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PRESENTACIÓN



La presentación de un libro con perspectiva histórica en el derecho no debería ser un trabajo dispendioso o difícil; sin embargo, la deriva excesivamente profesionalizante, que atiende casi con exclusividad a las necesidades imperiosas del mercado, hace del derecho una técnica que se mueve a una velocidad inusitada, indiferente a la vida, a la humanidad, a la sociedad, por cuya premura olvidamos que no nacimos hoy y que el mundo no nació con nosotros.


Mientras escribo estas páginas acaba de hacerse pública la noticia del prematuro fallecimiento de Richard Tovar Cárdenas, director del Instituto de Estudios Interdisciplinarios de la Universidad Externado de Colombia y quien fuera mi profesor de Sociología del Derecho en el primer año de carrera. Con él tuve mi primer examen, y aunque mi nota en ese momento no fue memorable, sí lo fue el diálogo con él, allí, pero también después, en sus clases, en los pasillos. Siempre sonriente, de una gran cultura, profundamente crítico, de fino humor, de una ya rara gentileza, defensor acérrimo del diálogo, un humanista que le hará gran falta a la Universidad, pero sobre todo al país, pues su experiencia se tradujo en la formación de cientos (sin temor a equivocarme diría miles) de juristas en Colombia. De todas sus virtudes, la que más aprecié siempre fue su extrema generosidad con los jóvenes, algo raro en Colombia y en el mundo del derecho, donde la autoridad no siempre se reconoce en virtud del estudio y del juicio, sino del género y la edad; él, en cambio, no dudaba en llenar de oportunidades a las mentes jóvenes con talento, conocidas o no, amigas o no, de lo que, sin que él lo supiera, me dio prueba personal hasta hace muy poco.


Richard dejó en mí una profunda huella que no había dimensionado hasta ahora y que hoy, editando esta obra, veo indeleble: me enseñó que el derecho no es una técnica y la formación interdisciplinaria no es un lujo o esnobismo. Por el contrario, en un país como Colombia, y ya que uno de los autores de la presente obra es mexicano, valga también decir, en un continente como América, tan profundamente golpeado por los conflictos políticos y sociales y la presión de aparatos y estructuras de crimen organizado, el estudio de la historia, la filosofía, la sociología y, en general, de las ciencias sociales y humanas es un imperativo y será lo único que nos separe de la barbarie, entendida como “falta de cultura o civilidad”.


Esta edición es, entonces, una dedicatoria a la memoria de un extraordinario ser humano y Maestro, pues soy yo justamente la más joven del grupo y también la única mujer. Los motivos para ello son más bien casuales, pues este libro es producto de la pura amistad que nos unió a los autores en un momento específico en el que coincidimos en la Universidad de Pisa, amistad que nació de una concreta oportunidad que recibí cuando era apenas una estudiante de doctorado. Ellos son profesores con una amplísima experiencia en el estudio del derecho y de la historia, justamente por eso les estoy profundamente agradecida, pues el proyecto y la edición a mi cargo nacieron de la espontaneidad de un café.


Esta obra es, entonces, la concreción de eso que preocupaba tanto a Richard y que sé que nos preocupa también a nosotros cuatro, pues justamente busca problematizar uno de los ejercicios más complejos de la profesión jurídica con una visión de interdisciplinariedad: la de interpretar el derecho. La interpretación de las fuentes lo es todo en el derecho, en su creación, en la pretensión de justicia, pero además no puede nunca prescindir de las herramientas que ofrecen otras disciplinas; y mucho menos puede repudiar el estudio de la historia y de la filosofía, pues sin ellas es simplemente imposible. Los cuatro autores partimos de una visión no rígida del derecho, a los cuatro nos une la pasión por la historia (y por el derecho), los cuatro somos docentes y estudiantes antes que abogados: muchos lo verán como un defecto o una debilidad, para nosotros constituye un valor agregado, pues fue lo que nos impulsó a considerar el problema de la interpretación a partir de una visión flexible.


Así las cosas, hemos querido construir un libro que presente algunos de los aspectos problemáticos en relación con la interpretación de las fuentes del derecho, desde una perspectiva histórica. Desde el principio, se da cuenta del rol central de la actividad de interpretación del derecho en distintas realidades y periodos históricos con un común denominador: la interpretación como fuente de fluidez y dinamismo del derecho. La idea central es la de romper con algunos prejuicios en relación con el derecho en la historia, como algo muerto, dado por un ente superior, no susceptible de interpretación o adaptación. Por el contrario, este libro demuestra que el derecho, ya desde los romanos, estaba vivo, que el intérprete jugaba un papel central en la aplicación de la ley, al tiempo que demuestra la vitalidad de otras fuentes del derecho, como fuentes verdaderas de creación, pero también como herramientas de interpretación del sistema. En esa medida, esta obra parte de la premisa de que el sistema de fuentes del derecho es abierto y que, pese a las pretensiones totalizantes (y totalitarias) presentes a lo largo de la historia (y también hoy), la interpretación ha sido y es imprescindible para hacer del derecho aquello que Celso describió como “el arte de lo bueno y de lo equitativo”.


Aunque cada capítulo trata un tema, un periodo y una sociedad distintos, el libro es un diálogo entre los autores, que parte de un prólogo preparado por Aldo Petrucci en el que se ofrece, a partir del análisis de los principios y reglas de interpretación en el derecho romano, con especial atención a la interpretación de los actos entre privados, una visión panorámica de las reglas de interpretación elaboradas por el derecho romano partiendo de casos concretos solucionados por juristas y emperadores y llegando a la fijación de criterios generales en la codificación de Justiniano, que luego fueron utilizados por la tradición jurídica sucesiva.


Seguidamente, Andrea Landi traslada la reflexión a la Toscana de un periodo clave en relación con la concepción del derecho: la transición del ius commune a la codificación, marcada por una convulsionada realidad política y social en los territorios de la península itálica, para demostrar los puntos de contacto con el derecho romano y, entonces, su herencia, así como la centralidad de la interpretación en el proceso de creación y aplicación del derecho en lo que él llama “la vía toscana hacia el derecho común”.


Después, se propone un viaje ultramarino para estudiar, en el capítulo escrito por mí, la dinámica de interpretación de las fuentes en el derecho indiano-castellano, partiendo de la idea de que no es posible hacer una separación de uno y otro, así como de la imposibilidad de prescindir del estudio de la realidad política y social en los territorios de las Indias Occidentales para entender la configuración del derecho. Para ello, propongo utilizar como clave de lectura el concepto acuñado por Gadamer sobre la “fusión de horizontes hermenéuticos”.


En fin, el libro termina con el capítulo de Rafael Estrada Michel quien, con su acostumbrada elegancia, hace un análisis detenido de la experiencia mexicana en el proceso de independencia, mostrando con precisión los elementos de confluencia con la tradición jurídica precedente, pero también explicando las rupturas en relación con las categorías “Soberanía” y “Constitución” respecto de algunos modelos descritos por Maurizio Fioravanti. Este capítulo agrega la visión del derecho constitucional que permite comprender el papel del legislador en la creación de la ley y su incidencia en la interpretación de la misma.


Esta obra no pretende ofrecer una visión exhaustiva sobre la interpretación del derecho en la historia, más bien, hemos apuntado a la presentación de ejemplos concretos pero significativos, que sirvan a la experiencia jurídica de hoy para comprender las raíces históricas profundas de nuestra tradición, así como la necesidad de conocerlas y reconocerlas para, de este modo, reconocernos también en un modelo y reconciliarnos con el pasado, para no leerlo a la luz de las categorías del presente sino, justamente, a partir de una comprensión real de su dimensión y, en fin, dejar de repetir “cuñas” sin fundamento y que impiden que asumamos un rol crítico de nuestro derecho, como aquella que equivocadamente afirma que el Código de Bello es una simple copia (o traducción) del Code civil francés.


Si algo demuestra este libro es que el derecho es un fenómeno complejo, que se alimenta de la realidad, la modifica, la interpreta, la determina. Ya solo eso justifica la necesidad imperiosa de no perder de vista la inter y la transdisciplinariedad, especialmente porque la historia de nuestros países ha estado marcada por grandes procesos de transformación política, cultural y social, por grandes frustraciones, pero ello no puede hacernos perder de vista que es nuestra obligación estudiarla, comprenderla, entender sus lógicas y dinámicas.


Querido profesor Richard, seguramente no me alcanzará la vida para llegar a conocer una mínima parte de lo que tú conociste, pero la edición de este libro, aunque no nació con esa pretensión, es el humilde homenaje que ofrezco frente a la irreparable pérdida de tu partida.


En Bogotá, 5 de diciembre de 2020


Natalia Rueda


Docente Investigadora de Derecho Civil y de Familia


Universidad Externado de Colombia





PRÓLOGO




PERFILES DE LA HERENCIA DEL DERECHO ROMANO EN MATERIA DE INTERPRETACIÓN JURÍDICA: LA APLICACIÓN A LOS ACTOS PRIVADOS



ALDO PETRUCCI*


SUMARIO


1. Los diferentes significados del término ‘interpretación’. 2. Criterios generales 3. Criterios interpretativos subjetivos. 4. Otros criterios interpretativos. Reflexión final. Referencias.


1. LOS DIFERENTES SIGNIFICADOS DEL TÉRMINO ‘INTERPRETACIÓN’


La gran codificación del derecho romano realizada por el emperador Justiniano entre el año 529 y el 534 d.C., y completada por medio de una serie de intervenciones legislativas posteriores (las Novellae Costitutiones) hasta su muerte en el 561[1], nos revela el significado que en el curso de aquella experiencia jurídica asumió el término interpretatio, traducido, un poco banalmente, en las lenguas modernas como ‘interpretación’.


Con referencia a la época más remota, representa un precioso testimonio aquel que ofrece Pomponio (quien vivió a mediados del siglo II d.C.) en su manual (el Enchiridion), donde está contenida una evolución histórica de las fuentes del derecho, de las magistraturas y de la jurisprudencia entendida como el conjunto de los juristas. El motivo por el cual un largo fragmento de esta obra fue conservado en el Digesto justinianeo (D. 1, 2, 2) radica en que para poder comprender plenamente un ordenamiento jurídico es necesario partir de sus orígenes (el principium), no por una caprichosa e inútil erudición, sino porque, como para cada cosa, solo el estudio de todas sus partes permite su completo conocimiento2. Refiere así Pomponio que luego de la más antigua codificación del derecho, condensada en las Doce Tablas (451-450 a.C.), se hizo necesaria su interpretación por parte de los juristas, la cual terminó formando una parte autónoma del ius civile (una expresión con la cual se hacía referencia a todo el derecho de la ciudad de Roma y no solo al más restringido sentido que hoy se atribuye al ‘derecho civil’) junto con las normas codificadas y las acciones previstas para alcanzar el reconocimiento judicial de los derechos propios.


Debido a que las Doce Tablas, redactadas por un colegio de diez magistrados (los decenviros), representaban una codificación parcial del derecho, fruto de un compromiso político entre los dos grupos sociales de la ciudad (patricios y plebeyos)3, desde el inicio fue necesario colmar sus lagunas por medio de su interpretación. A esta tarea proveían los miembros del colegio sacerdotal de los Pontífices, que fueron los más antiguos juristas de profesión, gracias a los cuales ‘comenzó el fluir del derecho civil’ (fluere coepit ius civile), en el sentido de que completaron y adecuaron gradualmente el ordenamiento jurídico a las continuas exigencias nuevas. Su monopolio se mantuvo durante los dos siglos posteriores a la aprobación de las Doce Tablas4.


La señalada autonomía del rol de la interpretación se conservó incluso después de que los Pontífices fueron sustituidos por una clase de juristas laicos, de origen aristocrático, como podemos deducir de una de las más antiguas obras de la literatura jurídica, escrita a comienzos del siglo II a.C. y recordada también por Pomponio: las Tripertita (literalmente, las Tres Partes) de Sesto Elio Peto, donde por primera vez se expone en modo sistemático el ‘derecho civil’, subdividiéndolo entre normas comprendidas en la codificación (primera parte), normas derivadas de la interpretación (segunda parte) y normas relativas a las acciones destinadas a ser utilizadas en juicio (tercera parte)5.


Así entonces, con estos datos podemos comprender claramente cómo, ya en el derecho romano arcaico, la noción de interpretatio tenía un significado más amplio que en el moderno, incluyendo sobre todo la creación de reglas nuevas en armonía con todo el sistema del ‘derecho civil’, y no solo el reconocimiento de normas jurídicas ya existentes, respecto de las cuales se buscaba alcanzar su concreta aplicación6.


Tal función creadora del derecho (‘nomopoiética’) caracterizó toda la interpretación jurídica realizada por los juristas entre los siglos II y III d.C. (correspondiente a la fase del derecho romano conocida como ‘derecho clásico’), con prescindencia del cambio de régimen constitucional de República a Imperio. De hecho, no es casualidad que la interpretatio de los prudentes haya sido incluida por Cicerón7 en el elenco de las fuentes de producción del derecho, en el siglo I a.C., y por el jurista Gayo8, en el siglo II d.C., vinculándose con aquella que, por largo tiempo, fue considerada la tarea principal de la jurisprudencia: dar opiniones, en el sentido de individualizar la norma más idónea para resolver un caso concreto9.


Teniendo en cuenta que la disciplina de las Doce Tablas era antigua y en gran parte había caído en desuso, sin haber sido sustituida por nuevas codificaciones, y que la producción de normas jurídicas por parte de las asambleas populares (leyes y plebiscitos) y del senado (senadoconsultos) tenía un carácter fundamentalmente contingente, ocasional y poco sistemático, el rol desempeñado por los juristas, principalmente durante los siglos II y I a.C., era esencial para los fines de la completitud y de la coherencia del ordenamiento jurídico. De hecho, el rol de juristas y de los magistrados judicantes (mediante edictos de los pretores, de los ediles curules y de los gobernadores de provincias) era promover la evolución del ordenamiento de conformidad con las nuevas necesidades de la sociedad y colmar sus lagunas: los magistrados proveían a esto mediante la creación de nuevos instrumentos procesales y los juristas lo hacían mediante sus opiniones.


Pero mientras los primeros eran elegidos por las asambleas populares y permanecían en el cargo solo un año, por lo que su acción podía resultar menos incisiva (porque, además, a cada sucesor se le atribuía el poder de cambiar totalmente el cuadro normativo), la actividad del jurista era permanente, desplegándose por medio de consultas sobre problemas concretos, requeridas por los mismos magistrados (los más avezados tenían como consejeros a los juristas, y en ocasiones un jurista era elegido para un cargo en la magistratura) y por los particulares. La individualización de la norma jurídica más adecuada al supuesto de hecho sometido a su atención, aunque a veces implicaba una simple búsqueda entre aquellas ya existentes, en la mayor parte de los casos exigía la creación de una nueva, evidenciando claramente cómo la función de producción normativa de la interpretación jurisprudencial era, de lejos, prevalente respecto de aquella cognitiva10.


Esta función, junto a la adopción del método dialéctico de la distinción entre géneros y especies y de los esquemas de la retórica, ambos de origen griego, estuvo en la base del nacimiento de un sistema unitario y sistemático del ‘derecho civil’11, aunque, al mismo tiempo, determinó un inconveniente que se fue agravando sobre todo durante el siglo I a.C.: la creación de reglas contradictorias. Tal fenómeno, denominado por los modernos ‘derecho de la controversia’ (ius controversum), consistía en el hecho de que a un mismo tipo de casos concretos dos juristas, cuya autoridad profesional era equivalente, habrían podido darles una solución jurídica opuesta, creando normas contradictorias y minando, por esta vía, la certeza del derecho. Y, por lo tanto, la política del gobierno imperial, desde el inicio con Augusto (31/27 a.C.-14 d.C.), aun sin afectar el rol de fuente del derecho reconocido a la interpretación jurisprudencial, liquidó gradualmente el problema reconociendo a algunos juristas una mayor autoridad (a ellos les era concedido el dar opiniones como si proviniesen del emperador mismo: ius respondendi ex auctoritate principis) e integrándolos poco a poco en el aparato administrativo imperial (como funcionarios, gobernadores de las provincias, consejeros del emperador)12.


Del rico instrumental utilizado por la jurisprudencia romana de este periodo en su trabajo de interpretatio y solución de los casos concretos disponemos nuevamente de preciosos testimonios recogidos en la codificación de Justiniano y, en particular, en aquellos títulos del Digesto que dictan principios y disposiciones aplicables al entero Corpus iuris civilis13.


En el título D. 1, 3 (De legibus senatusque consultis et longa consuetudine [Sobre las leyes y los senadoconsultos y la costumbre inmemorial]) encontramos algunos textos fundamentales para comprender las líneas según las cuales procedía la interpretación productiva del derecho, con la fijación de criterios válidos para las leyes (y, más en general, para las normatividades de índole pública), pero extensibles, también, a los actos negociales de los particulares. Señalamos, más específicamente, D. 1, 3, 12 (Iul. 15 dig. 9) y D. 1, 3, 16 (Ulp. 1 ad ed. aed.cur.), relativos a aquellas que en términos modernos podríamos definir analogia legis y analogia iuris; D. 1, 3, 14 (Paul. 54 ad ed.), D. 1, 3, 15 (Iul. 27 dig.) y D. 1, 3, 16 (Paul. l. sing. de iure sing.), sobre la aplicabilidad de una interpretación analógica de reglas contra rationem iuris y de ius singulare, entendido como una normatividad especial dictada para una determinada utilidad prevista por el legislador (ius … propter aliquam utilitatem auctoritate constituentium … introductum); y D. 1, 3, 17 (Cels. 26 dig.) e D. 1, 3, 24 (Cels. 9 dig.), sobre la necesidad de interpretar una ley o un acto jurídico sin limitarse al significado literal de las palabras y teniendo en cuenta el conjunto de las normas y de su inserción en el ordenamiento jurídico en general.


Asimismo, señalamos los dos títulos finales del Digesto, D. 50, 16 (De verborum significatione [Sobre el significado de las palabras]) y D. 50, 17 (De diversis regulis iuris antiqui [Sobre las diferentes reglas del derecho antiguo]), donde están enunciados criterios interpretativos generales, entendidos, frecuentemente, como corolarios de aquellos pertenecientes al título D. 1, 3 y referidos, sobre todo, a los actos privados, como la prevalencia de la voluntad sobre el sentido literal de las palabras (D. 50, 16, 219, Pap. 2 resp.; D. 50, 17, 34, Ulp. 45 ad Sab.), el rol de los usos y costumbres locales (D. 50, 17, 34, Ulp. 45 ad Sab.) y la elección, en caso de pluralidad de significados, de aquel más idóneo a la consecución de las finalidades del acto (D. 50, 17, 67, Iul. 87 dig.).


Adicionalmente, dentro del Digesto, así como en el Código, se encuentran continuas referencias a ‘principios generales’, expresados con términos como ratio civilis o naturalis, aequitas, humanitas, que deben guiar en todo momento la interpretación jurídica en todas sus direcciones.


Sobre muchos elementos del vasto instrumental ahora enunciado tendremos oportunidad de detenernos más adelante.


Finalmente, durante la fase conclusiva de la experiencia jurídica romana (siglos IV-VI d.C.) alcanza maduración aquel proceso iniciado y desarrollado ya en el curso de los primeros tres siglos del imperio (siglos I-III d.C.), que anticipó, en un cierto sentido, lo que sucedería después, entre el siglo XVII y el XVIII, con la formación definitiva de los Estados nacionales modernos: a partir del momento en que la producción del derecho se concentra solo en la figura del emperador y se hace efectivo mediante sus constituciones (como lo proclama la expresión quod principi placuit, legis habet vigorem [lo que sea querido por el emperador, tiene fuerza de ley], contenida en D. 1, 4, 1 pr., Ulp. 1 inst.), la obra de los intérpretes se reduce a la mera aplicación de este, debiéndose recurrir necesariamente a la autoridad imperial para solucionar cualquier duda hermenéutica. Este punto de llegada se refleja límpidamente en el § 21 de la Constitución Tanta de Justiniano, emanada en el año 533 para promulgar el Digesto, en la cual se reserva únicamente al soberano la aprobación y la interpretación de las leyes14. El alcance de esta afirmación se precisa sucesivamente en la Novela 125 del año 543, con la cual Justiniano se dirige a los jueces, imponiendo a estos resolver las controversias con sentencias conformes al derecho vigente (“ordenamos… examinar en modo completo la causa y decidir con base en aquello que corresponde al derecho legítimo [iubemus … examinare perfecte causam et quod eis iustum legitimumque videtur decernere]”) y darles ejecución según el tenor de las leyes (secundum legum tenorem), sin que sea necesario acudir a la cancillería imperial para aclarar toda duda.


Así, el nuevo régimen de la interpretación jurídica resulta completo: los intérpretes (y, en particular, los jueces) deben encontrar, siempre, una solución jurídica para las situaciones concretas, buscando en el interior del ordenamiento normas ya existentes o llegar a ellas utilizando únicamente los instrumentos admitidos (interpretación analógica, consuetudinaria, no exclusivamente literal y así sucesivamente) por la codificación en los títulos arriba indicados, mientras una interpretación que exceda tales límites (y por lo tanto ‘nomopoiética’) corresponde solo al emperador en cuanto supremo legislador15.


Una vez hecha esta necesaria premisa, en los próximos parágrafos nuestra atención se circunscribirá al ámbito más específico de la interpretación de los actos negociales de naturaleza privada, buscando ilustrar más de cerca los cánones con los cuales operaban la jurisprudencia y la cancillería imperial de los primeros tres siglos después de Cristo. Restringiendo nuestra perspectiva a tal ámbito, según mi opinión, se pueden comprender con mayor claridad los pilares más significativos de la herencia del derecho romano, que luego desarrollarán los capítulos posteriores de la presente obra con referencia a ejemplos y momentos históricos precisos.


2. CRITERIOS GENERALES


Comenzamos por aquellas reglas hermenéuticas que corresponden a los principios generales del ordenamiento en los cuales se deben inspirar la comprensión y la interpretación de todo acto jurídico, sea privado o público.


Examinemos, primero que todo, el sustantivo ratio y el adjetivo rationabilis/rationabile. El primero, en la acepción que acá interesa, suele situarse en la base de la creación de un régimen jurídico o de reglas en particular, pero también en la de su entendimiento y aplicación, utilizándolo solo16 o, más frecuentemente, acompañado de adjetivos como naturalis, civilis, stricta o summa17, e incluso en conexión con los parámetros de la humanitas y de la aequitas18. Esta última conexión resulta particularmente importante cuando opera, en sede de interpretación y ejecución de un acto, como fundamento para encontrar la solución ‘más razonable’ a determinados casos concretos19.


La aequitas, de hecho, en tal función fue considerada equivalente al criterio moderno de la razonabilidad20, encontrando aplicación sobre todo desde el siglo II a.C., en la fase de decadencia de la interpretación creativa del derecho operada por la jurisprudencia: se difunde, entonces, la búsqueda de soluciones equitativas para los casos concretos, que se encuentren en el marco del derecho vigente según las líneas de la racionalidad21. Acto seguido, tomemos en consideración dos ejemplos.


El primero lo ofrece un celebre texto del jurista Trifonino, en D. 16, 3, 31, donde se estudia la relación entre la bona fides y la aequitas, partiendo del examen de dos particulares hipótesis de depósito: en la primera, el depositante es un condenado a la deportación y también le fueron confiscados sus bienes. ¿Las cosas depositadas por él le son restituidas o deben ser confiscadas? Después de haber valorado las soluciones contrapuestas emanadas del ius gentium y del ius naturale, por un lado, que impondrían la restitución, y del ius civile y el ordo legum, por el otro, que establecen, por el contrario, la confiscación, el jurista llega a la conclusión de que se ha de considerar preferible esta última22.


En el § 1 se regresa de nuevo a la relación entre la buena fe y la equidad respecto de un segundo caso de depósito: un ladrón me roba algunas cosas y las deposita en manos de Seyo, quien ignora que son mías. ¿A quién se deben restituir? ¿Al ladrón, como se debería hacer con base en la buena fe, o a mí, según cuanto sugiere la equidad, habida cuenta de los intereses de todas las personas implicadas en el asunto? Esta última solución parece corresponder a la justicia, puesto que a cada uno se le debe atribuir lo que es suyo23.


Cada uno de los casos examinados en D. 16, 3, 31 pr.-1 nos permite evidenciar que la bona fides fue utilizada como un instrumento para aplicar la aequitas con el objetivo de resolver del modo –hoy se diría– más razonable las dos situaciones examinadas sobre la base de los valores sociales vigentes. Significativa en tal sentido aparece la afirmación del jurista al cerrar el pasaje respecto de la segunda hipótesis: “y apruebo que sea la justicia aquella que otorga a cada uno lo suyo [et probo hanc esse iustitiam, quae suum cuique tribuit]”, que implica una estrecha conexión, e incluso una identificación, entre aequitas y iustitia. Al mismo tiempo, este texto pone de presente la estrecha interconexión entre buena fe y equidad, destinada, en el pensamiento jurídico romano, a buscar las soluciones más idóneas para los casos concretos, así como la persistente dificultad para los modernos de operar separaciones muy rígidas entre las dos nociones24.


El segundo ejemplo acá reportado en clave de elección de la solución más ‘razonable’ mediante el filtro de la aequitas es aquel que se refiere a la ejecución de un contrato de mandato en presencia de particulares circunstancias, afrontado en una constitución de los emperadores Septimio Severo y Caracalla del año 200, incluida en C. 6, 2, 1 (Sev. et Ant. AA. Theogeni, a. 200). En esta se trata el siguiente supuesto de hecho: algunos esclavos dieron mandato para comprar unos fundos en nombre de su patrón, sin su conocimiento, y los mandatarios los compraron, sin transferirlos al mandante. Tras la pregunta de este último sobre el remedio que podría utilizarse, la Cancillería imperial respondió que debía elegir entre acción penal de hurto (actio furti) y de restitución de la cosa robada (condicitio furtiva), por un lado (Si pecunia – et condictionem), y la acción de mandato, por el otro (an mandati potius inferre debeat), porque la equidad no permitía que se pudiese, al mismo tiempo, perseguir un ilícito y exigir los cumplimientos alcanzados con la celebración de un contrato de buena fe (neque aequitas – postules):






	Si con tu dinero bajo mandato conferido por <tus> esclavos algunos han comprado fundos <y tú lo ignorabas>, debes elegir si quieres proponer la acción de hurto y repetición <de la suma robada> o más bien la acción de mandato. De hecho, la equidad no tolera que tú persigas la causa de un crimen y al mismo tiempo exijas el cumplimiento de un contrato de buena fe.


	Si pecunia tua mandantibus servis quidam praedia comparaverunt, eligere debes, utrum furti actionem et condictionem an mandati potius inferre debeas. Neque enim aequitas patitur, ut et criminis causam persequaris et bonae fidei contractum impleri postules.








Si el patrón intentara la acción de mandato contra los mandatarios haría suyo el contenido del negocio, ratificando la conducta de los esclavos y reclamando la transferencia de los fundos comprados a su patrimonio en ejecución del encargo recibido; cuandoquiera que, al contrario, prefiriese intentar la acción de hurto y de restitución de la suma sustraída, también contra los mandatarios, querría decir que no pretendía ratificar la operación realizada por los esclavos y que renunciaba, por lo tanto, a la acción contractual. Acá, una vez más, emerge una conexión entre un contrato de buena fe y la aequitas, y resulta que esta última orienta, en la valoración concreta del conjunto de intereses descendientes del mandato, la solución más adecuada25.


En cuanto a la humanitas, como se ha señalado de tiempo atrás26, se trata de un criterio interpretativo que no está orientado a hacer penetrar en el ordenamiento jurídico un genérico espíritu de fraternidad entre los hombres, sino más bien a favorecer la identificación de soluciones más ajustadas a los intereses involucrados en un determinado supuesto de hecho. Proyectado al sector de los actos privados, tal criterio se encuentra empleado como valor sobre el cual fundar resultados conformes a la razonabilidad, en el sentido de adecuados a la razón humana y, por lo tanto, idóneos para ponderar los intereses de las partes. Se crea de ese modo un estrecho vínculo, e incluso una superposición, entre los criterios de la humanitas, de la aequitas y de la ratio al orientar elecciones interpretativas y soluciones, que hace muy frecuentemente difícil para nosotros, los modernos, distinguirlas de manera clara.


Un primer ejemplo de invocación de la humanitas en el sentido apenas visto se puede encontrar en D. 18, 3, 4, 1, donde Ulpiano (32 ad ed.) refiere una opinión expresada por Neracio (que se puede reconstruir con base en el texto sucesivo de D. 18, 3, 5)27 respecto de una venta, que se resolvió como consecuencia de que el comprador, después de haber pagado un anticipo del precio, no entregó la parte remanente dentro del término perentorio acordado en una cláusula contractual (lex commissoria). En tal caso, el vendedor habría debido restituir el anticipo y el comprador los frutos. Si, no obstante, los contratantes hubieran convenido que el vendedor fuera exonerado de la restitución del anticipo, Neracio sostenía una opinión conforme a la cual también el comprador habría sido exonerado, consecuentemente, de la obligación de restituir los frutos. Este concepto fue seguido por Ulpiano, que lo consideraba ‘humano’, puesto que en su sentir resultaba más adecuado al conjunto de intereses concretamente deseado por las partes:






	D. 18, 3, 4, 1 (Ulp. 32 ad ed.): pero tiene un fundamento racional aquello que afirma Neracio, que a veces el comprador lucra de los frutos, cuando perdió el precio que pagó; por lo tanto la opinión de Neracio, que es conforme a la humanidad, encuentra aplicación cuando el comprador dio una parte del precio <que retiene el vendedor después de la resolución del contrato>.


	Sed quod ait Neratius habet rationem, ut interdum fructus emptor lucretur, cum pretium quod numeravit perdidit: igitur sententia Neratii tunc habet locum, quae est humana, quando emptor aliquam partem pretii dedit.








El mismo criterio opera en una idéntica acepción en el segundo ejemplo, que acá reportamos, relativo a un célebre rescripto de Diocleciano (en C. 4, 44, 2) sobre la compraventa de fundos. En este se declara ‘humano’ (humanum) que al vendedor, por decisión de un juez (auctoritate intercedente iudicis), le sea restituido el fundo alienado por un precio menor a su valor, o que consiga del adquirente la diferencia (quod deest iusto pretio), considerándose menor un precio que no corresponda ni siquiera a la mitad de aquel que verdaderamente ha de serle atribuido:






	C. 4, 44, 2 (Dioclet. et Max. AA. Aurelio Lupo, a. 285): Si tú o tu padre hubieran vendido a un menor precio una cosa de mayor valor, es conforme a la humanidad que, después de haber restituido el precio a los compradores, tú recibas el fundo vendido por fuerza de la autoridad de un juez o que, si el comprador lo prefiere, tú recibas <de él> cuanto faltare para un precio justo. Se considera que el precio es menor, en el caso en el cual no se haya pagado ni siquiera la mitad del verdadero valor.


	Rem maioris pretii si tu vel pater tuus minoris pretii distraxit, humanum est, ut vel pretium te restituente emptoribus fundum venditum recipias auctoritate intercedente iudicis, vel, si emptor elegerit, quod deest iusto pretio recipies. Minus autem pretium esse videtur, si nec dimidia pars veri pretii soluta sit.
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