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PRÓLOGO


Esta obra que se publica como parte de la Serie Roma e America es el resultado de una investigación realizada por un joven jurista colombiano proveniente de la Universidad Externado de Colombia. El autor se benefició de un amplio periodo de investigación en el marco del Doctorado de Investigación en la Università di Roma “Tor Vergata”, en cotutela con la Universidad Externado de Colombia, en el cual realizó, además, estancias de investigación en otros países europeos.


El argumento afrontado es un tema clásico del derecho civil: “obligationes quasi ex delicto del Derecho romano y responsabilidad sin culpa del derecho civil colombiano”. Este tema impone un estudio serio de las raíces del derecho civil actual, en particular, del Derecho Romano de la edad clásica, pero sin reducirlo a un trabajo meramente histórico. Más bien, se trata de afrontar el argumento con una metodología que al mismo tiempo sea histórico-jurídica y comparatista, individualizando los núcleos dogmáticos de cada problemática dentro del contexto en el cual emergieron, la cual permite revelar la carga ideológica del derecho actual, que desde el derecho burgués del siglo XIX se ha orientado fuertemente hacia reconstrucciones del problema encaminadas a acomodarse a la sociedad industrial y a las dinámicas que esta ha impreso en las categorías clásicas del derecho privado propias de la tradición jurídica romanista.


En el libro aquí publicado el autor concentró su interés en la problemática de los criterios de la responsabilidad, con relación a los cuales circunscribió su atención a los principios y a las reglas que en el más amplio ámbito del derecho latinoamericano se cristalizaron en el derecho colombiano.


La exposición se articula en tres partes. Una primera parte, dedicada específicamente al Derecho Romano, trata las formas de responsabilidad sin culpa creadas por el pretor en su edicto, en particular, de effusis ac deiectis, de positis y de feris. De la investigación realizada emerge de inmediato un factor creativo primordial del Derecho Romano: el de la jurisprudencia romana como protagonista fundamental de la elaboración de interpretaciones armonizadoras y sistematizadoras del complejo normativo que regulaba esta materia. En especial, las reflexiones realizadas con relación al principio de la responsabilidad por culpa que estaba madurando en el ámbito de la responsabilidad ex lege Aquilia, y aquellos problemas que no se prestaban para ser resueltos eficazmente con la culpa, especialmente el de la securitas en las vías respecto de aquellos que transitan o se detienen en ellas.


La segunda parte toma su inicio desde la codificación de Justiniano y de sus juristas, pasando a través de la renovatio de la interpretatio de los Códigos de Justiniano en época medieval, con la escuela de los Glosadores, de los Comentadores, hasta los principales códigos modernos europeos. El autor, a este respecto, constata el decaimiento del criterio de un teneri sine culpa afirmado en los mencionados edictos y gracias a la interpretatio que de estos hicieron los juristas; y afronta los problemas de seguridad que surgieron en la edad contemporánea, en relación con el ejercicio de actividades peligrosas o con la creación de situaciones o productos que son fuente de peligro. Los resultados del agudo estado de crisis de los modelos dogmáticos provenientes del Derecho Romano y de su tradición, crisis derivada de la modernidad industrial, evidencian la elaboración de criterios alternativos de responsabilidad de naturaleza objetiva, acompañados de una expansión de las prescripciones de naturaleza preventiva, cuya inobservancia podría reflejarse, por su ilicitud, en la responsabilidad misma.


El ámbito temático afrontado por el autor, asaz extenso, se delimita en la tercera parte de la obra al problema de las actividades peligrosas en el derecho latinoamericano, concentrando su atención, en primer lugar, en los códigos civiles de Chile, Argentina y Brasil, y luego en la experiencia específica de Colombia. En particular, el derecho colombiano fue estudiado por medio de las dimensiones de la fuente legislativa y doctrinaria, con una verificación de la eficacia judicial con relación a la aplicación de dichas normas jurídicas.


El resultado del trabajo demuestra la utilidad de la relectura romanista de la cuestión, cuya vigencia y capacidad de adaptación a las exigencias hodiernas se sustentan en un método sensible a diferentes contextos históricos, aportando una contribución significativa y crítica al desarrollo de la problemática.


RICCARDO CARDILLI


Profesor ordinario
Università degli Studi di Roma “Tor Vergata”




INTRODUCCIÓN


“¡El que daña paga!”; “¡fue sin culpa!”, son dos expresiones que en la vida cotidiana solemos escuchar y emplear cuando nos encontramos frente a alguien que ha sufrido una afrenta a su persona o a sus bienes. No obstante, ellas, en su manifiesta sencillez, representan los dos grandes principios que han pretendido gobernar, cada uno con ínfulas totalitarias, el derecho de la responsabilidad civil desde épocas antiguas hasta nuestros días.


Justamente, esta investigación se enmarca en la perenne problemática acerca de los criterios de imputación de la responsabilidad civil extracontractual, de la vigencia y el alcance del principio de la culpa y de la existencia o no de supuestos de responsabilidad sin culpa o, como se denomina modernamente, objetiva. En particular, nos hemos ocupado del estudio de los supuestos de responsabilidad por daños causados en el ejercicio de actividades que crean notables peligros para las personas y sus bienes. Este estudio lo hemos realizado desde una perspectiva histórico-dogmática, a partir del Derecho Romano, pues consideramos que un análisis en este sentido ofrece interesantes elementos de reflexión.


La peligrosidad extraordinaria de ciertas actividades y la necesidad de establecer reglas especiales de responsabilidad para los daños ocasionados como consecuencia de su ejercicio no fueron un problema ajeno al Derecho Romano, ni se trata de una ‘novedad’ surgida con la Revolución Industrial y la entrada a la Modernidad. La securitas de la generalidad de las personas, respecto de ciertas actividades que las ponían en inminente peligro, en especial mientras transitaban las atiborradas calles de la urbe, fue una situación que despertó un vivo interés tanto del pretor y del edil romano, que crearon oportunas acciones para tutelar a las víctimas de estos daños mediante el edicto de effusis vel deiectis y el edicto edilicio de feris, como de la jurisprudencia, que se empeñó en interpretarlas como modelos alternativos de responsabilidad, en los cuales no era necesaria la presencia de una culpa para imponer la correspondiente pena pecuniaria a cargo de un sujeto –teneri sine culpa–.


Mientras que en las codificaciones europeas estas figuras no tuvieron una acogida particular, por la preeminencia y el carácter absoluto del principio de la culpa, herencia de las construcciones jurídicas medievales y de los postulados iusnaturalistas cuyas raíces se encuentran en el derecho romano posclásico, en las codificaciones latinoamericanas estos supuestos fueron introducidos gracias a la ‘trasfusión’ del Derecho Romano operada principalmente por las obras de nuestros tres grandes codificadores del siglo XIX: Andrés Bello, Dalmacio Vélez Sarsfield y Augusto Teixeira de Freitas, las cuales no solo contribuyeron a codificar el derecho civil de sus respectivas naciones, sino de todo el subcontinente.


De esta manera, en el subsistema jurídico latinoamericano encontramos regímenes de responsabilidad extracontractual que son comprensivos de modelos alternativos de responsabilidad, destinados a tutelar la seguridad de las personas y que no están basados en el modelo de la culpa. Entre ellos se encuentra el régimen del Código Civil colombiano que, habiendo adoptado el modelo de código redactado por Andrés Bello, incluyó las normas de responsabilidad por effusio vel deiectio y por daños causados por animales fieros.


No obstante, en el desarrollo de una teoría para la responsabilidad por actividades peligrosas en el derecho civil colombiano, llevado a cabo principalmente por la jurisprudencia civil, no se ha tenido en cuenta la existencia de estos supuestos de responsabilidad como elementos que podrían contribuir a la construcción de una regla que regule esta materia; en cambio, la jurisprudencia ha puesto su mirada en otras disposiciones y ha persistido en afirmar que estas actividades están sometidas a un régimen subjetivo de responsabilidad con una, ampliamente criticada, presunción de culpa.


Por esta razón, en este trabajo nos hemos propuesto estudiar los supuestos de responsabilidad por effusio vel deiectio y por daños causados por animales fieros, partiendo de su origen en el Derecho Romano, con el fin de analizar tanto las previsiones edictales como la interpretación que la jurisprudencia romana dio a estas; asimismo la manera en la cual fueron recibidos en el subsistema jurídico latinoamericano, poniendo de presente que existe una simetría entre estos supuestos y la responsabilidad por actividades peligrosas, por tres razones: porque ambos se originaron para dar respuesta a las mismas necesidades sociales, esto es, el surgimiento de actividades lícitas que crean extraordinarios peligros para la colectividad; porque ambos se fundamentan en la tutela del mismo bien jurídico, a saber, la securitas de la generalidad de las personas; y, por último, porque dispusieron del mismo instrumento jurídico de tutela que, no pudiendo prohibir estas actividades, establece un régimen de responsabilidad más estricto a cargo del agente, obligándolo a indemnizar todos los daños que derivan de los peligros que él mismo puso en marcha con su actividad, aun inculpablemente.


La inquietud por profundizar los supuestos de tutela de la seguridad viaria en el subsistema jurídico latinoamericano nace, en parte, gracias al profesor Sandro Schipani, destacado romanista italiano que nutre un particular interés por nuestras naciones latinoamericanas, quien manifestó en uno de sus escritos sobre este tema: “la conservación de la fattispecie específica, que prevalece en los Códigos Civiles latinoamericanos, tendería a ser profundizada, en cambio, por la potencialidad que ofrece al sistema, no sólo con relación al debate sobre el criterio de imputación de daños, y de individualización del o de los responsables y de la solidaridad entre ellos, sino además con relación a la individualización del bien protegido y de sus características”1.


Desde ya anunciamos al lector que esta investigación no pretende, de ninguna manera, dar una solución definitiva al problema de la responsabilidad por los daños derivados de las actividades peligrosas; sencillamente nos permitimos proponer nuevos elementos que enriquezcan este debate, elementos que tienen como base una meritoria lectura en clave romanista de nuestras normas del Código Civil, teniendo en cuenta el romanismo de su redactor y de nuestra tradición jurídica, cuyo principal propósito es demostrar que el problema de la peligrosidad no surgió con la llegada de la Modernidad, sino que fue objeto de reflexión y distinción en el Derecho Romano, cuyas soluciones, vigentes en nuestro Código, pueden ofrecernos nuevas perspectivas de análisis de la cuestión.




PRIMERA PARTE


LA RESPONSABILIDAD SIN CULPA DERIVADA DE LOS SUPUESTOS DE TUTELA DE LA SEGURIDAD VIARIA EN EL DERECHO ROMANO: EL EDICTO DE EFFUSIS VEL DEIECTIS Y EL EDICTO EDILICIO DE FERIS




CAPÍTULO I


Los ilícitos establecidos en el edicto de effusis vel deiectis y en el edicto edilicio de feris como causas de una obligación quasi ex delicto


SUMARIO: 1. Las diversas clasificaciones de las causae obligationum en el derecho clásico y el surgimiento de las obligaciones quasi ex delicto. A. La summa divisio de las Instituciones de Gayo, según la cual todas las obligaciones nacían de un contractus o de un delictum, y su crítica en Gai. 3,91. B. La tripartición de las obligaciones en las Res Cottidianae: el surgimiento de las obligaciones ex variis causarum figuris y de los ilícitos que originaban una obligación quasi ex delicto. 2. El criterio que distingue los ilícitos que originaban una obligación quasi ex delicto: la responsabilidad sin culpa. A. Las diversas teorías acerca del criterio que permite distinguir los ilícitos que originaban una obligación quasi ex delicto de los delicta. B. Los ilícitos que originaban una obligación quasi ex delicto eran supuestos de responsabilidad sin culpa –teneri sine culpa–. C. La no exhaustividad del elenco de las obligaciones quasi ex delicto en las Res Cott. y la posibilidad de incluir el ilícito establecido en el edicto edilicio de feris.


1. LAS DIVERSAS CLASIFICACIONES DE LAS CAUSAE OBLIGATIONUM EN EL DERECHO CLÁSICO Y EL SURGIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES QUASI EX DELICTO


A. LA SUMMA DIVISIO DE LAS INSTITUCIONES DE GAYO, SEGÚN LA CUAL TODAS LAS OBLIGACIONES NACÍAN DE UN CONTRACTUS O DE UN DELICTUM Y SU CRÍTICA EN GAI. 3,91


Antes de adentrarnos en el estudio detallado del edicto de effusis vel deiectis y del edicto edilicio de feris, consideramos necesario analizar su ubicación dentro de las causae obligationum, es decir, su carácter de fuente de obligaciones y las características de la obligación a la que daban origen.


El problema de la clasificación de las obligaciones en el derecho romano clásico está especialmente ligado a Gayo y a sus diversas obras. El manuscrito veronés de las Instituciones de Gayo expone la materia de las obligaciones, sobre la base de que ellas se dividían en dos especies: las que derivaban de un contractus y las que derivaban de un delictum:


Gai. 3,88-89. “<Nunc transeamus> ad obligationes, quarum summa divisio in duas species dedicitur: omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur, vel ex delicto. Et prius videamus de his, quae ex contractu naseuntur, harum cuattuor genera sunt: aut enim re contrahitur obligatio, aut verbis, aut litteris, aut consensu”. [Pasemos ahora a las obligaciones, cuya principal división se reduce a dos especies, pues toda obligación o nace de un contrato o procede de un delito. Veamos primero qué obligaciones nacen de los contratos. Estos se dividen en cuatro clases, según que la obligación se contrae por la cosa, por las palabras, por escrito o por el consentimiento1].


La divisio obligationum de la que nos da noticia el primer parágrafo del fragmento era, con gran probabilidad, la más difundida en la jurisprudencia de la época de Gayo; sin embargo, no fue la primera clasificación de las causae obligationum, pues la cuatripartición que el jurista reportó en el parágrafo 89, relacionada con las obligaciones que nacen ex contractu, ya había sido propuesta por la jurisprudencia tardorrepublicana, con seguridad al menos desde Quinto Mucio Scevola2 y luego por Labeón3.


En este sentido, las diversas fuentes típicas de obligatio fueron delineándose paulatinamente; luego la jurisprudencia, desde época tardorrepublicana, comenzó a agruparlas y sistematizarlas en estas cuatro diversas formas de obligari: re, litteris, verbis y consensu. Más tarde, frente a la abstracta y general obligatio ex delicto, la jurisprudencia clásica modeló la abstracta obligatio ex contractu, y surgió espontáneamente el binomio contractus-delictum tal como lo reportó Gayo. En consecuencia, ya que esta división (summa divisio) se sobrepuso a la cuatripartita originaria, Gayo la presentó como la clasificación de las obligationes quae ex contractu nascuntur4.


Según la summa divisio obligationum expuesta en el fragmento examinado, las obligaciones solo podían nacer de un contrato o de un delito; por lo tanto, esta división se presenta, a primera vista, como exhaustiva. Tal exhaustividad derivaría, en primer lugar, del hecho que Gayo se valió de procedimientos definitorios propios de la retórica, especialmente de la definitio per divisionem mediante la cual se toma un determinado genus y se subdivide enteramente en diversas species5. Asimismo, se podría afirmar que se trata de una clasificación rigurosamente exhaustiva por el uso de la expresión omnis, con la cual Gayo quiso expresar que todas las obligaciones –es decir, todo el genus– se dividen en aquellas que nacen de un contractus y en aquellas que nacen de un delictum –sus únicas dos species–6.


Sin embargo, tal exhaustividad ha sido puesta en duda especialmente por Wołodkiewicz, quien afirma que las expresiones summa divisio y omnis podrían tener dos significados diversos y válidos. Por un lado, que expresan una división única, la cual, bajo un razonamiento estrictamente lógico, excluiría cualquier otra categoría del mismo nivel; o que, por el contrario, expresan la división más importante y general, creada por una necesidad didáctica, la cual admitiría en todo caso la existencia de otras categorías. Para determinar cuál de los dos significados utilizó Gayo en este fragmento, el autor analiza el uso de la expresión summa divisio en los diversos fragmentos del Manual gayano, especialmente en aquellos donde el jurista realizó otras clasificaciones de diversas categorías tratadas7.


El autor destaca que Gayo realizó una clasificación análoga a la summa divisio obligationum, en Gai. 1,9, cuando propuso la summa divisio omnium hominum en aut liberi aut servi. Resulta interesante este fragmento por cuanto esta clasificación de las personas en libres y esclavos parecería ser exhaustiva y, sin embargo, a juicio del autor, Gayo conocía otras categorías de personas que no entraban dentro de estas dos species, refiriéndose a las personas in mancipio que permanecían servorum loco, tal como el autor lo deduce de Gai. 3,138. Así, concluye Wołodkiewicz que Gayo no siempre utilizó las expresiones summa divisio y omnis en un sentido exhaustivo y, por lo tanto, que la summa divisio obligationum reportada en Gai. 3,88, según la cual toda obligación nace de un contrato o un delito, no abarcaba todas las especies de obligaciones, sino que se trataba de aquellas más importantes y, por ende, era una clasificación esencial y de carácter didáctico que le servía de base para afrontar el tema en su Manual institucional8.


La posición de Wołodkiewicz ha sido fuertemente criticada por la doctrina sucesiva, especialmente por Gallo quien sostiene que la summa divisio reportada por Gayo en Gai. 3,88 era exhaustiva. El autor sostiene su posición con los siguientes argumentos: en primer lugar, la exposición de la materia de las obligaciones expuesta por Gayo en las Instituciones estaba sustentada sobre la base de la summa divisio, por lo tanto, seguramente la refirió fielmente; en segundo lugar, dada la naturaleza didáctica de la obra, el punto de partida del jurista romano eran las teorías existentes y dominantes en su época y, con gran probabilidad, la summa divisio obligationum era la clasificación de las obligaciones más difundida en la jurisprudencia, lo cual no obsta, como a continuación se verá, para que el jurista haya propuesto críticas a la misma9.


En tercer lugar, el hecho que Gayo haya usado procedimientos definitorios propios de la retórica, ya conocidos para la jurisprudencia de su época, hace que la definitio per divisionem del concepto de obligatio deba entenderse con un carácter eminentemente exhaustivo10. No considera Gallo que la summa divisio de iure personarum constituya una excepción al carácter exhaustivo de las clasificaciones gayanas de las Instituciones, pues, contrario a lo que afirma Wołodkiewicz, opina que las personas in mancipio eran consideradas libres y ciudadanos en época clásica, por ello la manumissio, respecto de estas personas, se limitaba solamente a convertirlas en sui iuris, y este es el sentido genuino de la noticia de Gayo en Gai. 1,138. En conclusión, afirma Gallo, el fragmento de Gai. 3,88 reporta de manera fiel la teoría de la bipartición, la cual abrazaba a todas las obligaciones11.


El hecho de que Gayo considerara exhaustiva la summa divisio obligationum no fue óbice para que el mismo jurista la criticara, exponiendo su insuficiencia para abarcar todos los actos creadores de obligaciones, tal como lo manifestó en Gai. 3,91:


Gai. 3,91. “Is quoque, qui non debitum accepit ab eo, qui per errorem solvit, re obligatur. Nam proinde ei condici potest, si paret eum dare oportere, ae si mutuum accepisset. Unde quidam putant, pupillum per errorem datum est, non teneri condictione, non magis quam mutui datione. Sed haec species obligationis non videtur ex contractu consistere, quia is, qui colvendi animo dat, magis distrahere vult negotium, quam contrahere”. [También aquel que recibe de otro lo que este no le debía y le pagó por error, se obliga por la cosa; pues puede intentarse contra él la condición si paret eum dare oportere, del mismo modo que si se hubiese hecho un préstamo. Por donde creen algunos autores que el pupilo o la mujer a quienes se pagare sin autorización de su tutor lo que no se les debe, no pueden ser obligadas por la condición como no lo son por el mutuo; pero esta especie de obligación parece que no resulta de un contrato, porque aquel que da con intención de pagar, antes quiere disolver la obligación que contraerla].


Gayo en este fragmento, donde trató las obligaciones que re contrahitur, se ocupó de analizar la naturaleza de la obligación que se contraía en el caso de aquel que recibía una prestación de otro que nada le debía y le había pagado por error –solutio indebiti–. Afirmó el jurista que, como en el mutuo, se trataba de una obligación que se contraía por la cosa, es decir, que el acto constitutivo del vínculo obligatorio era la entrega y, por lo tanto, procedía una condictio para reclamar el reembolso del dinero. Luego, presentó el parecer de algunos juristas, según el cual, como consecuencia práctica de la asimilación al mutuo, quien pagaba por error a una mujer o un pupilo sin autorización, no podía ejercitar la condición. A continuación, Gayo se sirvió de la solutio indebiti para expresar su crítica a la summa divisio obligationum poco antes expuesta, afirmando que este supuesto no lo consideraba un contractus, puesto que quien pagaba por error no tenía la intención de contraer una obligación, sino, más bien, de extinguirla –distrahere–.


Este fragmento, considerado en sustancia genuino por la doctrina mayoritaria12, interesa para este estudio, pues demuestra la insuficiencia de la summa divisio para abarcar todas las obligaciones y presenta la solutio indebiti como un caso paradigmático, pues, al identificar el contrato con la voluntad de contraer una obligación o crear un vínculo (animus de negotium contrahere)13, el jurista consideró que aquel que paga lo que no debe no celebra un contrato y, ciertamente, tampoco comete un delictum, pues no se trata de un acto ilícito, lo cual le permitió a Gayo concluir que existían obligaciones que no eran ex contractu ni ex delicto, anticipando una ulterior sistematización de las causae obligationum.


Más adelante Gayo, siguiendo con el esquema de la partición de las obligaciones propuesta al inicio del libro 3 de las Instituciones, y luego de haber tratado las obligaciones que nacen ex contractu, se ocupó de analizar las obligaciones que nacen ex delicto. Así, abrió su tratamiento con la enunciación de cuáles eran los actos ilícitos que se consideraban delito:


Gai. 3,182. “Transeamus nunc ad obligationes, quae ex delicto oriuntur; veluti si quis furtum fecerit, bona rapuerit, damnum dederit, iniuriam commiserit: quarum omnium rerum uno genere consistit obligatio; cum ex contractu obligationes in IIII genera deducantur, sicut supra exposuimus”. [Pasemos ahora a las obligaciones que nacen de los delitos, tales como el hurto, la rapiña, el daño y la injuria, de todos los cuales nace una sola especie de obligación, al paso que de los contratos hemos visto nacer cuatro especies].


Para la época de Gayo, por un lado, ya se había consolidado en la jurisprudencia la contraposición entre los ilícitos públicos (crimina) y los ilícitos privados (delicta o maleficia)14; mientras que los primeros eran castigados mediante la imposición de penas aflictivas (la muerte, el menoscabo de la integridad física o la privación de la capacidad jurídica), los delicta daban lugar al surgimiento de una obligación consistente en una pena pecuniaria en favor de la víctima del ilícito15.


Por otro lado, de la comisión de estos ilícitos nacía una obligatio ex delicto cuyas características eran muy similares, especialmente porque su función, en todos los casos, era sancionatoria. Por esta razón, no obstante la heterogeneidad de los supuestos que confluían en la categoría delictum, Gayo afirmó en el fragmento antes citado que, a diferencia de los contractus que se dividían en cuatro especies, los delitos constituían una sola especie16.


Tales características eran, fundamentalmente, su intransmisibilidad hereditaria pasiva, la posibilidad de la entrega noxal en caso de que el ilícito hubiera sido cometido por una persona sujeta a potestad, la solidaridad cumulativa en caso de pluralidad de sujetos pasivos de la acción ex delicto, y la posibilidad de acumular esta acción cuando concurría con otras acciones de carácter reipersecutorio. Todas estas características eran consecuencia directa de la naturaleza esencialmente punitiva de la poena; no obstante, algunas de ellas, especialmente la intransmisibilidad de la acción ex delicto y su carácter cumulativo, fueron mutando a medida que la naturaleza penal de la condena fue paulatinamente transformándose en reipersecutoria17.


Asimismo, Gayo enunció y a continuación consideró los principales ilícitos que, para su época, integraban la categoría delictum18: el furtum; la rapina o hurto con violencia, que se configuró como un delito independiente a partir de la promulgación del edicto del pretor Lucullo que introdujo la actio vi bonorum raptorum en el año 76 a. C.; la iniuria-contumelia que consistía en causar lesiones a la integridad física o moral de un hombre libre; y el damnum iniuria datum o el daño injustificado a una cosa ajena que fue regulado por la lex Aquilia. Sin embargo, estos no eran los únicos supuestos delictuales, sino que eran los más tradicionales y típicos en la época del jurista, pues, por un lado, Gayo usó la expresión veluti que le da un sentido eminentemente ejemplificativo al elenco; y, por otro lado, existen noticias de la existencia de otras figuras delictuales más antiguas, algunas de origen decenviral, como la actio de pauperies, de modo agri, de pastu pecoris, de arboribus succisis, de rationibus distrahendis; todos estos ilícitos castigados mediante acciones penales privadas19.


En síntesis, de acuerdo con la sistematización de las causae obligationum expuesta por Gayo en las Instituciones, las obligaciones nacían de un contractus, el cual a su vez podía ser de aquellos re, verbis, litteris, consensus; o de un delictum, el cual era un solo género y tradicionalmente consistía en alguno de los cuatro ilícitos enumerados ejemplificativamente por el jurista. Esta summa divisio, que era aquella más difundida en la conciencia jurídica de la época, Gayo la propuso como exhaustiva, lo cual no fue óbice para que él mismo la criticara demostrando que era insuficiente para abarcar todas las obligaciones, pues algunas, como la que nacía de la solutio indebiti, no eran ni ex contractu ni ex delicto, y de esta manera anticipó la construcción que propondría en una obra sucesiva.


B. LA TRIPARTICIÓN DE LAS OBLIGACIONES EN LAS RES COTTIDIANAE Y EL SURGIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES EX VARIIS CAUSARUM FIGURIS Y, DENTRO DE ELLAS, DE LOS ILÍCITOS QUE ORIGINABAN UNA OBLIGACIÓN QUASI EX DELICTO


Encontramos una nueva y diversa clasificación de las causae obligationum en una fuente recogida en el Digesto que, según la Compilación, proviene de una obra cuya autoría se atribuye a Gayo: las Res Cottidianae o Aurea (Res Cott.).


Gai. II Aur. D.44,7,1 pr. Obligationes aut ex contractu nascuntur, aut ex maleficio, aut proprio quodam iure ex variis causarum figuris. [Las obligaciones nacen o de un contrato, o de un delito, o por cierto derecho propio, según las varias especies de causas].


Es evidente la contradicción entre este fragmento y aquel reportado por Gayo en sus Instituciones en materia de causae obligationum (Gai. 3,88) pues, desconociendo la summa divisio, el jurista decidió agregar una tercera categoría de fuente de obligaciones que denominó variae causarum figurae (varias especies de causas)20. Los cuestionamientos que suscita este contraste entre los dos fragmentos tienen que ver con uno de los problemas más controvertidos en la doctrina romanista: la autenticidad y la autoría de las Res Cott., obra de la cual se tiene noticia gracias a algunos fragmentos recogidos en el Digesto, en los cuales se atribuye su autoría a Gayo, y a una mención de ella que Justiniano hizo en el par. 6 de la Constitutio Imperatoriam Maiestatem21.


Este problema ha suscitado de antaño vivas discusiones doctrinales y ha motivado diversas teorías: una parte de la doctrina afirma que las Res Cott. es una obra de origen posclásico, por lo que también es posclásica su divisio obligationum; otra parte de la doctrina afirma que, si bien las Res Cott. es una obra de Gayo, el fragmento que contiene la tripartición de las causae obligationum fue interpolado; mientras que parte de la doctrina romanista más reciente acepta tanto el origen clásico de la obra, como la autoría de Gayo y el carácter genuino del fragmento en cuestión.


Sobre la primera posición, la doctrina que la propone considera que las Res Cott. es una obra de creación posclásica, al menos en la parte en la cual se ocupa de las obligaciones. Uno de sus principales exponentes es Albertario, quien formula como base de toda su teoría, retomando una idea ya propuesta por Perozzi22, que durante todo el derecho romano clásico solo se reconoció como causae obligationum el contractus y el delictum, puesto que únicamente las relaciones reconocidas por el ius civile tenían la virtualidad de crear obligaciones, y estas eran solamente los cuatro genera de contractus que enunció Gayo en Gai. 3,89 y, antes de él, Q. Mucio Scevola y Labeón; y los cuatro delicta enunciados en Gai. 3,182. Mientras que, según el autor, las figuras disciplinadas por el ius honorarium no eran técnicamente fuentes de una obligatio, sino que eran identificadas con la terminología eminentemente procesal de debere o teneri y la fuente era generalmente indicada con el nombre de la acción23.


Por lo que Albertario, además de considerar que la crítica de Gayo en Gai. 3,91 a la summa divisio es una glosa, también afirma que las Res Cott. no fue escrita por Gayo, sino que se trata de una reelaboración posclásica de las Instituciones realizada por un autor desconocido24. En consecuencia, según el autor, durante todo el periodo clásico las únicas fuentes de las obligaciones eran el contractus y el delictum, integrados exclusivamente por relaciones reguladas por el ius civile; mientras que en el derecho posclásico, luego de que desapareció la diferencia entre el ius civile y el ius honorarium, y que el contractus fue identificado con el acuerdo o la convención y el delictum con el ilícito cometido con dolo, fue necesario ampliar la clasificación de las fuentes de las obligaciones, para dar cabida a supuestos que ahora tenían la virtualidad de originar una obligación, es decir, aquellas relaciones reguladas por el derecho pretorio y que integraban la categoría posclásica de obligaciones ex variis causarum figuris, a la cual posteriormente Justiniano dio un sentido más técnico mediante las categorías de quasi contractus y quasi delictum25.


De otro lado, no muy distante de la posición anterior, algunos autores han sostenido que, si bien las Res Cott. podría ser una obra escrita por Gayo, el fragmento de esta recogido en el Digesto donde aparece la tripartición de las causae obligationum fue interpolado. Arangio-Ruiz es uno de los autores que han sostenido esta posición. Él parte del hecho de que Gayo no habría podido situar en un mismo plano las relaciones reguladas por el ius civile y aquellas que provenían del imperio del pretor, puesto que solo las primeras eran consideradas obligatio. Por tanto, Gayo, en el fragmento en cuestión de las Res Cott., lo que pretendió fue clasificar las actiones in personam, las cuales eran ex contractu, ex maleficio o praetorio iure ex variis causarum figuris; esta última categoría incluía las acciones in factum conceptae creadas por el pretor para tutelar relaciones análogas a las civiles, especialmente provenientes de actos ilícitos. Este fragmento, según Arangio-Ruiz, luego influenció a Ulpiano, tal como se lee en Ulp. sing. Reg. D.44,7,25,1, en donde el jurista tardoclásico catalogó las acciones in personam en ex contractu, ex facto e in factum26.


Perozzi también considera interpolado el fragmento, y afirma que la tripartición de las fuentes de las obligaciones contenida en Gai. II Aur. D.44,7,1 pr. es producto de una interpolación justinianea, en lo que tiene que ver con la mención de las obligaciones ex variis causarum figuris, dado que, según el autor, Gayo había reportado solamente la summa divisio, que era la única división de las obligaciones existentes durante el derecho clásico27.


Por otro lado, Betti, en un escrito dedicado a este preciso argumento28, luego de criticar tanto la tesis de Albertario como la de Arangio-Ruiz, sostiene el carácter genuino del fragmento y la autoría de Gayo. Según el autor, la tripartición de las fuentes y con ello el surgimiento de las variae causarum figurae completaba y explicaba la crítica que el jurista había propuesto en Gai. 3,91, puesto que esta tercera categoría tenía una función, no de analogía, sino de diferenciar ciertas figuras que no eran parte de las otras dos categorías, con lo cual excluyó del contractus de los negocios que, si bien producían obligaciones por cuanto eran del ius civile, no estaban dirigidos a crearlas. Por ello Gayo designó este grupo con una denominación tan general (“varias especies”), pues siendo variados los supuestos, el único elemento que los unía era de carácter negativo: no eran contractus, ya que no había un acuerdo de contraer una obligación29.


Sin embargo, el autor excluye que Gayo hubiera considerado dentro de esta tercera categoría los actos ilícitos que no se calificaban como delictum, principalmente aquellos de origen pretorio, pues estos no eran fuente de obligatio. Al respecto, Betti afirma que en el derecho clásico se habían equiparado desde el punto de vista meramente procesal los delicta del ius civile y los demás ilícitos originados en el ius honorarium; dicha equiparación se convirtió en una asimilación sustancial solo por obra de los compiladores, lo cual llevó al surgimiento de los quasi delicta. En consecuencia, ya que los compiladores vieron con buenos ojos la tripartición gayana y la incluyeron en la codificación, se hizo necesario que dentro de las variae causarum figurae también estuvieran comprendidos los, apenas creados, cuasidelitos30.


Recientemente, parte de la doctrina romanista más contemporánea ha admitido que las Res Cott. es una obra escrita por Gayo en un momento posterior a las Instituciones, y que el fragmento donde se enuncia la tripartición de las causae obligationum es genuino, así como genuinos son los sucesivos fragmentos donde Gayo enunció los supuestos que estaban recogidos en las variae causarum figurae, que, como se verá, unos eran actos lícitos, de los cuales nacía una obligatio quasi ex contractu (Gai. III Aur. D.44,7,5 pr.-3), mientras que otros eran actos ilícitos los cuales originaban una obligatio quasi ex delicto (Gai. III Aur. D.44,7,5,4-6)31.


Esta posición, la cual compartimos, ha sido defendida principalmente por Wołodkiewicz quien, en primer lugar, ha expresado contundentes críticas a la doctrina que considera posclásica la obra o interpolado el fragmento. Sobre la posibilidad que la obra sea una reelaboración posclásica, el autor, luego de confrontar las diferencias más relevantes entre las Instituciones y las Res Cott. –tanto formales como sustanciales–, advierte que ellas no permiten negar la autoría de Gayo respecto de la segunda obra, sino que se justifican en el hecho que tanto la sistematización de ambas obras como la manera de afrontar los problemas jurídicos es totalmente diferente, pues cada obra respondía a una finalidad diversa. Mientras las Instituciones era un manual escolástico y teórico, estructurado sobre la base de los modos de adquirir los derechos, las Res Cott. era una obra más práctica que trataba de manera analítica particulares cuestiones jurídicas, y afrontaba en mayor medida los problemas relacionados con el ius gentium. Por lo tanto, afirma el autor que no es posible excluir la autoría de Gayo en razón a estas diferencias32.


Luego, las teorías que proponen que la tripartición de las causae obligationum en Gai. II Aur. D.44,7,1 pr. es producto, o bien de una interpolación, o bien de una glosa de origen posclásico, han sido criticadas con los siguientes argumentos: sobre la interpolación propuesta por Arangio-Ruiz, el mismo autor reconoce las dificultades de admitir dicha interpolación, puesto que si lo que originalmente Gayo pretendía clasificar eran las acciones personales, mas no las obligaciones, la ubicación del fragmento no habría sido en el libro II de las Res Cott., sino en los últimos libros que trataban los argumentos procesales. Además, si Ulpiano se hubiera inspirado en esta clasificación gayana, ella debería tener un correspondiente en las Instituciones, puesto que fue el Manual gayano el que influenció el Liber singularis de Ulpiano, y tal fragmento no existe.


En lo que respecta a la posibilidad de que la última parte del fragmento donde Gayo se refiere a las variae causarum fugurae sea una glosa posclásica, como lo ha propuesto Perozzi, afirma Wołodkiewicz que, si los compiladores hubieran querido introducir una nueva categoría a la summa divisio, esta habría sido una cuatripartición, es decir, habrían incorporado el quasi contractus y el quasi delictum, coherente con la clasificación de las causae obligationum contenida en las Instituciones de Justiniano33.


Finalmente, advierte Wołodkiewicz que todas estas teorías están condicionadas por la idea según la cual la summa divisio obligationum era una sistematización absolutamente cerrada y completa, de la cual ni Gayo ni ningún otro jurista habría podido alejarse. En cambio, según su parecer, Gayo presentó en las Instituciones aquella división más general e importante, lo cual respondía al carácter didáctico de la obra y, sin embargo, no dejó de expresar sus críticas. Luego, en una obra posterior y de naturaleza práctica, el jurista propuso una clasificación omnicomprensiva de todos los supuestos que daban origen a una obligatio, mediante la inclusión de una tercera categoría que tenía la potencialidad de abarcar aquellos hechos o actos que no eran ni un contractus ni un delictum34.


En un sentido semejante, Gallo ha defendido el carácter clásico y la paternidad de Gayo de la categoría de las obligationes ex variis causarum figuris. Afirma el autor que el jurista en las Instituciones partió de la sistematización más difundida en su época y la reportó fielmente, a pesar de considerarla insuficiente; luego, en un texto más maduro, Gayo propuso una nueva clasificación de las causae obligationis35.


La tripartición de las obligaciones, considera Gallo, es una definitio per divisionem, en donde el género obligatio fue dividido en tres species; mientras que las dos primeras species –el contractus y el delictum– gozaban de un proprium ius, la tercera categoría –las variae causarum figurae– tenía un proprium quodam ius, es decir, un “cierto derecho propio” o, más bien, un derecho propio solo hasta cierto punto. Lo anterior, en efecto, encuentra correspondencia con la realidad normativa de la época, puesto que, mientras las obligaciones derivadas de un contrato y de un delito tenían elementos y un régimen jurídico propio, las obligationes ex varis causarum figuris nacían de supuestos que tenían una propia individualidad y que eran disímiles entre sí, pero que, paralelamente, según cada caso, participaban del régimen jurídico de las obligaciones ex contractu o ex delicto36.


Por lo tanto, esta nueva sistematización de las causae obligationum alcanzada por Gayo respondió a la necesidad de un perfeccionamiento sistemático, ya expresado en las Instituciones (Gai. 3,91), pues la contraposición contractus-delictum, según el jurista, era insuficiente para abarcar los supuestos que originaban una obligatio.


Además, Gayo en esta obra más madura no se limitó a ampliar la divisio obligationum, sino que también enunció algunos de los supuestos que hacían parte de las obligationes ex varis causarum figuris, los cuales eran, unos de carácter lícito, como la negotiorum gestio, la tutela, el legado y la solutio indebiti, y de ellos nacía una obligatio quasi ex contractu, mientras que otros eran de carácter ilícito y daban origen a una obligatio quasi ex delicto (maleficio)37.


Los supuestos de carácter ilícito que Gayo enunció en las Res Cott. y que fueron recogidos en el Digesto (Gai. III Aur. D.44,7,5,4-6) eran, en primer lugar, el iudex qui litem suam fecit, es decir, el caso del juez que hacía suya la causa38. Este ilícito, según la doctrina mayoritaria, consistió originariamente, y durante el periodo clásico, en el hecho que el juez se rehusara a dictar sentencia o que profiriera una sentencia nula, por ser contraria a los términos de la fórmula. En este sentido, la responsabilidad por este ilícito derivaba exclusivamente del hecho objetivo del incumplimiento del iudex privatus de su deber u officium de proferir una decisión o del hecho que esta fuera nula39.


Mientras que a partir del periodo tardoclásico, como se deduce de la lectura de un conflictivo fragmento de Ulpiano40, se produjo una transformación del contenido del ilícito judicial. Pues con el ocaso del proceso formulario y la difusión del procedimiento de la cognitio extra ordinem la relación entre el juez y las partes cambió, ya que no se trataba de un juez elegido por las partes sino de un magistrado-funcionario cuya decisión era susceptible de apelación.


Por lo tanto, mientras en el periodo clásico el derecho se mostró resistente a sancionar una conducta improcedente del juez, pues al fin y al cabo él había sido elegido de común acuerdo por las partes y, por lo tanto, ellas corrían con el riesgo de una elección inconveniente que llevara a una sentencia injusta, lo fundamental era que el juez profiriera una decisión. En el procedimiento extra ordinem fue tomando cada vez mayor aplicación que el juez es un funcionario de nómina pública, por lo que las partes ya no intervienen en su elección; en consecuencia, comenzó a ampliarse el supuesto de hecho del ilícito, para abarcar no solo el abstenerse de decidir, sino también el proferir una decisión injusta, la cual podía derivar de una conducta dolosa o simplemente imprudente del juez41.


De esta manera, mientras que en el derecho clásico el iudex qui litem suam fecit consistía en un ilícito valorado en términos objetivos, en el periodo posclásico, como consecuencia de las nuevas formas procesales y de la naturaleza de la función judicial, la responsabilidad de iudex se amplió para abarcar la valoración de la injusticia de la sentencia, lo cual implicó la apreciación de su conducta en términos subjetivos de dolo y culpa42.


En segundo lugar, Gayo enunció como otro supuesto que originaba una obligatio quasi ex delicto (maleficio) el ilícito contemplado en el edicto de effusis vel deiectis43. Este ilícito será objeto de análisis en el capítulo siguiente, por lo que, de momento, basta señalar que consistía en la responsabilidad del habitador de un cenaculum del cual se arrojaba o se vertía alguna cosa por sus ventanas, causando un daño a una cosa ajena o una lesión o muerte a algún transeúnte.


Para efectos de la imputación de la responsabilidad, se consideraba habitador quien detentaba materialmente el inmueble, ya fuera a título de propietario, arrendatario o simple habitador a título gratuito; y su responsabilidad procedía con independencia de que hubiera sido él quien hubiera realizado materialmente la conducta o hubiera sido su hijo, esclavo o huésped, así como del hecho que la conducta hubiera sido intencional, culposa o inculpable. Por lo tanto, se configuró como un mecanismo dispuesto por el pretor para tutelar la seguridad de las personas que transitaban por la ciudad44.


Luego, en tercer lugar, Gayo enunció el supuesto establecido en el edicto de positis vel suspensis45, el cual también analizaremos sucintamente en el siguiente capítulo; por lo tanto, basta mencionar que constituía otro mecanismo pretorio para garantizar la seguridad de la circulación viaria. Este edicto castigaba a quien hubiera colocado o suspendido una cosa en los aleros de los edificios de tal manera que, pudiendo caer, ocasionara un daño a alguno. Este supuesto, estrechamente relacionado con el edicto de effusis vel deiectis, no implicaba que se hubiera ocasionado un daño, sino que bastaba el haber creado el riesgo de ocasionarlo; por lo tanto, era una acción de naturaleza preventivo-sancionatoria. Por esta razón, respondía quien había realizado la conducta, independientemente de si era o no el habitador del lugar y de cualquier valoración subjetiva de su actuar, pues bastaba la contingencia del daño; también, por ello, la acción era de carácter popular.


Por último, Gayo enunció en las Res Cott. las actiones adversus nautas caupones et stabularios por el hurto o los daños ocasionados a las cosas de los huéspedes o viajeros que acudían a dichos establecimientos (naves, hospedajes o establos), cuando la conducta no fuera cometida por el director de la actividad, sino por alguna de las personas que estaban a su cargo46. Estas acciones fueron creadas por el pretor, aproximadamente en los inicios del siglo I a. C., por la necesidad de proteger el creciente tránsito mercantil tanto marítimo como terrestre, frente a la mala fama que este tipo de empresarios tenían por los frecuentes abusos que cometían en el ejercicio de su actividad.


Así, este instrumento procesal le facilitaba al perjudicado reclamar al empresario titular de la actividad una compensación por los daños ocasionados o por las cosas que fueran hurtadas a bordo de la nave o en el interior del hospedaje o del establo, sin necesidad de probar que había sido el empresario quien efectivamente había causado el daño con su dolo o negligencia, como sí lo exigían las acciones ex contractu (de locación o de depósito) y ex delicto (la acción aquiliana o de hurto). En consecuencia, bastaba probar que el daño, la pérdida o sustracción de las cosas había sido causado por uno de los auxiliares adeptos a la actividad, sin importar si eran libres o esclavos, o si los esclavos eran propios o ajenos47.


Como se observa, estos cuatro supuestos eran actos ilícitos previstos mediante acciones pretorias, los cuales daban origen a una obligación –el pago de una poena–; sin embargo, no eran considerados delicta, por lo que Gayo los acomunó dentro del grupo de las obligaciones ex variis causarum figuris, junto con los actos lícitos, si bien producían obligaciones, no eran considerados contractus porque faltaba un acuerdo entre las partes. Estas figuras eran disímiles entre sí, y por ello eran valoradas en su propia individualidad y tenían un proprium ius, pero al mismo tiempo, ya que producían obligaciones similares a aquellas ex contractu o ex delicto, compartían el mismo régimen jurídico48.


Por lo tanto, esta tercera categoría de causae obligationum permitió un perfeccionamiento sistemático de la materia, pues las variae causarum figurae eran lo suficientemente elásticas para abrazar cualquier figura generadora de obligaciones, que no fuera ni un contractus ni un delictum. La finalidad de esta nueva categoría no era equiparar estas figuras a las dos tradicionales fuentes obligacionales, sino de acomunar todos estos disímiles supuestos y, de esta manera, darle un carácter omnicomprensivo a la divisio obligationum49.


A pesar de ser disímiles entre sí, los ilícitos que daban origen a una obligatio quasi ex delicto tenían al menos una cosa en común, y era el hecho de no ser considerados delictum. Por lo tanto, consideramos necesario analizar cuál era el elemento que diferenciaba estos supuestos de los tradicionales delitos privados, respecto de lo cual la doctrina romanista ha formulado diversas teorías, de las cuales nos ocuparemos a continuación.


2. EL CRITERIO QUE DISTINGUE LOS ILÍCITOS QUE ORIGINABAN UNA OBLIGACIÓN QUASI EX DELICTO: LA RESPONSABILIDAD SIN CULPA


A. LAS DIVERSAS TEORÍAS ACERCA DEL CRITERIO QUE PERMITE DISTINGUIR LOS ILÍCITOS QUE ORIGINABAN UNA OBLIGACIÓN QUASI EX DELICTO DE LOS DELICTA


Una de las mayores dificultades a las cuales se ha enfrentado la doctrina ha sido la de individualizar cuál fue el criterio que permitió a Gayo considerar los cuatro ilícitos enunciados en las variae causarum figurae como fuentes de una obligación quasi ex delicto y excluirlos de la categoría delictum.


Admitido, como se expuso en el aparte precedente, el carácter clásico y gayano tanto de las obligationes ex variis causarum figuris como de los supuestos enunciados dentro de esta categoría en las Res Cott., se puede encontrar una primera respuesta a este interrogante en el pensamiento de los compiladores, quienes, luego de hallar en cada uno de estos supuestos el elemento subjetivo de la culpa, en varias de sus formas: activa u omisiva, in vigilando o in eligendo, sistematizaron la cuestión sobre la base de la contraposición entre el dolo y la culpa. En este sentido, según el pensamiento posclásico y bizantino, los cuatro delitos estaban caracterizados porque se cometían con dolo, mientras que los cuatro supuestos que originaban una obligación quasi ex delicto, que para la época justinianea habían adquirido independencia mediante el surgimiento de la categoría de los cuasidelitos, eran entendidos como ilícitos que se cometían con culpa50.


Esta interpretación, como se expondrá luego con más detenimiento, fue compartida ulteriormente por la Glosa, por los comentadores, por el iusnaturalismo y el humanismo; y más tarde fue acogida por algunos de los códigos europeos del siglo XIX51. Sin embargo, no correspondía con la realidad del derecho clásico, puesto que la contraposición entre el dolo y la culpa no pudo haber sido el criterio que permitía diferenciar cuáles ilícitos eran delictum y cuáles, aun generando una obligación, no lo eran. Ello por una razón esencial: el damnum iniuria datum, delito previsto en la lex Aquilia, que fue uno de los delitos más significativos y que fue objeto de una particular atención y reflexión por parte de los juristas clásicos, tenía como criterio de imputación de la responsabilidad, desde la época de Quinto Mucio Scevola, la culpa; lo cual surgió a partir de la interpretación que la jurisprudencia realizó de la previsión legislativa, especialmente de la necesidad de que la conducta fuera cometida con iniuria52.


Por lo tanto, si el dolo no era un elemento esencial de todos los delicta, ni la culpa estaba excluida dentro de la estructura de estos, no podría haber sido este el criterio bajo el cual Gayo consideró que los ilícitos comprendidos en las variae causarum figurae no eran delitos. Esta conclusión, aceptada por la doctrina romanista reciente de manera casi unánime53, ha dado lugar a la formulación de nuevas teorías que explican el criterio de diferenciación entre unos y otros ilícitos.


Una primera teoría ha sido formulada por la parte de la doctrina que, como expusimos antes, afirma que las variae causarum figurae tienen su origen en el derecho posclásico y que en el derecho clásico los únicos actos con la virtualidad de constituir obligaciones eran los regulados por el ius civile, es decir, el contratus y el delictum. Esta doctrina considera que los ilícitos incluidos en las variae causarum figurae eran un genus conformado por supuestos cuya responsabilidad derivaba del hecho de haber sido previstos en el edicto del pretor mediante la concesión de acciones in factum; por lo tanto, siendo ilícitos disciplinados por el ius honorarium y que como tales no producían obligaciones en sentido estricto, no podían ser denominados propiamente delicta54.


Según estos autores, los supuestos en cuestión no producían una auténtica obligatio, por cuanto tal capacidad estaba reservada para las relaciones reguladas por el derecho civil; en este sentido, este era el criterio que en el derecho clásico dividía los delicta de los ilícitos pretorios. Ulteriormente, cuando en época posclásica desapareció toda diferencia entre el ius civile y el ius honorarium, tal criterio de distinción no tenía más una razón de ser; por ello los compiladores acogieron como criterio la contraposición entre dolo y culpa55.


Acerca del hecho que los ilícitos incluidos en las variae causarum figurae eran de origen pretorio y, por lo tanto, estaban regulados por el derecho honorario no cabe la menor duda; sin embargo, que este haya sido el criterio que impidió que fueran considerados delictum, ha despertado asiduas críticas en la doctrina.


Sobre el problema atinente a la capacidad de crear obligationes mediante las relaciones basadas en el imperio del pretor, debe decirse, por un lado, que el hecho de aceptar que las Res Cott. es una obra de Gayo y que la tripartición de las causae obligationum y la enunciación de las obligationes ex variiis causarum figuris provienen de dicha obra nos lleva a concluir que Gayo consideraba que estos supuestos tenían la virtualidad de originar una obligatio, a pesar de ser disciplinados por el derecho pretorio, pues precisamente el objeto de la divisio eran los diversos actos que podían constituir causa de una obligación.


Igualmente, atribuir un rigor absoluto al derecho romano clásico en el limitar la obligatio al ius civile no parece del todo exacto, pues, por un lado, algunas de las actiones ex delicto son de derivación eminentemente pretoria, tal como la que procede por el delito de rapiña, la actio vi bonorum raptorum, que fue creada por el pretor Lucullo en el siglo I a. C., de la cual, conforme a la sistematización gayana de las Instituciones, nacía una obligatio ex delicto. Lo mismo se puede decir de la actio iniuriarum que, si bien tiene su origen remoto en las previsiones decenvirales, su estructura clásica fue obra del pretor. De igual forma, el pretor concedió una serie de acciones in factum para ampliar la tutela de la acción aquiliana, de cuyo ejercicio nacía una obligatio ex delicto, a pesar de que estas acciones tenían origen en el imperio del pretor56.


En fin, que el carácter civil o pretorio de los diversos supuestos no constituía el criterio que distinguía los contrata y los delicta de los supuestos enunciados en las variae causarum figurae lo demostraría también el hecho que la solutio in debiti, la tutela, la negotiorum gestio y el legado eran institutos del ius civile, y no habría razón para considerar que, estando todos incluidos dentro de una misma categoría, estos sí tenían la virtualidad de crear obligaciones, mientras los actos ilícitos no57. Por lo tanto, parece claro que no es el origen pretorio el elemento que diferenciaba los supuestos que producían una obligación quasi ex delicto, de los delicta.


Una segunda teoría ha sido formulada por otra parte de la doctrina, según la cual el criterio que diferenciaba los delicta de los otros ilícitos en el derecho clásico era que, mientras en el caso de los primeros la responsabilidad ex delicto derivaba de un hecho propio, en el caso de los segundos la obligatio quasi ex delicto derivaba del deber de responder por un hecho ajeno58.


En el caso de las actiones adversus nautas caupones et stabularios por el hurto o los daños ocasionados a las cosas de los huéspedes o viajeros resulta evidente que la responsabilidad derivaba de un hecho ajeno, puesto que la cláusula edictal expresamente señalaba que la acción procedía cuando los daños o el hurto eran cometidos por una de las personas que estaban a cargo del empresario.


Sin embargo, con relación a los demás ilícitos comprendidos dentro de las variae causarum figurae, no parece tan claro que el elemento común y que permite diferenciarlos de los delicta sea que la responsabilidad deriva de un hecho cometido por un tercero.


En lo que tiene que ver con la responsabilidad del habitator por las cosas que se lanzaban o derramaban desde su apartamento o habitación, o por las cosas que eran suspendidas en sus tejados o aleros y que peligraban su caída, quienes afirman que se trataba de una responsabilidad por un hecho ajeno sostienen que el habitator resultaba obligado quasi ex delicto precisamente porque no se trataba de un comportamiento realizado por él mismo, sino por un dependiente, esclavo, huésped o invitado suyo. Lo anterior lo confirmaría, en el caso de la responsabilidad por effusum vel deiectum, la afirmación de Gayo en el citado fragmento de las Res Cott. “quia plerumque ob alterius culpam tenetur ut servi aut liberi” [porque las más de las veces está obligado por la culpa de otro, ya de un esclavo, ya de un hijo]59.


Serrao60, uno de los principales defensores de esta posición, afirma que tanto la responsabilidad de los nautas, caupones y stabularios por los daños y hurtos cometidos en sus establecimientos como la responsabilidad del habitator por los daños causados por las cosas arrojadas desde su cenaculum no derivaban de un criterio subjetivo de imputación, como el dolo o la culpa, ni tampoco de una mera casualidad, sino de un criterio que el autor denomina el ‘riesgo de actividad’.


En este sentido, sostiene el autor, el empresario o el habitator se consideraban responsables porque el hecho ilícito se verificaba en el ámbito de la esfera económica de gestión o de disfrute del cual eran titulares y porque el daño era ocasionado por una persona con la cual normalmente existía una determinada relación jurídica. Por lo tanto, la responsabilidad derivaba de la especial posición que ocupaba, sea en calidad de habitador y, por lo tanto, detentador material de la habitación, sea en calidad de titular de la actividad empresarial en medio de la cual sucedió el ilícito. En conclusión, la determinación de la responsabilidad en estos casos se imputaba sobre la base de un criterio objetivo, y el fundamento de la responsabilidad por el hecho ajeno se encontraba en el riesgo inherente a la actividad desarrollada61.


La argumentación de Serrao, que en parte compartimos, especialmente en lo referente al carácter ‘objetivo’ de la responsabilidad que derivaba de los ilícitos aquí tratados, consideramos que no logra responder satisfactoriamente el cuestionamiento de cuál era el elemento que permitía diferenciar los supuestos delictuales de aquellos que solo originaban una obligación quasi ex delicto. Puesto que, si bien en el caso de las actiones adversus nautas caupones et stabularios la responsabilidad del empresario derivaba siempre y en todo caso de un hecho ajeno, en el caso de la responsabilidad del habitator por las cosas arrojadas o derramadas de un cenaculum o de aquellas que eran puestas en estado de causar peligro el hecho podía derivar de una conducta propia o ajena, voluntaria o involuntaria, negligente o no, pues, como se verá detenidamente adelante, bastaba precisar quién era el habitador del cenaculum o apartamento del cual había caído el objeto que había causado el daño; por lo tanto, que el habitator respondiera por un hecho ajeno era algo meramente incidental, a pesar que, como el mismo Gayo lo afirma, “las más de las veces” (plerumque) así sucedía62.


Sin embargo, el supuesto que en mayores dificultades pone a esta teoría es el de la responsabilidad del iudex qui litem suam fecit, dado que la responsabilidad por el indebido ejercicio de la actividad judicial proviene, por regla general, de una conducta activa u omisiva del mismo juez. Por regla general, puesto que cuando el iudex era un filius familias, la responsabilidad recaía en cabeza del pater solo hasta el límite de su peculio (Ulp. XXI ad ed. D.5,1,15 pr.); este caso, sin embargo, no era el más frecuente.


Esta dificultad se ha tratado de superar, sin mayor éxito, mediante diversas teorías. Stojcevic ha mantenido la inclusión de la responsabilidad del iudex dentro de la categoría y, sosteniendo que el elemento distintivo de estos supuestos era la responsabilidad por un hecho ajeno, ha afirmado que en este caso el ilícito del juez tenía por efecto que él sustituyera al originalmente obligado en la relación jurídica controvertida que se había sometido a su decisión; por lo tanto, el juez respondía por un hecho ajeno, es decir, por el hecho del sujeto que habría resultado obligado si el juez hubiera dictado sentencia63.


En cambio, Földi ha sostenido que en el derecho clásico el caso del iudex qui litem suam fecit no se encontraba dentro de los ilícitos que producían una obligación quasi ex delicto, sino que se trataba de un auténtico delito, y solo en el periodo posclásico, cuando la distinción entre delictum y quasi ex delictum se estructuró con base en la contraposición entre el dolo y culpa, este caso se incorporó a esta última categoría64.


Estas dos teorías no resultan convincentes, en especial porque son meramente conjeturales. La primera es del todo conjetural y poco persuasiva y ha sido considerada por algunos autores casi “fantasiosa”, pues, además de carecer de todo sustento textual, difícilmente se puede sostener que haya una efectiva sustitución de la parte obligacional; en cambio, tiene más cimiento considerar que al juez se le reprocha una conducta procesal propia: el incumplimiento de su deber de dictar sentencia y, como consecuencia de ella, debe responder frente a la parte procesal lesionada mediante el pago de una pena pecuniaria65.


De otro lado, la más reciente, sostenida por Földi, no tiene sustento en las fuentes pues el supuesto de la responsabilidad del iudex se presenta como el primero dentro de la enunciación de los ilícitos que originaban una obligación quasi ex delicto, no solo en las Res Cott., sino también en las Instituciones de Justiniano que siguió en este tema el modelo de la obra gayana66.


Todo lo anterior nos lleva a concluir que, si el criterio distintivo de los ilícitos que originaban una obligación quasi ex delicto no era la culpa, ni tenían su origen en el derecho pretorio, ni fueron supuestos de responsabilidad por el hecho de un tercero, debemos considerar la teoría propuesta por la doctrina más reciente, que reputamos convincente, según la cual todos estos ilícitos, en el derecho clásico, eran supuestos de responsabilidad sin culpa o por el mero factum, como se expondrá a continuación.


B. LOS ILÍCITOS QUE ORIGINABAN UNA OBLIGACIÓN QUASI EX DELICTO ERAN SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD SIN CULPA –TENERI SINE CULPA–


Como hemos analizado sucintamente en los apartes anteriores, los ilícitos que Gayo enunció dentro de las variae causarum figurae, a pesar de ser disímiles entre sí, compartían ciertas características: tenían la virtualidad de generar una obligación; habían sido creados por edictos del pretor mediante la concesión de diversas acciones in factum; y no eran considerados delitos, a pesar de ser ilícitos que, por atentar contra un interés privado tutelado por el ordenamiento, daban lugar a la imposición de una pena pecuniaria que constituía una obligación, a la cual, a pesar de no ser propiamente delictual, se le aplicaba el régimen jurídico de las obligationes ex delictum.


La razón por la que no constituían propiamente delitos no era su origen pretorio, tampoco lo era el hecho de que la responsabilidad derivaba de una conducta ajena, sino que el elemento distintivo estaba en el criterio de imputación de la responsabilidad. En este sentido, como la reciente doctrina mayoritaria ha sostenido, estos cuatro supuestos implicaban una responsabilidad sin culpa, ‘objetiva’67 o por el simple factum68.


En lo que tiene que ver con la responsabilidad de los empresarios por los daños o hurtos cometidos por sus dependientes, resulta claro que, siendo una hipótesis de responsabilidad por un hecho ajeno, como afirma Serrao, la obligación que derivaba de estas acciones pretorias prescindía de toda valoración de la conducta del excercitor navis, el caupo o el stabularius, pues bastaba que el ilícito hubiera sido causado por un dependiente suyo en desarrollo de la actividad económica. Tal responsabilidad se justificaba en el deber del director de la actividad de asumir el ‘riesgo de empresa’69.


En este sentido, encontramos un importante fragmento de Ulpiano en Ulp. XIV ad ed. D.4,9,3,1, el cual nos da testimonio acerca del carácter ‘objetivo’ de la responsabilidad derivada de las acciones pretorias contra el excercitor navis, el caupo o el stabularius por el hurto o el daño de las cosas a él encomendadas:


Ulp. XIV ad ed. D.4,9,3,1. Ait praetor: “Nisi restituent, in eos iudicium dabo”. Ex hoc edicto in factum actio proficiscitur. Sed an sit necessaria, videndum, quia agi civili actione ex hac causa poterit: si quidem merces intervenerit, ex locato vel conducto: sed si tota navis locata sit, qui conduxit ex conducto etiam de rebus quae desunt agere potest: si vero res perferendas nauta conduxit, ex locato convenietur: sed si gratis res susceptae sint, ait Pomponius depositi agi potuisse. Miratur igitur, cur honoraria actio sit inducta, cum sint civiles: nisi forte, inquit, ideo, ut innotesceret praetor curam agere reprimendae improbitatis hoc genus hominum: et quia in locato conducto culpa, in deposito dolus dumtaxat praestatur, at hoc edicto omnimodo qui receperit tenetur, etiam si sine culpa eius res periit vel damnum datum est, nisi si quid damno fatali contingit. Inde Labeo scribit, si quid naufragio aut per vim piratarum perierit, non esse iniquum exceptionem ei dari. Idem erit dicendum et si in stabulo aut in caupona vis maior contigerit. [Dice el pretor “si no restituyesen, daré acción contra ellos” dimana de este Edicto acción por el hecho. Pero ha de verse si es acaso necesaria, porque por esta causa podrá reclamarse por acción civil. Si ciertamente hubiese mediado precio, también por la de locación o la de conducción; pero si toda la nave hubiere sido dada en arriendo, el que la tomó alquilada puede demandar por la acción de conducción también por las cosas que faltan; más si el marinero arrendó el transporte de las cosas será demandado también por la acción de locación; pero si las cosas se hubieren recibido gratuitamente, dice Pomponio que se pudo ejercitar la acción de depósito. Extraña, pues, por qué se haya introducido la acción honoraria, cuando hay las civiles; a no ser, añade, que sea que el pretor quisiera que esta clase de hombres procurase reprimir su improbidad, y porque en la locación y conducción se presta la culpa, y en el depósito tan solo el dolo. Mas por este Edicto se obliga de todos modos el que recibió, aunque sin culpa suya haya perecido la cosa, o se haya causado el daño, a no ser que algo haya acontecido por desgracia inevitable. Por esto escribe Labeón, que si alguna cosa hubiere perecido por naufragio, o por fuerza de piratas, no era justo que se diera la excepción. Lo mismo habrá de decirse también si en el mesón o en la venta hubiere ocurrido un caso de fuerza mayor].


En este fragmento, iluminante para el tema que nos ocupa, el jurista se cuestionó acerca de la utilidad de las acciones pretorias concedidas contra el armador, ya que la responsabilidad por el daño o el hurto de las cosas de los clientes a él encomendadas podría ser reclamada mediante las tradicionales acciones civiles contractuales. Así, el jurista comenzó por describir de manera casuística los diversos remedios ofrecidos por el ius civile, dependiendo de la naturaleza de la relación contractual establecida para la actividad empresarial marítima. En este sentido, si había una retribución pecuniaria por el transporte (merces), el cliente del armador podía accionar mediante la acción de locación o de conducción. Si se tomaba en arriendo la totalidad de la nave (locatius totius navis), el armador debía garantizar la idoneidad económico-social de la misma y, por lo tanto, si se ocasionaban daños a las cosas del arrendatario, el arrendador debía responder mediante la acción ex conducto. Asimismo, en el caso de locatio mercium vehemendum, el excercitor debía responder por los daños a las cosas cuyo arribo a destinación debía garantizar. Por último, si el trasporte era a título gratuito, afirmaba ya Pomponio, el excercitor respondía mediante la acción de depósito.


A continuación, el jurista afirmó que en todos estos casos el criterio de responsabilidad del excercitor era la culpa, salvo en el transporte gratuito donde solo respondía por dolo. En cambio, en las acciones pretorias la responsabilidad del excercitor no dependía de la naturaleza de la relación contractual y no requería una culpa, pues mediante la actio honoraria el armador respondía “etiam si sine culpa eius res periit vel damnum datum est”; y el único límite de la responsabilidad del exceritor era el damnum fatale que, segun Labeón, sucedía cuando la cosa se perdía por naufragium o por vis piratarum. En fin, afirmó Ulpiano, dicho régimen de responsabilidad se extendía al caso de los caupones y de los stabularios y dijo que el límite general de su responsablidad es la vis maior. De lo anterior resulta claro que, respecto de los daños o hurtos de las cosas de los clientes de una empresa naviera, como consecuencia de la intervención pretoria y la interpretación que la jurisprudencia realizó de dicha intervención, el empresario estaba sometido a la responsabilidad sin culpa –teneri sine culpa–70.


Por otra parte, en el caso del habitator de cuyo cenaculo era arrojada o derramada una cosa y había causado un daño, o en cuyo tejado o alero se había puesto alguna cosa en modo peligroso, la responsabilidad estaba basada en el mero factum, es decir, como adelante lo expondremos detenidamente, el habitator respondía independientemente de que hubiera sido él quien hubiera realizado la conducta, o hubiera sido alguna otra persona que se encontraba en su habitación.


Por último, en el caso del iudex que hacía suya la causa, en el derecho clásico bajo el imperio del proceso per formulas, la responsabilidad del juez derivaba exclusivamente del haber omitido su deber de dictar sentencia o de haber proferido una sentencia nula en cuanto no se ajustaba a los términos de la fórmula. Este ilícito fue originalmente valorado con total prescindencia del dolo o culpa en el actuar del juez, pues bastaba el mero factum de no haber dictado la sentencia71.


En consecuencia, resulta plausible sostener que, cuando Gayo construyó la categoría de las obligationes ex variis causarum figuris, incluyó estos institutos por cuanto consideró que el juez, el habitador o el empresario non propie ex maleficio obligatus, pues la obligación surgía de un comportamiento que podía ser propio o ajeno, voluntario, negligente o inculpable; es decir, derivaba del simple acaecimiento del daño conforme a las condiciones objetivas descritas en el respectivo edicto, o por el simple factum72.


Una consideración en este sentido no resulta ajena ni siquiera al Gayo de las Instituciones, pues en Gai. 3,194 encontramos un testimonio en el cual el jurista reconoció la posibilidad de imponer una pena con prescindencia de que el condenado lo hubiera cometido.


Gai. 3,194. “Propter hoc tamen, quod lex ex ea causa manifestum furtum esse iubet, sunt, qui scribunt, furtum manifestum aut lege, aut natura (intellegi): lege id ipsum, de quo loquimur, nauta illud, de quo superius exposuimus: sed verius est, natura tantum manifestum furtum intellegi. Neque enim lex facere potest, ut qui omnino fur non sit, fur sit, et qui adultera ut homicida non sit, adulter vel homicida sit. At illud sane lex facere potest, ut perinde aliquis poena teneatur atque si furtum, vel adulterium, vel homicidium admisisset, quamuis nihil eorum admiserit”. [En vista de que la ley en este caso manda a considerar como manifiesto este hurto, han pretendido algunos autores que este puede ser manifiesto de dos maneras, o por la ley o por la naturaleza misma del hurto, siendo el primero de este de que hablamos, y el mencionado anteriormente el segundo; pero tiene más exactitud decir que el hurto solo puede ser manifiesto por su naturaleza, porque la ley no alcanza a hacer que sea ladrón manifiesto el que no lo es, a la manera que tampoco puede hacer que sea ladrón el que absolutamente no ha hurtado, ni homicida o adúltero el que en realidad no lo fuese. Lo que sí puede hacer la ley, indudablemente, es castigar a alguno como si hubiese cometido hurto, adulterio u homicidio, aun cuando esté inocente de tales delitos].


Este fragmento referente al furtum manifestum resulta de suma importancia, pues Gayo proyectó una reflexión de carácter general. El jurista, luego de analizar en los precedentes fragmentos el hurto manifiesto y la pena que el pretor estableció para dicha modalidad del delito, afirmó que, cuando, en medio de una averiguación por un hurto, se encontrara la cosa, siempre que quien la buscaba estuviera desnudo y provisto de una bandeja, la ley disponía que se tuviera como un hurto manifiesto (Gai. 3,192-193).


A continuación Gayo afirmó que algunos juristas consideraban este supuesto como una forma de hurto manifiesto por virtud de la ley, a lo cual él respondió que el hurto manifiesto solo podía ser aquel que lo es por su misma naturaleza, pues la ley no podía hacer de alguien un ladrón manifiesto cuando no lo era. Lo que sí podía hacer la ley, entendiéndose como el ordenamiento jurídico en general, era hacer que una persona estuviera sujeta a la pena, como si hubiera cometido el delito o crimen, aunque en realidad no lo hubiera cometido73.


Coherente con esta idea, Gayo en las Res Cott. reconoció, en los ilícitos incluidos dentro de las variae causarum figurae, casos en los cuales un sujeto (el habitador, el juez o el empresario) era condenado a una pena como si hubiera cometido el ilícito, con total prescindencia del hecho que lo hubiera cometido con dolo o culpa, o del hecho que hubiera sido él u otra persona la que efectivamente hubiera realizado la conducta. Por esta razón, el jurista no los consideraba delitos, pese a que, dado su carácter ilícito, participaban de las reglas generales propias de las obligationes ex delictum.


En conclusión, los supuestos enunciados por Gayo en sus Res Cott. como ilícitos que originaban una obligatio quasi ex delictum eran, con gran probabilidad, casos en los cuales quien estaba llamado a responder, en cuanto habitador o juez o empresario, resultaba obligado por el simple acaecimiento del hecho, sin que tuviera relevancia la valoración de una conducta personal del mismo –teneri sine culpa–, y este elemento los distinguía de los delicta, cuya responsabilidad estaba condicionada en una u otra manera a la reprochabilidad subjetiva de la conducta del agente.


C. LA NO EXHAUSTIVIDAD DE LAS OBLIGACIONES QUASI EX DELICTO INDICADAS EN LAS RES COTT. Y LA POSIBILIDAD DE INCLUIR EL ILÍCITO ESTABLECIDO EN EL EDICTO EDILICIO DE FERIS


Como se vio, Gayo en las Res Cott. no solo incluyó la categoría de las variae causarum figurae como una de las causae obligationum, sino que también estableció un elenco de los supuestos que la conformaban, cuatro de carácter lícito que originaban una obligación quasi ex contractu: la negotiorum gestio, la tutela, el legado y la solutio indebiti, y otros cuatro ilícitos de los cuales nacía una obligación quasi ex delicto: el ilícito establecido en el edicto de effusis vel deiectis, el establecido en el edicto de positis vel suspensis, el iudex qui litem suam fecit y las actiones adversus nautas caupones et stabularios por el hurto o los daños ocasionados a las cosas de los huéspedes o viajeros.


En los primeros, la ausencia de una manifestación de la voluntad de las partes dirigida a constituir una obligación era el elemento que impedía que se configuraran como contractus; en el caso de los ilícitos, era la irrelevancia de la culpa o la responsabilidad por el simple factum el elemento distintivo que impedía catalogarlos como delicta.


Sobre la base de este razonamiento, la doctrina ha considerado que el elenco de las obligationes ex variis causarum figuris contenido en las Res Cott. era meramente ejemplificativo, especialmente porque esta categoría sirvió para reunir una serie de supuestos disímiles entre sí, con un proprium ius, que sin ser contratos ni delitos tenían la virtualidad de originar una obligación; por lo tanto, difícilmente podía tratarse de una categoría cuyo elenco fuera rigurosamente exhaustivo74.


Prueba de ello sería el hecho de que Justiniano en sus Instituciones, cuando asumió el estudio de las obligationes quasi ex contractu, consideró que este elenco no era taxativo y, además de incluir los cuatro casos enunciados por Gayo, incluyó otros dos: la communio y la cohereditas (I.3,27,3-4). Adicionalmente, otra prueba es el hecho de que para Gayo eran cuatro las formas de contrato, cuatro los delitos y dentro de las variae causarum figurae había cuatro supuestos de obligaciones quasi ex contractu y otro tanto de obligaciones quasi ex delicto, lo cual permite sospechar un deseo de equilibrio y simetría en sus diversas clasificaciones y, por lo tanto, tal número para Gayo no tenía un valor absoluto, aún más si se tiene en cuenta la naturaleza didáctica de las obras gayanas y de las Instituciones de Justiniano75.


Por lo tanto, no se puede excluir que el elenco de las Res Cott. tuviera por finalidad puntualizar, mediante la ejemplificación, las diferencias y los puntos de contacto que los diversos ilícitos que generaban una obligación quasi ex delicto tenían con los delitos, en el sentido que eran ilícitos perseguidos mediante acciones penales, pero en las cuales no era relevante la valoración de la conducta del sancionado76.


En consecuencia, si el criterio que permitía acomunar durante el periodo clásico los ilícitos que originaban una obligatio quasi ex delicto era la responsabilidad sin culpa y el elenco gayano no era taxativo, es viable incluir dentro de estos un ilícito cuyo origen se encontraba en un edicto de los ediles curules: el edicto de feris. Sobre este ilícito, que será objeto de análisis adelante, basta señalar que, en ejercicio de la función de cura urbis encomendada a los ediles curules, mediante este edicto se concedieron diversas acciones a quien sufriera un daño o lesión ocasionada por un animal fiero que se encontraba en un lugar de tránsito frecuente.


Este edicto, modelado sobre la base del edicto de effusis vel deiectis, constituía igualmente un instrumento de tutela de la seguridad de la circulación viaria, respecto de los peligros a los que estaban sometidos los transeúntes. Por lo tanto, esta acción se concedía, no siempre contra el propietario del animal, como era la regla general en materia de responsabilidad por el hecho de los animales (actio de pauperie), sino contra quien lo tuviera en el momento en el cual sucedió el ilícito, sin importar si era el propietario, arrendatario, comodatario, depositario o simple tenedor del animal; y con independencia del hecho que lo tuviera él, un dependiente o un esclavo suyo77.


Es presumible, como lo afirma Paricio78, que la razón por la cual este supuesto no fue incluido en el elenco de Gayo en las Res Cott. es el hecho que se trataba de un ilícito de ‘menor importancia’, pues provenía del edicto de un magistrado menor: el edil, y además por el deseo de conservar el equilibrio y la simetría de cuartetos lograda en la clasificación y subclasificaciones de las causae obligationum.




CAPÍTULO II


El edicto de effusis vel deiectis: la responsabilidad por daños o lesiones ocasionados a los transeúntes por las cosas que se arrojaban o derramaban de las ventanas de los edificios


SUMARIO: 1. El edicto de effusis vel deiectis: el contexto en el cual se dio su promulgación, la laudatio edicti, su contenido y ámbito de aplicación. A. El contexto en el cual se promulgó el edicto: los peligros ocasionados por el desarrollo urbanístico y el nuevo modelo edilicio de Roma. B. La laudatio edicti: la tutela de la seguridad de los transeúntes como un tema de utilitas publica. C. El contenido del edicto de effusis vel deiectis y su ámbito de aplicación. 2. La legitimación pasiva de las acciones de effusis vel deiectis y la imputación de la responsabilidad: el teneri sine culpa del habitator. A. La legitimación pasiva: el concepto de habitator y su extensión al horrearius, al conductor apothecae y al praepositus navi. B. El teneri sine culpa del habitator como un modelo alternativo que complementaba la responsabilidad por culpa de la lex Aquilia. C. La responsabilidad in solidum en caso de pluralidad de habitatores y los diversos matices de dicha solidaridad. D. El problema de la noxalidad en las acciones de effusis vel deiectis. 3. La legitimación activa: el carácter compensatorio, punitivo y popular de las acciones de effusis vel deiectis. A. La acción por el duplum del damnum datum. B. La acción por la muerte de un hombre libre. C. La acción in aequum por lesiones al cuerpo de un hombre libre. 4. El refuerzo de la tutela de la seguridad viaria mediante el edicto de positis en el cual se estableció una pena por la simple contingencia de un daño.


1. EL EDICTO DE EFFUSIS VEL DEIECTIS: EL CONTEXTO EN EL CUAL SE DIO SU PROMULGACIÓN, LA LAUDATIO EDICTI, SU CONTENIDO Y ÁMBITO DE APLICACIÓN


A. EL CONTEXTO EN EL CUAL SE PROMULGÓ EL EDICTO: LOS PELIGROS OCASIONADOS POR EL DESARROLLO URBANÍSTICO Y EL NUEVO MODELO EDILICIO DE ROMA


En el Título 9,3 del Digesto, bajo la rúbrica De his effuderint vel deieceterim [De los que derramaren o arrojaren alguna cosa], los compiladores justinianeos recogieron gran parte de los comentarios que la jurisprudencia clásica realizó sobre el edicto de effusis vel deiectis, los cuales provienen principalmente de los Comentarios al Edicto de Ulpiano y, en menor medida, de los Comentarios al Edicto de Paulo y de los Comentarios al Edicto Provincial de Gayo1.


Ulpiano, en el libro XXIII de sus Comentarios al Edicto, reportó el contenido del edicto de effusis vel deiectis en los siguientes términos:


Ulp. XXIII ad ed. D.9,3,1 pr. Praetor ait de his, qui deiecerint vel effuderint: “Unde in eum locum, quo volgo iter fiet vel in quo consistetur, deiectum vel effusum quid erit, quantum ex ea re damnum datum factumve erit, in eum, qui ibi habitaverit, in duplum iudicium dabo. Si eo ictu homo liber perisse dicetur, quinquaginta aureorum iudicium dabo. Si vivet nocitumque ei esse dicetur, quantum ob eam rem aequum iudici videbitur eum cum quo agetur condemnari, tanti iudicium dabo. Si servus insciente domino fecisse dicetur, in iudicio adiciam: aut noxam dedere”. [Dice el Pretor respecto de los que hubieren arrojado o derramado alguna cosa en el sitio por donde vulgarmente se transita, o donde la gente se detiene, daré, contra el que allí habitare, acción en el duplo por cuanto daño con ello se hubiere causado o hecho. Si se dijera que del golpe de lo arrojado había perecido un hombre libre, daré acción de cincuenta áureos; si viviera, y se dijese que se le causó daño, daré acción para que aquel contra quien se reclama sea condenado en tanto cuanto por tal cosa pareciere justo al juez. Si se dijera que un esclavo lo hizo ignorándolo su dueño, añadiré en el juicio: o que lo de por noxa].


Antes de analizar en detalle el contenido del edicto y la interpretación que la jurisprudencia realizó de este, consideramos importante el estudio del contexto social en el cual se promulgó el edicto, y las condiciones que originaron la necesidad de crear estas acciones por parte del pretor, pues, como acertadamente lo afirma Rodríguez-Ennes, “una visión global de la rica problemática que plantea el edicto de his qui deiecerint vel effuderint, teniendo presente el tipo de necesidades y exigencias sociales a las que responde, puede proporcionar mejores perspectivas para una más amplia comprensión del ilícito pretorio”2.


La intervención del pretor mediante la promulgación del edicto de effusis vel deiectis fue consecuencia de precisas exigencias sociales determinadas por el desarrollo urbanístico de la ciudad y por el surgimiento de un nuevo modelo edilicio a finales de la república.


El desarrollo urbanístico de Roma, desde su fundación en el 753 a. C., estuvo determinado por la accidentalidad del terreno en el cual se edificó, caracterizado por valles estrechos y profundos rodeados de colinas empinadas. Lo cual hizo que la red viaria de la incipiente ciudad fundada sobre el monte Palatium y a orillas del río Tiber estuviera formada por vías urbanas (vicus) pequeñas, estrechas e irregulares; generalmente interrumpidas o fuertemente empinadas (clivi). Asimismo, la construcción tanto de viviendas como de edificios públicos se produjo de manera fortuita y sin ninguna ordenación urbanística prestablecida3.


Estas características urbanísticas se consolidaron especialmente luego del incendio gálico del 390 a. C. pues, como nos da testimonio Livio (Liv. V,55,2)4, la reconstrucción de la ciudad se realizó de manera apresurada, construyendo habitaciones en cualquier lugar donde existiera un terreno disponible, y sin ningún plan urbanístico que tuviera en cuenta la facilitación de la circulación viaria. Por lo que en época republicana la ciudad estaba compuesta por un trazado viario de estrechísimas, serpenteantes, empinadas y tortuosas vías, cuyo ancho no superaba los cuatro o cinco metros, normalmente carentes de aceras peatonales; y una infinidad de callejones y pasajes de aproximadamente tres metros de ancho, por lo general irregulares y sucios, casi intransitables, que formaban la red viaria del Argiletum y la Subura, los barrios más populares5.


Este perturbado desarrollo viario estuvo acompañado de otro fenómeno que determinó el modelo urbanístico de la Roma republicana, y fue la sobrepoblación de la ciudad, causada por la desmesurada migración de forasteros tanto de la península itálica como del mundo mediterráneo a la Urbs y por el crecimiento natural de la población local. Este fenómeno tuvo como consecuencia obvia un incremento de la demanda de vivienda y, por lo tanto, la necesidad de disponer de un mayor número de espacios habitables en un espacio edificable restringido6.


La sobrepoblación de la ciudad era tal que, en época de César, la ciudad contaba con aproximadamente 800.000 habitantes y su amplitud había rebasado en gran proporción las murallas servianas del siglo IV a. C. Estos factores determinaron un cambio en el modelo edilicio, pues para abarcar la demanda de vivienda se comenzaron a construir edificios a varios niveles, lo que luego se conocerá como insula. De la existencia de este tipo de edificios se tiene noticia al menos desde el siglo III a. C., gracias a la narración de Livio de un buey que, luego de subir al tercer piso de un edificio en el Forum Boarium, se precipitó por la ventana y cayó en medio de la plaza7.


La sobrepoblación de la ciudad llegó a su éxtasis a inicios del principado, lo cual hizo que el modelo de vivienda, especialmente popular, sufriera una importante transformación, pues se abandonó el antiguo modelo de domus o viviendas unifamiliares8 y, con la finalidad de ganar espacio en altura, se construyeron edificios a varios niveles (insulae), divididos en diversos apartamentos sobrepuestos (cenacula), según lo describió Vitruvio en su De Architectura9.


Este modelo se generalizó al punto que Cicerón se refirió a Roma como una ciudad “suspendida en el aire”10, y Augusto tuvo que proferir la Lex Iulia de modo aedificiorum Urbis, en la cual estableció un límite a la altura de los edificios ordenando que los mismos no superaran los 70 pies, lo que equivale a 21 m y contenían aproximadamente siete niveles11.


Las insulae eran edificios que se extendían mayormente hacia lo alto que hacia lo ancho, construidos en varios niveles (contignationes), los cuales albergaban diversos apartamentos (cenacula), destinados a ser arrendados a numerosas familias. Normalmente, el primer nivel, a la altura de la calle, estaba ocupado por negocios (tabernae) que eran, a su vez, las habitaciones de sus arrendatarios12.


Los cenacula, por su parte, comprendían un número más o menos considerable de habitaciones, según la amplitud del apartamento; en todo caso, mínimo tres; y en algunos casos estos apartamentos podían estar subdivididos en alojamientos independientes más pequeños, a veces compuestos por una sola habitación. La iluminación provenía de las numerosas y alineadas ventanas de las cuales estaban provistas los respectivos apartamentos, por las que entraba desde el exterior la luz natural13.


Por lo tanto, el escenario urbanístico de la Roma de finales de la república e inicios del principado, especialmente en los barrios populares, estaba caracterizado por edificios altos de varios pisos con numerosas ventanas en su fachada; circundados por una red viaria de calles irregulares, estrechas y extremadamente transitadas.


Luego del catastrófico incendio del 64 d. C., que duró seis días y devastó dos terceras partes de Roma, la reconstrucción de la ciudad promovida por Nerón implicó una reforma urbanística, como nos da testimonio Tácito14, la cual constituyó el primer verdadero plan urbanístico que tuvo Roma y que trajo consigo una renovación arquitectónica. Sin embargo, no era posible reconstruir toda la ciudad bajo los principios establecidos en el plan neroniano, especialmente en lo que tiene que ver con la abundancia de pórticos y plazas, y con la amplitud y regularidad de las vías. Por lo tanto, si bien esta nueva ordenación urbana fue aplicada en el centro monumental de la ciudad (los Foros, el Capitolino y el Campo de Marte), en los barrios contiguos y los periféricos, especialmente en los que fueron poco afectados por el incendio, la vieja ordenación se conservó casi intacta15.


Adicionalmente, el trazado viario de la ciudad no podía ser modificado drásticamente, pues ello habría implicado una expropiación descomunal de espacios privados, por lo que la reconstrucción en las zonas residenciales, especialmente en las populares, se produjo más o menos bajo el viejo esquema viario. Todo lo cual llevó a que existieran dos contrastantes zonas de la ciudad: la vetus Roma y la nova Urbs16.


Así, la Roma imperial se caracterizó por un centro monumental que, en gran parte, estaba ocupado por edificios públicos, las habitaciones del emperador y por grandes villas señoriales (el Foro Romano, los Foros Imperiales, el Capitolino, parte del Campo de Marte, el Palatino y parte del Esquilino). Mientras que la poca área reservada para las habitaciones civiles estaba conformada por altas y aglomeradas insulae, especialmente porque las excavaciones han revelado que la ciudad parece no haberse extendido más allá de las murallas aurelianas del siglo III d. C.17.


El estancamiento en el crecimiento de la ciudad en extensión horizontal se explica por el hecho que la población debió acumularse en el centro y los barrios contiguos, pues allí se desarrollaba la vida política y civil, estaban ubicados los mercados principales, especialmente en el Foro y en el Tiber, y la deficiente organización urbanística de la ciudad, persistente durante toda su historia, impedía una rápida comunicación entre la periferia y el centro; por lo tanto, a la clase media no restaba otra opción que aglomerarse en los cenacula de algún edificio medianamente central18.


Recapitulando, los factores urbanísticos y poblacionales de la ciudad tuvieron por efecto el surgimiento de un nuevo modelo edilicio, especialmente en el ámbito de la vivienda en los barrios populares, basado en la construcción de insulae compuesta por varios cenacula que albergaban a diversas familias. Lo cual no solo modificó paulatinamente la forma del hábitat de los romanos, sino que también tuvo por efecto alterar las condiciones de seguridad de los transeúntes de las vías que recorrían la ciudad.


Esta alteración de la seguridad viaria fue consecuencia de las condiciones en las cuales se desarrolló el modelo edilicio de la insula. La excesiva altitud de los edificios implicaba, a su vez, una enorme acumulación de habitantes en reducidos espacios, lo que acarreó grandes problemas de higiene, especialmente en lo que tiene que ver con la remoción de desechos19. Las insulae, en efecto, no gozaban de las mejores condiciones de higiene, pues carecían de cualquier tipo de calefacción y ventilación; el agua, en caso de ser corriente, solo era suministrada a los pisos bajos; y no estaban dotados de ningún mecanismo para tirar los desechos; por lo tanto, de ordinario, estos eran arrojados desde las numerosas ventanas de los apartamentos hacia la calle, esperando que fueran recogidos por el servicio público de recolección de basuras20.


A esto debe sumarse el poco espacio que separaba las insulae unas de las otras, pues, además de que habitualmente compartían los muros entre edificios contiguos, las vías que los separaban eran, como se vio, terriblemente estrechas21, lo cual hacía el tránsito excesivamente peligroso, especialmente en las horas de mayor afluencia. El tráfico viario de la ciudad era tan concurrido que, en época de César, mediante la Lex Julia Municipalis, se limitó la circulación de vehículos en las horas diurnas (desde el amanecer hasta la hora décima), en las cuales las calles eran atiborradas de transeúntes22.


Acerca de los peligros a los cuales los transeúntes de las tortuosas calles romanas se encontraban sometidos, en el sentido de las cosas que podían caer desde las ventanas de los edificios circundantes y causar daños o lesiones, nos dio testimonio Juvenal en la Sátira III dedicada a la vida en Roma, de una manera, aunque con un tinte de ironía, bastante descriptiva:


Iuv. Sat. III, 268-277. Respice nunc alia ac diversa pericula noctis: quod spatium tectis sublimibus unde cerebrum testa ferit, quotiens rimosa et curta fenestris uasa cadant, quanto percussum pondere signent et laedant silicem. Possis ignauus haberi et subiti casus inprovidus, ad cenam si intestatus eas: adeo tot fata, quot illa nocte patent vigiles te praetereunte fenestrae. Ergo optes uotumque feras miserabile tecum, ut sint contentae patulas defundere pelues. [Considera ahora otros peligros de la noche: la altura que alcanzan las elevadas casas, de donde un recipiente te hiere en la cabeza cuantas veces caen de las ventanas jarrones desconchados y partidos, y el enorme peso con que marcan y hacen mella en el pavimento. Se te podría tener por negligente y poco previsor de accidentes repentinos si asistes a una cena sin hacer testamento: los riesgos son tantos exactamente como las ventanas abiertas y en vela esa noche, cuando tú pasas bajo ellas. Así que debes anhelar y llevar contigo el deseo miserable de que se contenten con verter palanganas bien anchas]23.


El contexto urbanístico y edilicio de la ciudad, apenas descrito sucintamente, nos permite comprender las necesidades sociales a las cuales el pretor respondió mediante la creación de las acciones de effusis vel deiectis, pues el tránsito viario de la ciudad llegó a ser tan peligroso para la incolumidad de los transeúntes y de sus bienes, que se hizo necesaria una intervención pretoria, no con la finalidad de prohibir alguna conducta, pues los riesgos provenían del normal desenvolvimiento de la vida ciudadana de Roma, sino, como se verá adelante, con el propósito de tutelar a la víctima, garantizándole una compensación en forma de pena pecuniaria, independientemente de la culpa del habitator del cenaculo del cual fue lanzada o derramada la cosa que causó el daño o la lesión24.


Por esta razón, no es una coincidencia que el edicto de effusis vel deiectis haya sido promulgado alrededor del siglo I a. C., de lo cual se tiene certeza gracias a la citación por parte de Ulpiano de las opiniones de Trebacio Testa y Servio Sulpicio Rufo, juristas de este periodo (Ulp. ad ed. XXIII D.9,3,5,1/12), consecuencia del hecho que en este periodo comenzaron a generalizarse las construcciones de edificios a varios niveles, imponiéndose la insula como el modelo edilicio romano por antonomasia y, por lo tanto, en esta época surgieron los peligros a los cuales el pretor respondió con su edicto25.


B. LA LAUDATIO EDICTI: LA TUTELA DE LA SEGURIDAD DE LOS TRANSEÚNTES COMO UN TEMA DE UTILITAS PUBLICA


Sabemos que el pretor mediante el edicto de effusis vel deiectis tuvo como propósito tutelar la seguridad de los transeúntes, gracias a un testimonio de Ulpiano en Ulp. ad ed. XXIII D.9,3,1,1:


Ulp. ad ed. XXIII D.9,3,1,1. Summa cum utilitate id praetorem edixisse nemo est qui neget: publice enim utile est sine metu et periculo per itinera commeari. [Nadie hay que niegue, que con suma utilidad comprendió esto el Pretor en su edicto; porque es de pública utilidad, que sin miedo y sin peligro se ande por los caminos].


En este fragmento Ulpiano expuso la laudatio edicti afirmando que el pretor consideró necesario, por motivos de utilitas publica, introducir estas acciones para tutelar la seguridad viaria, respecto de las cosas que podían caer o derramarse de las ventanas y causar daños o lesiones a los transeúntes. Esta necesidad provino, con gran probabilidad, de las exigencias sociales que hemos descrito antes.


El rol protagónico del transeúnte y de su seguridad en la intervención pretoria fue reiterado por Ulpiano en el parágrafo siguiente, en el cual afirmó:


Ulp. ad ed. XXIII D.9,3,1,2. Parvi autem interesse debet, utrum publicus locus sit an vero privatus, dummodo per eum volgo iter fiat, quia iter facientibus prospicitur, non publicis viis studetur: semper enim ea loca, per quae volgo iter solet fieri, eandem securitatem debent habere. Ceterum si aliquando vulgus in illa via non commeabat et tunc deiectum quid vel effusum, cum adhuc secreta loca essent, modo coepit commeari, non debet hoc edicto teneri. [Y poco debe importar que el lugar sea público, o privado, con tal que de ordinario se transite, porque se mira por los transeúntes, y no se procura por los caminos públicos; pues siempre deben tener la misma seguridad aquellos lugares por los que de ordinario suele transitarse. Por lo demás, si antes no pasaba la gente por aquel camino, y se arrojó o derramó alguna cosa, cuando todavía fuesen lugares excusados, y luego comenzó a transitarse por allí, no debe quedarse obligado por este Edicto].


El primer fragmento ulpianeo citado ha sido criticado por algunos romanistas, en el sentido de considerar que la referencia a la utilitas publica como laudatio edicti es producto de una interpolación de los compiladores, pues, según los sostenedores de esta posición, la utilitas publica fue un concepto principalmente utilizado en época de la compilación y que se identificaba con la utilitas estatal.


En este sentido, la frase “publice enim utile est sine metu et periculo per itinera commeari” ha sido reputada por Gaudemet26 interpolada, argumentando que la forma redundante del texto lo hace por sí solo sospechoso; y adicionalmente la expresión utilitas publica era ignorada por la jurisprudencia republicana y por el derecho pretorio, pues de ella encontramos rastro hasta los juristas de los siglos II y III d. C., especialmente en Papiniano, Ulpiano y Paulo. Sin embargo, el llamado a la utilitas publica resultó más atractivo para los juristas posclásicos.


Por otro lado, Longo27 sostiene que la noción originaria de utilitas publica, tanto en las fuentes jurídicas como extrajurídicas, estaba relacionada con la utilitas omnium, universorum; la cual se oponía a la utilitas individual. Por lo tanto, a la utilitas publica, entendida como tutela del bien común o el interés universal, se acudía cuando era necesario sacrificar la utilitas o el commodum de un individuo. Mientras que, según el autor, en el periodo posclásico la noción de utilitas publica se concretó en la utilitas estatal, abstracta y materializada en la soberanía del Estado, de la cual era garante el Emperador.


Sobre el fragmento ulpianeo en particular, Longo28 no niega per se el carácter clásico de las laudationes edicti; no obstante, en este caso afirma que la primera referencia a la summa utilitas hace parecer la utilitas publica redundante; además, la tutela de la seguridad viaria mediante este edicto, aduciendo razones de utilidad pública, parecería coincidir, no con la noción clásica de utilitas publica como utilitas omnium, sino con la utilitas del Estado, en el sentido que la seguridad viaria era una disciplina propiamente institucional, cuya tutela le correspondía al aparato estatal y por ello era de utilidad pública.


Con todo, una amplia parte de la doctrina sostiene que el fragmento es sustancialmente genuino29. La originalidad del fragmento y en especial de la referencia a la utilitas publica como motivación de la intervención pretoria se vislumbra si se interpreta junto con el fragmento ulpianeo sucesivo. Cuando el jurista afirmó que la salvaguarda de la seguridad de los transeúntes era de utilitas publica, se estaba refiriendo a la utilidad del populus, en su significado naturalista y no jurídico formal, es decir, de la multitud de individuos que constituyen la masa de la población (vulgus)30.


Así, la utilitas publica a la que hizo referencia Ulpiano era la utilidad o el interés del vulgus31 que exige, como lo afirma el jurista en el párrafo siguiente, la incolumidad de los individuos cuando transitan por las vías, independientemente del carácter público o privado de estas, pues la intervención pretoria buscaba proteger a los transeúntes en su integridad o en sus bienes, y no salvaguardar las vías en sí mismas consideradas32.


Así, a partir de la lectura conjunta de los dos fragmentos y teniendo en cuenta el contexto social y urbanístico en el cual surgió, podemos concluir que Ulpiano hizo referencia a la utilitas del pueblo o conjunto de individuos, a quienes mediante el edicto de effusis vel deiectis se les otorgó una tutela del bien jurídico de la securitas, respecto de los temores o peligros (metu et periculo) propios de la circulación viaria, en especial respecto de las cosas que podían caer o derramarse de las ventanas de los edificios y causarles daños o lesiones33.


C. EL CONTENIDO DEL EDICTO DE EFFUSIS VEL DEIECTIS Y SU ÁMBITO DE APLICACIÓN


Tres fuentes nos reportan el contenido del edicto de effusis vel deiectis: el fragmento de Ulpiano antes citado en Ulp. XXIII ad ed. D.9,3,1 pr.; el también citado fragmento de Gayo de las Res Cott. en Gai. III Aur. D.44,7,5,5; y un fragmento de las Instituciones de Justiniano en I.4,5,1 que, a grandes rasgos, sigue el texto gayano. Estos fragmentos permiten establecer cuáles eran los elementos esenciales de la prescripción edictal, siguiendo la reconstrucción realizada por Lenel34.


En primer lugar, las conductas –verba– que pretendió sancionar el pretor mediante su edicto se concretaban en effundere (derramar, verter) o deiecere (tirar, arrojar, lanzar) algún objeto líquido o sólido por la ventana de un cenaculo –apartamento de habitaciones ubicado en los niveles superiores de una insula–35. El uso de estos verbos precisos implicaba una mera actividad física, sin que existiera una efectiva intervención material entre el sujeto agente y el bien jurídico lesionado, es decir, no se requería una relación de causalidad material entre el actuar del sujeto y el objeto36.


La jurisprudencia interpretó los verbos del edicto de manera bastante amplia, como nos da testimonio un fragmento de Ulpiano en Ulp. XXIII ad ed. D.9,3,1,3:


Ulp. XXIII ad ed. D.9,3,1,3. Quod, cum suspenderetur, decidit, magis deiectum videri, sed et quod suspensum decidit, pro deiecto haberi magis est. Proinde et si quid pendens effusum sit, quamvis nemo hoc effuderit, edictum tamen locum habere dicendum est. [Lo que cayó cuando se colgaba, más bien se reputa como arrojado; pero también lo que cayó estando colgado, es lo más cierto que se tenga por arrojado. Por lo tanto, también si se hubiera derramado alguna cosa que esté colgada, aunque nadie la hubiere derramado, se ha de decir, sin embargo, que tiene lugar este Edicto].


Este fragmento tiene que ver con la relación estrecha que existe entre el edicto de effusis vel deiectis y el edicto de positis, otro de los supuestos que originaban una obligación quasi ex delicto. Sin embargo, en lo que nos interesa ahora, este pasaje permite comprender la amplitud en la cual fueron interpretados los verbos del edicto.


Según el jurista severiano, tenía aplicación el edicto de effusis vel deiectis cuando una cosa cayera mientras estaba siendo colgada; o cuando cayera una cosa que ya había sido colgada precedentemente; o cuando se derramara una cosa que no había sido vertida por alguno. Como se observa, en todos estos casos no había materialmente una deiectio o una effusio realizada por alguna persona y, no obstante, tenía aplicación el edicto, pues se había producido alguno de los eventos lesivos previstos en él, es decir, el derrame o caída de algún elemento había dañado una cosa, o lesionado o matado a un transeúnte37.


En segundo lugar, en cuanto al ámbito de aplicación espacial y temporal del edicto, la jurisprudencia realizó igualmente una interpretación en sentido amplio. Sobre el lugar en el cual se debía producir la effusio o deiectio para que procediera la aplicación del edicto, Ulpiano, en el fragmento ya examinado en sede de la laudatio edicti (Ulp. ad ed. XXIII D.9,3,1,2), afirmó que era irrelevante el carácter público o privado de la vía, siempre que se tratara de un lugar por el cual “volgo iter fiat”, es decir, que de ordinario fuera transitado. Por ello, luego aclaró que, si no era un lugar frecuentado cuando sucedió la effusio o deiectio, aunque posteriormente se convirtiera en un camino de tránsito ordinario, no tenía aplicación el edicto, pues lo importante era la calidad del lugar en el momento del acaecimiento del hecho, negando, de esta manera, la posibilidad de aplicar retroactivamente la previsión edictal.


En este mismo sentido encontramos un fragmento de Paulo en Paul. XIX ad ed. D.9,3,6 pr.:


Paul. XIX ad ed. D.9,3,6 pr.: Hoc edictum non tantum ad civitates et vicos, sed et ad vias, per quas volgo iter fit, pertinet. [Este edicto se refiere no tan solo a las ciudades y lugares, sino también a los caminos por los que de ordinario se transita].


Paulo aclara que la aplicación del edicto no procedía solo cuando el accidente acaecía en un vicus, sino también cuando sucedía en una via, siempre que se tratara de un lugar de tránsito frecuente. La aclaración del jurista es relevante, pues la distinción entre vicus y via tenía un carácter sustancial, ya que mientras el vicus era una vía que hacía parte del casco urbano de la ciudad, la via era extraurbana que atravesaba Roma, como la vía Sacra y la vía Nova, y estaba dirigida hacia el externo, conectando la Urbs con otras ciudades38. Por lo tanto, la effusio o deiectio podía ocurrir tanto dentro de la ciudad como fuera de ella, siempre que fuera un lugar transitado39.


En lo que tiene que ver con el ámbito de aplicación temporal del edito, un fragmento de Paulo nos muestra la evolución jurisprudencial al respecto:


Paul. ad ed XIX D.9,3,6,1. Labeo ait locum habere hoc edictum, si interdiu deiectum sit, non nocte: sed quibusdam locis et nocte iter fit. [Dice Labeón que tiene lugar este edicto, si se arrojó alguna cosa de día, no de noche; pero por algunos lugares se pasa también de noche].


A pesar de que Ulpiano, cuando reportó el contenido del edicto, no hizo mención alguna al hecho de que su aplicación estuviera limitada a que la effusio o deiectio se realizara en las horas del día, en este fragmento Paulo nos da testimonio de que para Labeón la aplicación del edicto era solamente diurna40. Lo anterior podría tener su razón de ser en la prohibición establecida en época republicana por la Lex Julia Municipalis que, como vimos, limitó la circulación de vehículos entre el amanecer y la décima hora41; pues, a pesar de que esta misma ley exceptuó de la prohibición a aquellos carros que se encargaban de la recolección de basuras42, la recolección sucedía, por regla general, en las horas de noche43.


Por lo tanto, a pesar de que las horas nocturnas resultaban las más peligrosas para los transeúntes, pues la posibilidad del tráfico vehicular hacía que se tuviera que transitar por los costados de las estrechas calles44, probablemente en sus inicios el edicto tuvo aplicación durante esta franja del día, puesto que, en la noche, de norma, se producía la recolección de basuras por lo cual, precisamente, se arrojaban los desechos sobre la vía para que los carros dispuestos a este fin las recogieran45.


Sin embargo, el mismo fragmento demuestra una tendencia de la jurisprudencia posterior a ampliar el arco temporal de aplicación del edicto, probablemente, como consecuencia de una nueva realidad social y de nuevas exigencias de seguridad viaria, pues Paulo se muestra favorable a aplicarlo aun en la noche, cuando el daño se produjera en lugares habitualmente frecuentados en horas nocturnas46.


Lo anterior, como sostiene Casavola, fue confirmado por Ulpiano cuando, en el ya analizado fragmento en Ulp. ad ed. XXIII D.9,3,1,2, afirmó “semper enim ea loca, per quae volgo iter solet fieri, eandem securitatem debent habere” [pues siempre deben tener la misma seguridad aquellos lugares por los que de ordinario suele transitarse]; ya que cuando el jurista severiano utilizó la expresión “semper” pretendió darle omnivalencia temporal y espacial a la exigencia de la seguridad viaria y, por lo tanto, darle también aplicación nocturna a la previsión edictal47, a lo cual se suma el hecho que omitió cualquier referencia a una limitación temporal cuando reportó el contenido del edicto.


En tercer lugar, la aplicación del edicto estaba condicionada al acaecimiento efectivo del evento lesivo; por lo tanto, para que se configurara el ilícito no bastaba que fueran realizados algunos de los verba previstos, en los lugares y momentos específicos, sino que era necesario que se hubiera causado alguno de los eventos contemplados en el edicto. Por lo tanto, el edicto no tenía por finalidad prohibir una conducta en sí misma considerada, sino sancionarla en cuanto producía un específico resultado48.


En este sentido, el edicto contemplaba tres diversos eventos lesivos a los cuales le correspondía una pena pecuniaria diferente, lo cual, en realidad, dio origen a tres diversas acciones49: primero, estableció una acción contra el habitator del cenaculo desde el cual había caído o se había derramado una cosa causando un daño a un esclavo o a una cosa ajena, dicha acción era por el duplum del damnum datum; segundo, en el caso que el evento lesivo fuera la muerte de un hombre libre, concedió una acción popular contra el habitator por una condemnatio fija de cincuenta mil sestercios; por último, si como consecuencia de la effusio o deiectio no moría el hombre libre, pero se le causaban lesiones, la acción que procedía contra el habitator era por aquello que el juez considerara bonum et aequum50.


Finalmente, en el caso en el cual el ilícito era cometido por un esclavo o un hijo de familia del habitator, según Ulpiano, la cláusula edictal contemplaba la posibilidad de la entrega noxal de aquelo, salvo que el habitator hubiera tenido conocimiento de los hechos y no los hubiera evitado (dominus sciens).


2. LA LEGITIMACIÓN PASIVA DE LAS ACCIONES DE EFFUSIS VEL DEIECTIS Y LA IMPUTACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD: EL TENERI SINE CULPA DEL HABITATOR


A. LA LEGITIMACIÓN PASIVA: EL CONCEPTO DE HABITATOR Y SU EXTENSIÓN AL HORREARIUS, AL CONDUCTOR APOTHECAE Y AL MAGISTER NAVIS


De conformidad con la prescripción edictal, la responsabilidad por los daños o lesiones ocasionados por una effusio o deiectio recaía sobre el habitator del cenaculo del cual la cosa cayó o se derramó; y, como veremos a continuación, el problema acerca de quién debía considerarse habitator para efectos de la legitimación pasiva de la acción, constituyó un aspecto central en la reflexión de la jurisprudencia.


En primer lugar, encontramos un fragmento de Ulpiano en Ulp. XXIII ad ed. D.9,3,1,9 en el cual indicó quién debía considerarse habitator para efectos de la aplicación del edicto, y lo diferenció del simple huésped:


Ulp. XXIII ad ed. D.9,3,1,9. Habitare autem dicimus vel in suo vel in conducto vel in gratuito. Hospes plane non tenebitur, quia non ibi habitat, sed tantisper hospitatur, sed is tenetur, qui hospitium dederit: multum autem interest inter habitatorem et hospitem, quantum interest inter domicilium habentem et peregrinantem. [Mas decimos que habita uno en casa o propia, o arrendada, o gratuita. Evidentemente, el huésped no quedará obligado, porque no habitaba allí, sino que tan solo se hospedaba; pero es responsable el que le hubiere dado hospedaje. Mas hay mucha diferencia entre un habitante y un huésped, cuanta hay entre el que tiene domicilio y el pasajero].


En este fragmento el jurista se encargó de precisar que el habitator era no solo quien vivía en un apartamento propio, sino también quien vivía en uno ajeno, sea en arriendo o a título gratuito. A continuación, aclara el jurista que no se considera habitator, para efectos de la responsabilidad derivada del edicto, al mero huésped, sino que, en tal caso, respondía quien había concedido hospedaje. Por lo tanto, la calidad de habitator no estaba determinada por una relación jurídica específica con el bien (propiedad, locación, comodato, etc.), sino por el hecho que la persona habitara el lugar en forma estable y permanente, lo cual lo confirma la frase final de Ulpiano, en la cual afirmó que hay tanta diferencia entre un habitador y un huésped, cuanta hay entre el que tiene un domicilio y el que solo está de paso, o es transeúnte51.


Así que, para efectos de las acciones de effusis vel deiectis, la responsabilidad recaía en cabeza de aquel que detentaba la disponibilidad material del apartamento, en cuanto lo habitaba de forma estable, habitual y permanente.


En el ámbito de interpretación y aplicación del edicto, la jurisprudencia extendió el concepto de habitator para abarcar no solo a quien habitaba un apartamento destinado a vivienda, sino también a cualquier otra persona que se encontrara en posición de disfrutar el uso y de disponer materialmente de un inmueble, aunque no estuviera destinado a habitación, como nos da noticia Ulpiano en Ulp. XXIII ad ed. D.9,3,5,3:


Ulp. XXIII ad ed. D.9,3,5,3. Si horrearius aliquid deiecerit vel effuderit aut conductor apothecae vel qui in hoc dumtaxat conductum locum habebat, ut ibi opus faciat vel doceat, in factum actioni locus est, etiam si quis operantium deiecerit vel effuderit vel si quis discentium. [Si un almacenista, o un arrendatario de una tienda, o el que tenía arrendado solamente para esto, para trabajar allí, o para enseñar, hubiere arrojado o derramado alguna cosa, hay lugar a la acción por el hecho, aunque alguno de los operarios, o de los que estaban aprendiendo, la hubiere arrojado o derramado].


El jurista considera que las acciones de effusis vel deiectis procedían contra el titular de un depósito de mercancías (horrearius)52, contra el arrendatario de un almacén o bodega (conductor apothecae), contra el administrador de una factoría u otro tipo de negocio y contra el profesor que utilizaba el cenaculo para impartir sus lecciones; cuando desde el almacén, depósito, bodega, factoría o escuela, estando ubicado en el piso superior de una insula, una cosa hubiera sido arrojada o derramada, ocasionando daños o lesiones. El titular de la actividad empresarial o el maestro se consideraban responsables aun cuando la conducta hubiera sido cometida por un empleado, dependiente, operario o estudiante53.


Por lo tanto, respecto de la posible incertidumbre que podía generar la procedencia de las acciones de effusis vel deiectis, cuando quien ocupaba el cenaculum no lo hacía con la finalidad de habitarlo, sino para destinarlo a una actividad empresarial, la jurisprudencia consideró que quien dirigía la actividad, y por tanto disfrutaba del bien y ostentaba su disponibilidad material, se consideraba habitator para efectos de la previsión edictal54.


La última parte del fragmento confirma el carácter ‘objetivo’ de la responsabilidad del habitator, en el sentido de que quien tuviera el disfrute y la disponibilidad del bien, en este caso para el desarrollo de una actividad empresarial, respondía por los daños o lesiones ocasionados por las cosas que cayeran o se derramaran por las ventanas del lugar, con independencia de que el hecho hubiera sido cometido por él o por un dependiente o estudiante suyo.


En la misma tendencia encontramos un fragmento de Paulo que nos da noticia de que la jurisprudencia amplió la tutela edictal respecto de los daños o lesiones ocasionados por una cosa que caía de una nave, concediendo una acción útil contra el magister navis:


Paul. XIX ad ed. D.9,3,6,3. Si de nave deiectum sit, dabitur actio utilis in eum qui navi praepositus sit. [Si la cosa hubiera sido arrojada de una nave, se dará la acción útil contra el que mande la nave].


Conforme al fragmento paulino, el magister navis respondía por la deiectio desde la nave, siempre que, como la doctrina se ha ocupado de aclarar, la nave se encontrara en altamar, pues si el propósito del edicto era la salvaguarda de la seguridad viaria, la extensión de la tutela solo podría referirse a la seguridad de quienes transitaban por los puertos y demás lugares donde las naves anclaban en altamar, respecto de las cosas que podían caer o derramarse desde la borda y causarles daños o lesiones55. Esta tutela se concedía, como lo afirma el jurista, a través de una acción en vía útil56.


Sobre el hecho de que la responsabilidad por effusio o deiectio recaía en cabeza de aquel qui navi preaepositus est, es decir, el magister navi, en vez de recaer en cabeza del excercitor57, concordamos con Serrao, quien afirma que, si bien podría resultar un poco dudosa la elección del jurista, debe tenerse en cuenta que, a pesar de que el magister no era el empresario y, por tanto, no soportaba los riesgos de la empresa marítima, el edicto de effusis vel deiectis atribuía el riesgo a quien se encontraba en la posición de uso y disfrute del inmueble de donde la cosa caía o se derramaba y, en materia naval, quien verdaderamente ‘habitaba’ la nave era el magister, y no el armador, por lo tanto resulta lógico atribuir a él la responsabilidad, más cuando en virtud de la praespositio era el titular de la gestión de la nave. Adicionalmente, sostiene el autor que la duda se atenúa si se tiene en cuenta que la acción que procedía contra el magister era útil, por lo tanto, era un supuesto que estaba más allá del campo de aplicación de la previsión edictal58.


En conclusión, el concepto de habitator para efectos de la procedencia de las acciones de effusis vel deiectis fue interpretado por la jurisprudencia de manera bastante amplia, permitiendo extender la tutela edictal, no solo a los daños o lesiones cometidos por una effusio o deiectio ocurrida desde una vivienda, sino también desde cualquier lugar en el cual se desarrollaba una actividad empresarial; y no solamente cuando provenía del cenaculo de una insula, sino también cuando ocurría en la borda de una nave en altamar. La identificación del responsable, como afirma Schipani, se realizaba utilizando como criterio, no el de la propiedad del bien, sino el de su disponibilidad, lo que resulta coherente con la idea de tutelar la securitas de los transeúntes, no respecto de la existencia en sí misma de las insulae, sino respecto de las implicaciones concretas de habitarlos59.


B. EL TENERI SINE CULPA DEL HABITATOR COMO UN MODELO ALTERNATIVO QUE COMPLEMENTABA LA RESPONSABILIDAD POR CULPA DE LA LEX AQUILIA


En un fragmento de Ulpiano en Ulp. XXIII ad ed. D.9,3,1,4 encontramos un paralelo entre la responsabilidad ex lege Aquilia y la que deriva del edicto de effusis vel deiectis, establecido sobre la base del criterio de imputación de la responsabilidad:


Ulp. XXIII ad ed. D.9,3,1,4. Haec in factum actio in eum datur, qui inhabitat, cum quid deiceretur vel effunderetur, non in dominum aedium: culpa enim penes eum est. Nec adicitur culpae mentio vel infitiationis, ut in duplum detur actio, quamvis damni iniuriae utrumque exiget. [Esta acción por el hecho se da contra el que habita cuando se arrojase o derramase alguna cosa, no contra el dueño de las casas; porque la culpa está en aquel. Y no se añade mención a la culpa, o de negativa, para que se dé la acción por el duplo, aunque la de daño con injuria exija ambas cosas].


Ulpiano en este pasaje de fundamental importancia para el tema que nos ocupa, luego de insistir en que el habitator no coincidía con el dominus, aclaró que, a diferencia de lo que sucedía en la responsabilidad ex lege Aquilia, la culpa y la infitiatio no eran presupuestos necesarios para el ejercicio de la acción de effusis vel deiectis por el duplum del daño causado. Empero, este fragmento presenta ciertas incongruencias y por ello ha sido de antaño objeto de críticas por la doctrina interpolacionista60.


La doctrina romanista de manera casi unánime sostiene que la expresión “culpa enim penes eum est” [porque la culpa está en aquel] es una interpolación, especialmente porque, de un lado, no se corresponde con la naturaleza ‘objetiva’ de la responsabilidad prevista en el edicto; de otro lado, porque en la cláusula edictal reportada por el mismo jurista no hay referencia a ningún criterio subjetivo de valoración de la conducta como elemento estructural del ilícito; y, finalmente, porque se contradice con la frase sucesiva del mismo fragmento, donde afirma que, a diferencia de la lex Aquilia, este ilícito no presupone la culpa ni la infitiatio para la procedencia de la responsabilidad por effusio vel deiectio61.


Incluso, los autores que han afirmado el carácter genuino de la frase admiten que la referencia a la culpa del habitator no excluye el carácter ‘objetivo’ de la responsabilidad, pues sostienen que Ulpiano hizo referencia a la culpa como simple imputabilidad del evento lesivo62, posición que, por las siguientes razones, no compartimos.


Este fragmento pone en evidencia una especial relación entre la responsabilidad ex lege Aquilia y la responsabilidad prevista en el edicto de effusis vel deiectis derivada del ejercicio de la acción por el duplum del damnum datum, pues el jurista consideró necesario establecer un paralelo entre los dos ilícitos sobre la base de dos criterios: la infitiatio y la culpa, presentes en la primera y ausentes en la segunda.


La relación entre los dos ilícitos, que se demostró relevante para los compiladores, pues ambos fueron acomunados en el Título 9 del Digesto, junto con la actio de pauperie y la actio noxalis, como diversos casos de damnum, se explica con que los dos ilícitos, al menos en el caso de la acción de effusis vel deiectis por el duplum del damnum datum, tendían a la tutela de la propiedad, cuando se había producido el deterioro o destrucción de un bien ajeno, y cuya consecuencia era la imposición de una pena pecuniaria en favor del propietario, con una doble función: por un lado, compensar el detrimento patrimonial sufrido por el propietario y, por el otro, punir al agente. Pese a lo anterior, ambos ilícitos presentan profundas diferencias, especialmente y como lo refiere Ulpiano, en lo que tiene que ver con la imputación de la responsabilidad, por ello consideramos pertinente ahondar, siquiera brevemente, en la responsabilidad ex lege Aquilia.


La lex Aquilia, plebiscito aprobado en el siglo III a. C., y por lo tanto anterior al edicto de effusis vel deiectis, previó en sus capítulos primero y tercero el denominado damnum iniuria datum63. Este delito privado se concretaba en matar (occidere), hacer pedazos (frangere), quemar (urrere) o romper (rumpere), con iniuria una cosa ajena (esclavo, animal u otra cosa mueble), causando un daño patrimonial a su propietario; y daba lugar a la imposición de una pena pecuniaria correspondiente al mayor valor que hubiese tenido la cosa en el último año, en caso de esclavos o animales, o en los últimos treinta días, en caso de las demás cosas. El texto plebiscitario, como nos da noticia Gayo64, incluía además una cláusula de litiscrescenza en caso de adversus infitiantem, es decir que, si el demandado, cuando era convocado a juicio no confesaba, y luego se demostraba su responsabilidad, la condena se imponía por el duplum del mayor valor de la cosa65.


En lo que tiene que ver con la culpa en el ámbito de la responsabilidad ex lege Aquilia, tenemos que ella resultó de una interpretación extensiva del concepto de iniuria, la cual permitió pasar de una consideración meramente objetiva del ilícito a dar relevancia a la valoración subjetiva del comportamiento66. En este sentido, la iniuria, que tenía por función cualificar los verba legis, implicaba, originariamente, que la conducta fuera realizada non iure, es decir, que careciera de una causa que justificara el comportamiento frente al ius67. No obstante, las fuentes nos permiten afirmar que a partir Q. Mucio Scevola se inauguró un proceso de subjetivización de la responsabilidad ex lege Aquilia a través de la introducción de la culpa dentro del concepto de iniuria y, como consecuencia, dentro de la estructura del ilícito aquiliano.


En ese sentido encontramos un fragmento de Paulo en Paul. XVII ad Sab. D.9,2,31[68] sobre el caso de un podador que había dejado caer la rama de un árbol en la cabeza de un esclavo transeúnte, como consecuencia de lo cual este murió. Paulo, en primer lugar, reportó un parecer presumiblemente de Sabino, pues se trata de la obra Ad Sabinum, según el cual debía distinguirse si el hecho ocurría en un lugar público o privado, procediendo solo en caso de tratarse de un lugar público y bajo la condición que el podador no hubiere advertido a voces la inminente caída de una rama. Luego, al parecer sabiniano le sigue el de Q. Mucio quien, razonando en torno a la hipótesis de podado in privato, consideró que el putator solo respondía si había actuado con culpa, y actuaba con culpa, afirmó el jurista tardorrepublicano, cuando habiéndose podido provideri por una persona diligente no se provisum, o se avisó cuando no podía evitarse el peligro69.
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