas de esta Facultad, que indudablemente tiene un
elenco sobresaliente diserten sobre un tema tan importante como es el de la
persona y la responsabilidad civil.

Segun el orden que ellos acordaron, expondran sucesivamente el doctor
Della Costa, la doctora Louzan de Solimano, el doctor Russomanno, el
doctor Allende y el doctor Di Pietro.

Escuchamos al doctor Della Costa.
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DOCTOR DELLA COSTA.

Como me toca iniciar esta reunion, voy a exponer sobre un tema que
siempre me es grato, el del aspecto etimologico, es decir la terminologia
alrededor de la cual se van a desarrollar los trabajos o las exposiciones.

En el titulo de la reunién de hoy tenemos dos términos importantes que
vamos a tratar de vincular entre si después de establecer y definir su
significado especifico: persona y responsabilidad.

Sabemos que el término "persona” fue tomado con sentido técnico - juridico
por los juristas romanos; ya en los clasicos encontramos con suma
frecuencia la cita de este vocablo.

La palabra "persona", que deriva del verbo latino personare, que quiere
decir sonar intensamente, se aplicaba a las mascaras de teatro que
identificaban el caracter general del personaje y la funcionalidad que ese
personaje tenia en el desarrollo del drama. Por eso en las ediciones de
teatro clasico, de teatro antiguo, suele encontrarse en la primera pagina
esta frase: Dramatis personae, o sea, los personajes de la accion, del
drama.

Sobre la base de esta metafora teatral, los juristas romanos le dieron un
contenido especifico y técnico a la palabra "persona”, que en realidad se
refiere al hombre, mas que en su naturaleza humana, en su funcionalidad
juridica, en cuanto actua y es considerado por el derecho con capacidad o
sin ella.

La palabra "persona" tipicamente se utiliza para hablar de lo que diriamos
hoy el sujeto del derecho. Pero también hay textos romanos donde el
término "persona" esta tomado en el sentido de un individuo humano que
ocupa una determinada funcion, incluso una funcién de objeto, como el
esclavo.

La palabra "persona" se utiliza tipicamente para el sui iuris, menos
tipicamente para el filius familiae, o sea, para la persona libre bajo potestad,
y también, en ocasiones, para designar al esclavo, y asi se dice persona
servilis, persona servi, y otras expresiones similares.

En cambio, la palabra homo, hombre, es utilizada en la literatura juridica con
un sentido un poco peyorativo, como diciendo: "hombre, nada mas que
hombre" . Cuando se dice homo casi siempre se alude a un esclavo. Sdlo
mas tarde en el lenguaje de la compilacion justinianea la palabra homo se
empieza a usar en el sentido de persona humana por una indudable
influencia del cristianismo, ya que en los textos evangélicos se designa a
menudo a la persona de Cristo como el "Hijo del Hombre".

Esa dignificacion de la palabra "hombre" que aparece en los textos del
Nuevo Testamento se traduce después en una dignificacion juridica de la
misma palabra. En cambio, cuando los textos romanos utilizan el plural
homines, los hombres, mas bien quieren decir el género humano, la
generalidad de los hombres a través de todos los pueblos.

Siguiendo esta distincion, podemos significar, en cuanto a la persona
humana - hacemos abstraccion del aspecto teoldgico que podria distinguir
la persona divina de la persona humana -, considerada por el derecho
humano, por el ius, que vemos funcionar en el derecho romano de tres
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maneras. Una - ya lo dijimos - es la tipica y principal, se refiere al hombre sui
iuris, que no tiene dependencia juridica de nadie; luego, también el filius
familiae, que tiene algunos derechos propios, como pueden ser sus
derechos politicos y el derecho de contraer matrimonio (ius connubii), es
decir que no le falta una cierta capacidad juridica al filius familiae; v,
finalmente, el esclavo, que en principio y como linea general es el que
carece de capacidad.

En estos casos, sobre todo en el primero, en el del sui iuris, que vendria a
ser el sujeto pleno de derecho, la persona siempre es, en una expresion que
no es romana, "responsable" en alguna medida, ya sea esa medida minima
u ocasional. Vale decir que la condicién de persona implica alguna forma de
responsabilidad. Ya vamos a ver qué queremos decir con esto de la
responsabilidad que, reitero, no es término romano.

La acepcidon romana de responsabilidad queria decir otra cosa. El verbo
respondere, que significa "volver a prometer", equivalia a constituirse en
fiador de alguien. Pero después, ya muy tarde en la evolucién de la doctrina
juridica civil, en los siglos XVII y XVIII, puede rastrearse los primeros casos,
en la doctrina francesa prenapolednica, o sea, antes de la codificacion, del
uso moderno de la palabra "responsabilidad" (responsabilité).

Veamos los distintos aspectos que puede encerrar la palabra
"responsabilidad", que en derecho es multivoca, aun dentro del derecho
civil, porque en el derecho penal también tiene sus acepciones propias.
Limitandonos al derecho civil, podemos aplicar la palabra responsabilidad
en casos como los siguientes: que el conductor fue el responsable del
choque; o que el jefe es el responsable de su oficina; o que tal persona es
responsable en todos sus comportamientos; o que tal otro es mal pagador,
pero, en definitiva, es hombre responsable. Finalmente, diremos que una
obligacién seria un vinculo meramente tedrico, si el deudor - o un tercero por
él - no fuese responsable de la deuda.

Asi queremos decir respectivamente: que el conductor fue el causante del
dafio(responsabilidad - fuente aquiliana, es decir, cuando Ila
responsabilidad causa la relacion juridica); que el jefe decide lo que se hace
en su oficina (responsabilidad - mando); que alguien es cuidadoso de sus
actos (responsabilidad - conducta) que alguien dispone de medios para
cubrir sus deudas, aunque no las pague (responsabilidad - solvencia). El
ultimo caso que hemos mencionado, que es de capital importancia, se
refiere a que un deudor, ademas de su abstracto deber de cumplir, esta
sujeto a alguna consecuencia legal si no cumple: en su vida, en su libertad,
en su patrimonio, etcétera, a lo que podemos llamar la responsabilidad -
sujecion, que es propia de todo deudor. Asi, el deudor por contrato es
responsable en este ultimo sentido, mas el deudor por delito es responsable
doblemente: con esta misma acepcion, pero ademas como generador del
dano que debe reparar, es decir, por su responsabilidad aquiliana.

La responsabilidad aquiliana crea el deber; la responsabilidad - sujecién
sustenta su cumplimiento. El término no es romano, reitero, aunque nos
valgamos de él para explicar la estructura de la obligacion romana en su
doble aspecto de deber abstracto y de responsabilidad o sujecion a las



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

consecuencias del incumplimiento. En realidad, es una acepciéon extensiva
del verbo latino al que nos hemos referido anteriormente, respondere.
Inicialmente la idea indica que alguien asume la deuda de otro, pero en la
actualidad se la ha tomado en todas estas acepciones que he descripto
precedentemente.

DOCTORA LOUZAN DE SOLIMANO.

En Roma, a los primitivos tiempos de |la venganza privada y la ley del talién
le va a suceder la época de la composicién voluntaria y, mas tarde, el
Estado va a tratar de poner fin a aquélla, reemplazandola por una suma de
dinero que valia tanto como el rescate del dafio padecido.

Se fueron tomando en cuenta los hechos lesivos que se producian con
mayor frecuencia, fijandose los montos de las distintas reparaciones.

Los romanos no tuvieron una norma general de responsabilidad en realidad,
el término en si les era desconocido, sélo intentaban una respuesta al dafio
causado o al incumplimiento de la obligacién.

El término responsabilidad aparece como tal en el Derecho Candnico. Dice,
al respecto, Sandro Schipani que en Francia aparece alrededor del 1300 y
después citada en varias oportunidades en el Codigo napolednico, y en
Inglaterra, sélo en el siglo XVIII.

En Roma encontramos la palabra respondere o responsibus, pero no
responsabilitate. Sélo podemos hablar en cierta forma de responsabilidad
objetiva en el derecho clasico, y en el derecho justinianeo, de
responsabilidad subjetiva.

Cuando se ve culpa, en realidad significa "causa", algunas veces los textos
son interpolados.

La existencia de una culpa en el derecho clasico resulta de las
circunstancias objetivas que rodean al dafo, mas bien que del estado de
espiritu de su autor.

No se estaba obligado por no haber culpa cuando se hubiese advertido del
peligro mediante el aviso cave canem. Como el ejemplo del lefiador que
poda las ramas de los arboles y hiere a una persona; su culpabilidad
dependera de que trabajara en el borde de un camino o en el medio del
bosque.

El casuismo tan caracteristico no solamente de la legislacion romana sino
también de la mente de sus jurisconsultos se manifiesta en la falta de un
principio general de responsabilidad civil.

Uno de los supuestos interesantes en el Derecho Romano, que tiene
vigencia en nuestro Codigo Civil como una aplicacion de sus principios, es
el referido a las acciones noxales, es decir, a las obligaciones contraidas
por los alieni iuris (hijos de familia) y los esclavos que podian provenir de
hechos licitos e ilicitos.

Comentarios al Edicto Libro XVIII

Paragrafo 4: "Mas por esta accion se obliga el capitan de la nave en
nombre propio a saber, porque lo ha de imputar a su culpa el que empled
tales hombres, y por esto aunque hubieren fallecido, no quedara relevado de
responsabilidad. Pero en nombre de sus propios esclavos se obliga
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Unicamente por la accion noxal; porque cuando emplee los ajenos, debe
explorar cuales sean su fidelidad y su probidad, respecto a los suyos es
digno de indulgencia, si hubiera empleado cualesquiera para equipar la
nave."

Paragrafo 6: "Estas acciones, aunque son honorarias, son, sin embargo,
perpetuas, pero no se daran contra el heredero. Por esto, si un esclavo
administré la nave y murié, tampoco se dara la accion de peculio contra el
sefor, ni dentro del ano. Pero cuando, contra la voluntad del padre o del
sefor, administra el esclavo o el hijo la nave, o la venta, o el meson, opino
que también deben soportar solidariamente esta accién, como si
solidariamente hubieren aceptado la responsabilidad de todo lo que alli
acontece."

De las obligaciones y acciones Dig. 44, 7, 5, 5. Gayo; Diario; Libro Ill:
"También se considerara que esta obligado por un casi delito aquel de cuyo
cenaculo o propio del mismo, o arrendado, o en el que habitaba
gratuitamente, se arroj6é o se vertid, alguna cosa de modo que le cause un
dano a alguien; mas no se entiende que esté proporcionalmente obligado
por un delito, porque las mas de las veces esta obligado por la culpa de
otro, ya de un esclavo, ya de un hijo. A éste es semejante el que en aquella
parte por la que originariamente se suele pasar tiene puesto o suspendido
algo que, si cayere, puede causar dano a alguien. Y por esto, si un hijo de
familia habitare separado de su padre y si de un cenaculo se hubiera
arrojado o vertido alguna cosa, o si en el que tuviera puesto o suspendido
algo, cuya caida es peligrosa, le parecio bien a Juliano, que no se ha de dar
contra el padre ni la accion de peculio, ni la noxal sino que se ha de litigar
contra el mismo hijo."

Cuando el hijo de familia o el esclavo habia obrado espontaneamente, es
decir, sin orden del pater familiae o amo, éstos podian ser perseguidos por
la victima, pero en tal caso no se hallaban personalmente obligados ex
delito, sino que simplemente debian entregar al culpable o, en su defecto,
pagar a la victima la pena correspondiente.

El medio que ejercitaba en este supuesto la victima contra el pater o el amo
recibia el nombre de accidon noxal porque el demandado tenia el derecho de
elegir entre pagar las condenas pecuniarias (litis aestimatio), o abandonar
al autor del dafno (noxa dare vel dedere). La palabra noxa designa el cuerpo
que ha causado el perjuicio, y por extension se llama noxia al dafo
producido.

El origen de las acciones noxales es muy antiguo; la Ley de las Xll Tablas ya
las acordaba para el caso de hurto; luego se las extendié al damnum iniuria
datum de la Ley Aquilia; mas tarde el pretor va a concederlas a las injurias, y
en el derecho clasico todas las acciones derivadas de delitos y cuasidelitos
pudieron ser intentadas como noxales.

Con respecto al fundamento, en el derecho primitivo, la victima del delito se
podia apoderar de la persona del delincuente a fin de vengarse sobre él,
pero tratandose de un alieni iuris 0 de un esclavo, la facultad que se le
reconoci6 al acreedor se contrariaba con la potestad que sobre ellos ejercia
el pater o amo; motivo por el cual se debia dirigir contra éste, para solicitarle
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la entrega del culpable, aunque reconociéndosele el derecho de evitar el
abandono del hijo o esclavo, pagando a la victima la pena pecuniaria
correspondiente.

En el Bajo Imperio el abandono noxal de las hijas de familia ya no se
practicaba, y en la época justinianea se suprimié definitivamente también
para los hijos.

Para terminar este pequefio bosquejo, voy a citar al ilustre jurista aleman
Rudolf von l|hering, cuando dice: "La idea de culpa es la base de la
distincion entre la injusticia objetiva y la injusticia subjetiva", y no se puede
concebir que en el derecho romano clasico existiera una responsabilidad
sin culpa. Es asi como se puede decir que no hay relacion juridica que no
esté afectada por esta idea, es decir, en la cual la ausencia o presencia de
la culpa no comporte una diferencia de responsabilidad. Y concluye
afirmando que "la nocidon de culpa es la medida general de la
responsabilidad en el derecho romano privado; en la época de su
desarrollo."

Y es por ello que, en el Derecho bizantino, en lugar de examinar
simplemente la relacion que une el dafio con la actividad del deudor, se
aplica a un examen de la conducta del deudor y se la compara con la de un
buen administrador o a su manera habitual de actuar; establece asi grados
en la culpa y admite que, segun los casos, el deudor sera responsable, de
su culpa grave, de su culpa leve, considerada de una manera abstracta y
concreta, o aun de su culpa levisima.

DOCTOR RUSSOMANNO.

La charla que estamos haciendo tiene la importancia de transmitir a
nuestros oyentes qué proponemos presentar en las proximas jornadas
nacionales de derecho civil a realizarse el ano proximo.

Mi intencion, respondiendo al temario, es precisar dos ponencias que ya he
ofrecido en otros eventos similares, pero fuera del pais: uno tuvo lugar el ano
pasado en Lima, Peru, y el otro, hace un mes en Rio de Janeiro, Brasil.

Las dos ponencias responden Exactamente al Temario. Una de ellas se
acerca de la personalidad del concebido, del nasciturus, tema respecto del
cual existen diversas opiniones.

Leer la ponencia excederia en mucho el tiempo de que dispongo, por lo que
seré sumamente breve en mi exposicion.

El concepto de persona ha sido distinto en la historia del derecho. Como
explicaba el profesor Della Costa, el concepto de persona emerge de
personare, la mascara que usaban los actores para ahuecar la voz. En
suma, quiere significar el papel que desempena el ser humano en la
sociedad, es decir, no el sujeto capaz, sino simplemente el ser humano, y
por eso Gayo decia que la principal division del derecho de las personas
radicaba en que éstas podian ser libres o esclavas. El esclavo es, pues,
persona, por lo menos para el derecho romano. Entonces no se utilizaba en
el derecho romano la palabra "persona" como sindbnimo de sujeto de
derecho. Quizas esa acepcion surgidé con posterioridad, y yo diria que es
muy posterior.



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

Federico Carlos de Savigny, en Alemania, partiendo del concepto,
llamémoslo moderno o abstracto de persona, que identifica persona con
sujeto de derechos, es decir, con sujeto dotado de capacidad, considera
que el concebido, el nasciturus, no tiene una existencia independiente, sino
dependiente exclusivamente, de la madre, por lo que no es persona en el
sentido de sujeto con capacidad de derecho.

El punto fue controvertido y, pocos afos después, el insigne brasilefio
Augusto Teixeira de Freitas, fiel a su costumbre de luchar hasta contra los
molinos de viento - como lo senala el doctor Allende en uno de sus trabajos -
refuta incluso a jurisconsultos romanos, por ejemplo, a Gayo, en la nota al
articulo 317 del Esbozo, al tratar del nasciturus, con toda valentia y, a mi
juicio, con acierto.

No vamos a entrar en este ultimo tema por apremio del tiempo, pero
simplemente quiero expresar que en este trabajo he sometido a un
exhaustivo examen una gran cantidad de fragmentos del Digesto, dandoles
un significado distinto a algunos de ellos de los que se han dado
generalidades.

Se han hecho malas traducciones de fragmentos del Digesto, aunque hay
algunas buenas traducciones, no obstante contener errores de concepto.
Creo que la mejor traduccion del Corpus luris que se ha hecho en el mundo
entero es la efectuada por Garcia del Corral, y se acaba de reeditar en
Espafa la misma coleccion con la traduccion de este autor, a doble texto,
con exactitud fotografica.

Es excelente la traduccion hecha por Garcia del Corral, pero hay algunos
fragmentos que admiten traducciones distintas. Lo que pasa con algunos
fragmentos de la Biblia, también ocurre con fragmentos del Digesto. Con
una traduccion correcta, pero con un sentido distinto de los textos que
examino Savigny para apoyar su tesis de que el masciturus no es persona
hasta el momento de nacer, yo llego a una conclusion totalmente opuesta,
coincidente con la opinién de Freitas: que, en el derecho romano, el
concebido era considerado como ser humano desde el momento de su
concepcion en el seno materno, y por eso mismo el aborto se castigaba
como homicidio. Vale decir que la opinién general, inclusive de ilustres
colegas civilistas, de que en el derecho romano el concebido era
considerado como parte de la mujer y de sus entrafias, es totalmente falsa.
Y es absolutamente falsa porque ese fragmento se refiere exclusivamente al
derecho que pueda caberle al padre del concebido de pedir el
reconocimiento o del desconocimiento de la paternidad. Asi los
jurisconsultos romanos consideraron que no se podia obligar a la mujer a
someterse a un examen fisico para demostrar que estaba o no
embarazada, porque, de todos modos, podia esperarse hasta el momento
del parto para saber si la paternidad debia o no ser atribuida a quien la
pretendia o la desconocia.

Por tanto, llego a la conclusion de que en el derecho romano, en punto a la
existencia del concebido como persona en el sentido tradicional del ser
humano y también con el sentido moderno de sujeto de derecho, se
consideraba que era una persona y debia ser protegida hasta el momento
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del nacimiento. Este es, sintéticamente, ese trabajo.

La otra ponencia que voy a llevar a las jornadas nacionales de Derecho civil
es un caso diria curioso . Esta tomado directamente del Digesto, y estoy
obligado a leer algunos parrafos de él.

Yo entiendo que las proximas jornadas, aunque en su aspecto integral hay
un punto interdisciplinario, son de Derecho civil.

Por otra parte, es conocida mi posicién de que el Derecho romano es
importantisimo como propedéutica para el estudio del Derecho civil y como
su complemento, inclusive. Como aqui se trata de responsabilidad civil, voy
a seguir a un eximio romanista \ profesor de la Universidad Nacional de
Codrdoba, doctor Juan José Alba Crespo, quien en el VIII Encuentro Nacional
de Profesores de Derecho Romano celebrado recientemente en el pais,
explico un fragmento del Digesto del emperador Justiniano atribuido al
jurisconsulto Alfeno Varo, referido a un supuesto de dafo causado
injustamente (damnum iniuria datum), ocurrido hace dos mil afios: un choque
de carros en cadena.

La cuestion tiene actualidad, habida cuenta de que el Codigo Civil fue
objeto de una importante reforma en 1968 que incluyé aspectos de
responsabilidad civil.

Alfeno Varo fue el ultimo jurisconsulto importante del periodo republicano de
Roma, de quien sdlo se sabe que vividé en Cremona, donde en su juventud
fue zapatero remendon, que llegd a ser consul en Roma en el afio 39 antes
de Cristo, y que escribié unos Digesta en cuarenta libros, de los que solo se
conocen algunos fragmentos diseminados en el Digesto del emperador
Justiniano.

Alfeno Varo expone el siguiente caso: "En la cuesta del Capitolio una mulas
subian dos carros cargados; los carreteros del primero, que habia cejado, lo
sostenian por las ruedas para que las mulas tirasen con mas facilidad; pero
ese carro que estaba mas alto comenzé a ir hacia atras, y cuando los
carreteros que estaban entre ambos carros salieron de en medio el
segundo carro, impelido por el primero, retrocedid y lesioné a un muchacho;
el amo del muchacho consultaba ;,contra quién debia demandar?" ; contra
quien tenia accion? Porque los romanos se basaban no en el derecho
subjetivo, sino en el derecho en su aspecto dinamico, en la accion.

¢, Coémo es la solucién actual?

Yo digo que de la lectura del relato del evento dafioso surge la evidencia de
su similitud con los frecuentes "choques de automéviles en cadena" de
nuestros dias. Y, en efecto, al igual que los automotores, los carros, en tanto
estén arrastrados por animales de tiro - en el caso en examen, las mulas -
son cosas peligrosas o riesgosas porque entrafian un riesgo per se.

En principio, entonces, pareceria emerger responsabilidad para duefios o
guardianes del segundo carro porque fue el que, al arrollarlo, lesioné a la
victima. Asi surge del articulo 1113, parrafo segundo, del Cédigo Civil que
dispone que "...el duefio o guardian. .. si el dafo hubiere sido causado por
el riesgo o vicio de la cosa, sblo se eximira total o parcialmente de
responsabilidad acreditando la culpa de la victima o de un tercero por quien
no debe responder”.
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Yo no voy a entrar a analizar si el articulo esta bien o mal redactado. Pero es
evidente que, en el suceso en cuestion, el segundo carro, aunque fue el que
entrd en contacto con la victima, cumplié un rol meramente pasivo puesto
que sus guardianes - los carreteros o muleros que lo conducian - no
pudieron evitar el choque producido por el imprevisto descenso del carro
que los precedia en la cuesta arriba; en otras palabras, la causacion del
dano no es imputable a los guardianes del segundo carro. No caben dudas,
entonces, de que el evento ocurrid por culpa de los guardianes del primer
carro que los precedia o por caso fortuito o de fuerza mayor, por lo cual se
esta destruyendo el nexo causal. Rigen, por ende, las eximentes de
responsabilidad legisladas por el segundo parrafo del articulo 1113.

Con el criterio objetivo de responsabilidad actual, decimos que los duefios o
guardianes del segundo carro no son responsables.

., Qué pasaba en el derecho romano? Recordemos la consulta efectuada
por el amo del muchacho lesionado: 4, contra quién debia demandar?

Y dice Alfeno Varo: "Respondi que el derecho dependia del hecho, porque
si los carreteros que habian sostenido el carro de arriba se hubiesen
apartado voluntariamente y por esto hubiera sucedido que las mulas no
pudieran contener el carro y fueran arrastradas hacia atras por la misma
carga, no habia ninguna accion contra el dueno de las mulas, que podia
reclamarse por la Ley Aquilia contra los hombres que sostuvieron el carro
que cejo, porque no obstante causaba dafno quien voluntariamente soltare lo
que sostenia, de manera que esto hiera a alguien, asi como si alguien no
sujeta a un asno después de haberlo hostigado, o quien arroja con su mano
un dardo u otra cosa cualquiera." "Pero si las mulas, por haberse espantado
de alguna cosa, y los carreteros hubiesen dejado el carro por temor a ser
aplastados, no hay ninguna accién contra esos hombres, sino contra el
dueno de las mulas". "Pero si ni las mulas ni los hombres estuviesen en
falta, sino que las mulas no hubiesen podido retener la carga o hubiesen
resbalado y caido cuando se esforzaban y por eso hubiese retrocedido el
carro y aquéllos no hubiesen podido sostener la carga, no hay accién ni
contra el dueno de las mulas ni contra los hombres". "Pero, de todos modos,
lo cierto es que no puede reclamarse contra el duefo de las mulas del carro
posterior, porque no retrocedieron por si mismas, sino empujadas por el
choque."

La conclusion que emerge de lo expuesto hasta aqui es que, en el supuesto
factico relatado, la solucion fundada en el derecho positivo contemporaneo
es coincidente con la respuesta dada por un jurisconsulto romano veinte
siglos atras.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - Ahora le corresponde al profesor
Allende usar de la palabra.

DOCTOR ALLENDE.

Gracias, doctor Alterini.

La responsabilidad en materia contractual es el resultado de tres factores o
ingredientes: un hecho, un perjuicio, una culpa; es decir, que al autor del
hecho causante del perjuicio se le pueda reprochar una culpa o dolo por su
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accién u omision.

Quizas con buena terminologia y método, Vélez separa en forma terminante
la culpa del dolo.

Esto, por cierto, no ocurre en el derecho francés, tampoco en el derecho
romano.

Asi en el libro 50, titulo 16, fragmento 226 del Digesto, atribuido a Paulo,
aunque probable que haya una interpolacién, la negligencia, la culpa y el
dolo sdlo se diferencian por la gravedad, no por la sustancialidad del hecho,
y asi ahi leemos: magna negligentia culpa est, magna culpa dolus est.

Por lo tanto, negligencia, culpa y dolo estarian en una misma linea.

Algo asi también en el derecho francés, especialmente en los comentaristas
del Cadigo.

En cambio, Vélez ya desde la década del '40 diferenciaba sustancialmente
la culpa del dolo, como resulta de sus escritos forenses y en especial de la
defensa que hizo de Faustino Lezica.

La informacion de Vélez para esta diferencia bien marcada era el Digesto,
digamos mas bien las interpolaciones receptadas en el Digesto, que en
esta materia, como hemos dicho, eran mas que abundantes.

Quiero hacer notar sobre esta diferenciacion neta entre culpa y dolo que
Vélez no soblo se aparta del Digesto, digamos el Digesto sin
interpolaciones, y del derecho francés, sino también de Freitas, como que el
Esbozo, si bien establece cierta diferencia entre culpa y dolo, ella no es
fundamental como que el articulo 831 nos da un concepto de culpa amplia
ya que comprende también al dolo y a la negligencia. En efecto dice: "Habra
culpa, ya sea el dafio causado con intencidon dolosa por ignorancia
imputable o por negligencia ..."

Este acercamiento entre la culpa y el dolo en el Derecho francés y en
Freitas y aun en ciertos textos del Derecho romano podria tener su razén de
ser en que en el Derecho romano clasico y anterior la culpa y el dolo no eran
necesarios para configurar la responsabilidad, puesto que seria suficiente la
existencia de un hecho y que ese hecho hubiera causado un perjuicio para
que apareciera la responsabilidad sin que el concepto de culpa fuera
necesario. Este mismo concepto va a tener proyeccién en el derecho
contractual propiamente dicho.

Al eliminar la culpa para la existencia de la responsabilidad aparece sin
mas el concepto de lo que actualmente se conoce como responsabilidad
objetiva y que en nuestro Codigo, por el lado de la responsabilidad
extracontractual, tuvo cabida en el articulo 1113, reformado por la ley 17711,
parrafo segundo, parte segunda, bien que la parte primera, al admitir la
inversion de la prueba, se acerca a la responsabilidad objetiva.
Recordemos que en Bélgica y en Francia no se admitié propiamente la
responsabilidad objetiva, aunque en la nacion gala, a través del caso
Margarita, se hizo lugar a la inversién de la prueba y con ello, al menos
desde el punto de vista practico, se anduvo cerca de la responsabilidad
objetiva.

No esta demas dejar constancia de que en Bélgica, pais donde se planteo,
primeramente, al menos antes que en Francia, la responsabilidad objetiva
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no tuvo esta entrada, a pesar, digamos, de la calurosa acogida que le
brindé un jurisconsulto de la jerarquia de Laurent, que quiso imponerla en el
pais, al punto de que en su anteproyecto le dio recepcién. Pero recordemos
que este anteproyecto no fue terminado pues el gobierno dejé sin efecto el
nombramiento de su autor.

Volveremos ahora al Derecho romano.

Como dijimos, se estda de acuerdo que el concepto de culpa y
responsabilidad, en general, es el mas interpolado y no solamente por los
juristas de la comision que presidia Triboniano, sino, y muy especialmente,
por juristas anteriores. De tal manera que Triboniano y demas autores del
Corpus luris trabajaban ya sobre textos interpolados sin perjuicio de otras
interpolaciones que ellos pudieron haber agregado. Y lo hubieran hecho sin
hesitacion, dado que estaban expresamente autorizados por Justiniano
para ello.

Por todo esto se hace muy dificil a los autores modernos llegar al
pensamiento de los juristas clasicos. En efecto; si bien ciertas
interpolaciones pueden descubrirse con cierta facilidad, otras ofrecen
grandes dudas y aun algunas quedaran asi para siempre, digamos, en la
penumbra.

Entonces, las leyes que eliminan la culpa como antecedente necesario de la
responsabilidad implican una vuelta, al menos en algunos casos, a un lejano
pasado, como que seria volver al derecho preclasico y clasico.

En esta posicidn se encuentran los mas grandes romanistas modernos,
como Bonfante, Iglesias y Arangio Ruiz; romanista este ultimo a quien
hemos tenido especialmente en cuenta en este estudio, como no puede
dejarse de darle primacia cuando se aborda el complejo problema de las
interpolaciones.

Diré que de él hemos analizado alrededor de un centenar de
interpolaciones. También, aunque en numero algo menor, me ha detenido
en las interpolaciones puestas de manifiesto por Bonfante e Iglesias.

Aun admitiendo la existencia del vocablo "culpa" en el Digesto y en forma no
interpolada, pareceria que de todas maneras la responsabilidad objetiva
hubiera tenido lugar, como que esta palabra habria tenido un significado
distinto del que recibié después y le habrian dado los miembros de la
comision presidida por Triboniano.

De tal manera que si cabe afirmar que en la responsabilidad objetiva la
culpa es eliminada, y si aceptamos, en cambio, que el concepto de culpa no
implica propiamente un reproche sino una mera relacion causal entre el
hecho y el perjuicio, entonces la recepcidn de la culpa no implicaria siempre
el rechazo de la responsabilidad objetiva. Es decir podriamos hablar de una
responsabilidad objetiva con culpa.

Asi, entonces, esta concepcién podria servir de base para el estudio del
Digesto y la no eliminacion de esta responsabilidad, aunque el fragmento
respectivo la tuviera en consideracion.

Recordemos que Gayo nos da tres supuestos; el tintorero, el sastre y el
comodatario. Son casos excepcionales, ;0 pueden éstos extenderse a
otros supuestos? Planteamos la cuestion sin detenernos, por no hacer al
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punto central de nuestro estudio.

Evidentemente esto no lo pudo tener en cuenta nuestro Vélez, para quien la
culpa siempre implicaba un reproche moral, bien que, como hemos dicho,
en un sector distinto de el del dolo, como que el reproche adquiria un
caracter mas fuerte, notdndose también una cierta diferencia cualitativa.
Recordemos también que nuestro eminente codificador conocié a Gayo,
pero solo a través de los fragmentos del Digesto, no de sus Instituciones.
Me permito poner de relieve que en nuestro pais el estudio de las
interpolaciones ha sido sélo relativo, por o que seria oportuno que nuestra
Facultad los intensificara. Si asi se hiciera, el estudio del Derecho romano
adquiriria una jerarquia hasta ahora no alcanzada y que nos pondria a la
altura de las facultades mas lozanas de Europa. Asi sea.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - El ultimo expositor es el doctor Di
Pietro, a quien le damos la palabra.

DOCTOR DI PIETRO.

Mi preocupacion ha sido tratar de encontrar un tema de investigacion que
por un lado estuviera de acuerdo con la formulacion muy genérica de la
convocatoria: "Persona y responsabilidad", y, por el otro, que pudiera
resultar interesante en un Congreso cuya caracteristica general es el
Derecho civil.

Por ello he elegido el estudio del periculum en la compraventa. Estamos en
uno de los aspectos de la responsabilidad contractual por este contrato.
Pero aca, para ser precisos y concisos, debemos distinguir entre: a) lo que
seria la responsabilidad lipicamente contractual surgida de la compraventa
como figura basica y genérica; b) la responsabilidad que naceria por el
agregado de pactos (pacto adiecticia), segun la cual cualquiera de las
partes podria asumir libremente la responsabilidad por determinados
riesgos; c) otra seria la responsabilidad extensiva y automatica que se
opera por la mora del deudor; y d) finalmente, el problema de quien tiene
que asumir el periculum de la cosa vendida.

Precisamente es este ultimo aspecto el que quiero tratar. Por eso resulta
conveniente aislarlo, en lo que corresponda, de los otros aspectos que he
mencionado. Es decir, estoy excluyendo la presencia de algun pacto
especial que podria decidir la cuestidon en uno u otro sentido. Aquello a lo
que me refiero es a la regla general del riesgo de la cosa vendida (ya sea
por pérdida total de la cosa o por su deterioro). Esto es lo que en sentido
técnico se denomina el problema del periculum de la cosa.

Si acudimos a las Institutas de Justiniano, nos encontramos con el texto de
[ll. 23.3, especialmente dedicado al tema. Se dice alli:

"Desde que se halla contraido la compraventa, lo que sucede, como ya
hemos dicho, cuando se hubiere convenido el precio, si la venta se hace sin
haberse establecido por escrito, los riesgos de la cosa vendida le
corresponden al comprador, aunque no se le haya hecho todavia la
tradicion. Si, pues, el esclavo ha muerto, o ha sido herido; si el edificio en
todo o en parte ha sido devorado por las llamas; si el fundo en todo o en
parte ha sido arrasado por la violencia del rio; si por la inundacién o por la
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tempestad que ha arrancado los arboles, se halla considerablemente
reducido o deteriorado, el dafo lo sufrira el comprador, hallandose
obligado, aun cuando no ha recibido la cosa, a pagar el precio de ella. En
efecto, el vendedor, respecto de todo lo que sucede sin dolo ni culpa de su
parte, se halla en completa seguridad. Pero al contrario, si desde la venta
ha crecido el fundo por aluvion, el provecho es para el comprador; porque
las ventajas debe disfrutarlas el que corre los riesgos. Si el esclavo vendido
se ha fugado o ha sido robado sin dolo ni culpa por parte del vendedor,
debe distinguirse: si este ultimo ha tomado sobre si el riesgo de custodiarle
hasta que se verifique la tradicion, sera responsable de la fuga o robo; sino,
nada tiene de qué responder: decision aplicable a todos los animales y a
todas las cosas. Sin embargo, el vendedor debera ceder al comprador la rei
vindicatio y la condictio, porque mientras que la tradicién no se haya hecho,
continua siendo propietario. Lo mismo sucede respecto de la actio furti y de
la actio damni iniuriae."

Por de pronto, cuando nos referimos al Derecho romano, hay que tener un
especial cuidado en considerarlo en forma univoca y unitaria en lo que se
refiere a las soluciones dadas. Tal como lo han dicho, de un modo u otro,
mis colegas aqui presentes, en ocasiones los civilistas actuales suelen
cometer el error cuando hacen referencia al derecho de Roma, de citar tal o
cual principio juridico como si éste hubiera sido aplicado de manera
invariable por los juristas romanos. Hay que pensar que, si en términos
generales, lo que se denomina Derecho romano estricto es el que va desde
el 753 a.C. (fecha tradicional de la fundacion de Roma) hasta el 550 d.C.
(acabamiento de la compilacion justinianea), ello significa que estamos
hablando de catorce siglos de existencia. Y durante su transcurso fueron
muchas las variaciones que sufrieron las instituciones. Maxime si tenemos
en cuenta, ademas, que lo normalmente citado es el derecho que aparece
en la codificacién justinianea, conocida como Corpus luris civilis.
Precisamente, lo que se prefiere es que en la misma - fundamentalmente en
el Digesto - los autores bizantinos, por razones de aggiornamiento,
manipularon los textos anteriores de los autores clasicos, suprimiendo
palabras, reemplazando algunos giros y haciendo agregados.

Volviendo al texto transcripto de Institutas, podemos organizar lo dicho
haciendo las siguientes aclaraciones:

a) En principio, se nos habla de una compraventa ya perfeccionada. Tal
como se indica en la remision que se efectua(diximus), el contrato de
compraventa es "consensual": "Hay contrato de compraventa desde que las
partes han convenido en el precio, aunque este precio no haya sido todavia
pagado y no se hayan dado aun arras" (Inst. Ill, 23. pr.). Si bien, luego,
inmediatamente después nos aclara que ello ocurre en el negocio verbal,
porque si fuera por escrito, por una constitucion de Justiniano (Cod. IV,
21.17), hasta que el documento, ya entre particulares o ante un escribano
(tabellio), no cuente con la aceptacion final de las partes, la compraventa no
se halla perfeccionada.
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b) De este modo se llega al concepto de "compra perfecta" (emptio
perfecta): "Es necesario saber, cuando se haya perfeccionado la compra;
pues entonces sabremos de quién sea el riesgo, porque, perfeccionada la
compra, el riesgo correspondera al comprador” (Dig. 18.6.8). Se aclara en
el texto que si el negocio estuvo sometido a condicion, esta debe hallarse
cumplida.

c)Siendo asi, en presencia de una emptio perfecta, entonces los "riesgos de
la cosa", es decir el periculum, pasan sin mas al comprador. Esto es lo que
se enuncia con el principio periculum est emptoris. Lo curioso es que los
ejemplos que se dan inmediatamente después, mas que referirse
propiamente a los "riesgos" (y al periculum), hablan del tema del
incommodum y del commodum relativos a la cosa, es decir, a su
"disminucién" o a su "acrecentamiento", lo que hace propiamente al tema
del dominio, puesto que los perjuicios o los beneficios que sufra la cosa son
siempre para el propietario. El detalle importante aca es que el comprador
asume el riesgo antes de la traditio, es decir, antes de ser propietario.

d)En cuanto al vendedor, que continla siendo propietario de la cosa, soélo
responderia del periculum: I) en caso de haber mediado dolo o culpa de su
parte; y Il) si por medio de un pacto ha asumido ese compromiso. De todos
modos, siempre deberia producir la "cesion de las acciones" que alli se
mencionan para que el comprador las pueda ejercitar.

3. Los problemas que plantea este texto van en principio dirigidos a si
siempre ocurrio de este modo en el Derecho romano, sobre todo, en
relacion con el Derecho clasico. Pese a que la mayoria interpreta que la
solucion justinianea no hizo otra cosa que perfeccionar lo establecido
anteriormente, hay toda una corriente, representada primero por (Giur. ital.
49, 1897, 4, pp. 209 ss.), luego por F. Haymann ZSSt, 41, 1920, pp. 44 ss.)
y también por E. Betti (St. De Francisci, | , pp. 133 ss.), que han sostenido la
opinion de que la mayoria de los textos referidos al tema del periculum en la
compraventa que existen en el Digesto han sido interpolados para hacerlos
coincidir con el principio, que seria netamente bizantino del periculum est
emptoris.

Seria imposible, en esta breve relacion, y en tan reducido tiempo, hacer
siquiera el analisis de esos textos interpolados. Siguiéndolo a Betti (op. cit.,
p. 172), podriamos exponer sus conclusiones acerca de lo ocurrido en la
época clasica. Alli, el criterio del periculum estuvo siempre articulado en
orden a la traditio de la cosa vendida (o al menos, al momento en el cual se
podria afirmar que el comprador tenia de hecho la disponibilidad de la
cosa). De este modo, antes de la traditio, toda la responsabilidad del
periculum corria para el vendedor y luego de ella (o de la posibilidad de
control por parte del comprador) pasaba al adquirente. Ello ocurria asi salvo
que hubiera mediado un pacto por el cual el comprador adquiriera la
custodia de la cosa comprada, liberando o al menos restringiendo la
responsabilidad del vendedor, o también que la cualidad de la res vendida o
el tipo especifico de la contratacion sugiriera un criterio de
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autorresponsabilidad a cargo del adquirente, e indujera a anticipar el
traspaso del riesgo.

4. Lo que pienso es que los bizantinos, muy amantes de la ldgica
conceptual, crearon la figura estereotipada de la emptio perfecta. Y esto nos
obliga a una reflexion. En cierto modo, la Iégica nos induce al bien pensar y
al bien orden en cuanto a los juicios y a los razonamientos. Pero los juristas
romanos, por lo menos los de la época clasica, que fueron en realidad los
grandes jurisconsultos, habian aprendido a tener cuidado con sus
aplicaciones lisas y llanas. Lo que buscaron siempre no es la sapientia, sino
la prudentia del ius. De alli lo de iuris prudentes. En cambio, los bizantinos,
que elaboraron un concepto muy légico de la emptio perfecta, continuaron
su razonamiento deduciendo de ella principios que ya no resultaban ciertos.
Mientras que en el derecho clasico la emptio venditio es un negocio
puramente consensual y obligatorio, referido a una convencion de intereses
que tendian a una actuacion efectiva por medio de la consecuente traditio,
que se realizaba precisamente ex causa emptionis, los bizantinos tendieron
no tanto a convertir la compraventa directamente en un contrato traslativo de
la propiedad - para lo cual hubieran chocado directamente con una de las
premisas fundamentales, en este aspecto, de la jurisprudencia romana, cual
era la distincién entre "titulo" y "modo", que siempre quedo reafirmada (Cod.
2.3.20) -, pero si a potenciar la expectativa del comprador sobre la cosa. De
este modo, hacian recargar sobre el adquirente tanto el commodum como el
incommodum, y también el periculum de la cosa comprada.

Era, por asi decirlo, llevar a sus extremas consecuencias légicas su idea de
la emptio perfecta. Pero, lo repito, en Derecho hay que tener cuidado con la
aplicacion de la logica pura, simple y matematica. Parafraseando la obra de
Octavio Paz, Sor Juana Inés de la Cruz o las trampas de la fe, el titulo de
nuestro tema podria ser: "La regla periculum est emptoris o las trampas de
la I6gica."

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - Ustedes habran advertido cémo los
conocimientos y aptitudes didacticas de los oradores les permitieron eludir
repeticiones en relacion con las disertaciones previas, cuyo contenido
concreto no conocian y simplemente un acuerdo protocolar para ordenar las
exposiciones conjugé un resultado tan valioso como todos hemos
apreciado.

Ahora es tiempo de que ustedes propongan alternativas a los expositores y
algunas sugestiones. Acaso se hayan creado dudas, por la aridez de los
temas abordados.

- Luego de unos momentos.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - Es éste un silencio complaciente
hacia la brillantez de las exposiciones, no un silencio ignorante.

No sé si los relatores quieren agregar algo mas...

DOCTOR ALLENDE. - El silencio es muy elocuente, doctor.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - Entonces, yo inicio el aplauso final.

- Aplausos prolongados.
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Tema: ECONOMIA Y DERECHO PRIVADO (PRIMERA REUNION)

Relatores: PROFESORES DOCTORES MANUEL ADROGUE Y JORGE MOSSET
ITURRASPE

Participantes: DOCTORES FEDERICO N. VIDELA ESCALADA Y LILY FLAH;
LICENCIADA GARCIA DEL SOUTO

Fecha: 24 DE OCTUBRE DE 1990

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO, DOCTOR
JORGE HORACIO ALTERINI. - Luego de transitar por aspectos que atafen
a las diversas areas del derecho civil, al derecho internacional privado y al
derecho romano, en la estructura de la jornada existe un tema
interdisciplinario que conecta diversas ramas del Derecho, privado
basicamente, eventualmente publico, pero que en ocasiones hasta
desborda la tematica juridica. Y justamente esta noche se da el caso de
abordar "Economia y Derecho Privado", tema de alta sugestion, como no
escapa a ninguno de ustedes.

Esa sugestidon se agiganta porque seran nuestros relatores el doctor Jorge
Mosset lturraspe y el doctor Manuel Adrogué.

En ningun caso, y no voy a variar esa pauta, presento a los panelistas
porqgue son siempre, o profesores titulares, o especialistas del maximo
nivel, suficientemente conocidos, que no necesitan una presentacion mayor
que sus trayectorias, que ya de por si son elocuentes.

Esta noche vamos a aplicar un mecanismo semejante al de mesas
anteriores de esta naturaleza. Durante veinte minutos aproximadamente,
expondran el doctor Manuel Adrogué, en primer término, y después el doctor
Mosset lturraspe. Luego vendra el tiempo en el que los asistentes planteen
las observaciones que les parezcan adecuadas y una vez satisfechos, dos
cierres sucesivos con el doctor Adrogué y el doctor Mosset lturraspe.
Agradecemos la presencia de ustedes y escuchamos al doctor Adrogué.

DOCTOR ADROGUE.

Agradezco al Director del Departamento, doctor Alterini, no sélo habernos
invitado sino inclusive sus generosas palabras, y también la concurrencia de
todos ustedes.

El tema que nos reune es Economia y Derecho privado. Voy a hacer esta
breve exposicion haciendo alusién a un pensador de comienzo de siglo,
Max Weber, autor del célebre libro Economia y sociedad.

Recordemos que Max Weber desarroll6 la famosa tesis que relacionaba los
inicios del capitalismo con la moral protestante. Era abogado, ensefid
Derecho romano y Derecho mercantil. Con posterioridad ensefid economia
y luego se dedicé de lleno a la sociologia.

La obra principal a que estamos aludiendo tiene un frondoso capitulo sobre
economia y derecho, y fue publicada por la viuda de Max Weber en 1922,
poco después de la muerte de su esposo.

Con esto queremos decir que fue un abogado, un pensador y uno de los




