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			CAPÍTULO I

			Introducción

			En 1981 escribí “Manual de Derecho Romano” y en 2002 otro titulado “El Derecho Romano en el Siglo XXI”. En ambos procuré demostrar la importancia, la influencia y, por sobre todo, la vigencia que las instituciones y principios jurídicos romanistas han tenido y tienen en las legislaciones modernas.

			Como lo he señalado en una de esas publicaciones, el genio práctico y organizador de los romanos debe tenerse presente a la hora de estudiar e interpretar el derecho. Más aún cuando deseamos alcanzar la realización de la Justicia.

			El ejercicio de la profesión de abogado, de la docencia y luego el desempeño de la magistratura me demostraron aún más la importancia del Derecho Romano.

			Al dejar la magistratura consideré necesario que se creara una comisión o instituto en el Colegio Público de Abogados de la Capital Federal, destinado a investigar y difundir el Derecho Romano. Fue por esa razón que solicité a su Presidente, doctor Jorge Gabriel Rizzo, quien acababa de asumir su primer mandato, la creación del Instituto de Derecho Romano. Afortunadamente se hizo lugar a mi pedido, que contó con la aprobación unánime del Consejo Directivo. Cabe señalar que el doctor Jorge Rizzo había sido alumno de la Dra. Nelly D. Louzán de Solimano y por su iniciativa y la conformidad de todos sus miembros, el instituto lleva merecidamente su nombre.

			Siempre hemos destacado la influencia que el Derecho Romano tuvo en el Código Civil redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield vigente desde 1871. Podía apreciarse en muchas de las notas que esa obra tenía al pie de su articulado. En el año 2015 entró en vigencia un nuevo código que unificó la legislación civil y comercial, es el Código Civil y Comercial de la República Argentina.

			Nada cambió en lo que se refiere a las fuentes. Las instituciones son las mismas y aunque no estén las notas al pie, podemos observar claramente la influencia y vigencia de la doctrina y jurisprudencia romanista. A los fines de presentarlo en el XXIV° Encuentro Nacional de Profesores de Derecho Romano que tuvo lugar en Tucumán preparé una ponencia que luego amplié y se transformó en este pequeño trabajo que, ahora título “El Derecho Romano en el Código Civil y Comercial Argentino”. Era mi deseo hacer un código concordado con las fuentes romanas. Por esa razón cito a juristas clásicos y lo complemento con interpretaciones propias y con la doctrina de juristas contemporáneos, todos ellos romanistas. Falta mucho para completar un código concordado, pero es el inicio. Los jóvenes romanistas siguen nuestros pasos y algún día lo harán.

			Es importante que los que integramos alguna asociación, instituto o centro de investigación trabajemos unidos para que en las facultades o departamentos en lo que se cursa la carrera de abogacía el Derecho Romano sea una asignatura obligatoria.

			El autor

			Código Civil y Comercial de la nación Argentina.  Fuentes y doctrina romanista.

			El valor y la significación del Derecho Romano en la historia general del Derecho se puede apreciar al observar que siempre ha sido un tema de perenne investigación. Su vitalidad está plenamente demostrada por la tendencia cada día mayor que tienen las legislaciones modernas de seguir adaptándose a la realidad sin apartarse de las instituciones nacidas del Derecho Romano. Conocemos ya la historia de su supervivencia en los códigos de diferentes países de Europa y de América, y desde hace un tiempo también en China.

			El predominio del Derecho Romano en el mundo moderno es indudable, pues nadie que pretenda conocer y superar el derecho actual puede ignorar esta sabia legislación que durante tantos siglos ha nutrido con sus enseñanzas al pensamiento jurídico (CAMUS, E.F. “Curso de Derecho Romano”, T. 1, pág. 7, Cuba, 1946).

			Los romanos eran “juristas por vocación”, afirma McCLINTOCK. No por nada al escribir su propia historia los romanos la entrelazaron de manera inextricable al derecho del cual, per exempla, destacan su importancia y prevalencia sobre las otras formas del saber y la comunicación (“Giuristi nati”, Il Mulino. Urbino, 2016).

			Un trabajo similar a éste, pero mucho más breve, fue preparado para presentar en el XXIV Encuentro Nacional de Profesores de Derecho Romano que tuvo lugar en la Universidad Nacional de Tucumán del 23 al 25 de mayo de 2019, organizado por esta Casa de Estudios y la Asociación de Derecho Romano de la República Argentina (ADRA). Ahora mi objetivo es un poco más ambicioso, hacer un ensayo algo más completo, el Código Civil y Comercial de la  Nación  Argentina,  vigente  desde  hace  pocos  años, concordado con fuentes romanistas. Mi anhelo, mi más vivo anhelo, es el de demostrar lo que nadie puede negar, su influencia, su importancia y su vigencia en las instituciones jurídicas. Una importancia que ha sido dejada de lado en algunas universidades en las que el Derecho Romano fue suprimido o es una asignatura optativa y no obligatoria. Optar por conocer el derecho desde sus raíces o por conocerlo superficialmente.

			Dado que dicho encuentro académico estaba destinado a abogados y en especial, a romanistas no se hizo, ni se hace referencia tampoco ahora, a conceptos generales del derecho ni de la justicia, que todos conocen. Tampoco se relatan los pasos que siguió el Derecho Romano para llegar a la normativa vigente en nuestros días. Soy consciente que muchos de los que participaron en la redacción del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación no son romanistas, pero creo que nadie puede negar su influencia en el anterior Código Civil, y directa o indirectamente, también en el actual. En su mayoría, los que participaron en la redacción se formaron como abogados habiendo estudiado el Derecho Romano, y hasta habiéndolo aplicado, quizás sin saber y/o recordar expresiones contenidas en nuestras habituales fuentes romanistas que están volcadas como un calco en el anterior Código Civil, en reglas y principios jurídicos y en la nueva codificación civil y comercial. Posiblemente algunas instituciones del derecho comercial no provengan del Derecho Romano, pero pueden ser derivaciones de éste, de la práctica diaria y de la necesidad de expansión.

			STEIN afirma con razón que el Derecho Romano ha tenido un impacto considerable sobre la historia del mundo antiguo, ejerciendo una influencia unificadora sobre toda la Europa medieval y moderna. Sostiene que tuvo un rol fundamental en la cultura europea. Afirma también que un entusiasta divulgador del Derecho Romano como ciencia de las Pandectas fue Henry Sumner Maine, quien había sido Regius Professor de Derecho Civil en Cambridge, quien en un genial trabajo lamentaba la inmensa ignorancia a la cual estamos condenados porque ignoramos el Derecho Romano, y agregaba que algún día el Derecho Romano llegaría a ser la “lengua franca de la jurisprudencia universal” (“Il Diritto Romano nella storia europea”, Ed. Cortina. Milán. 2001).

			En todo derecho existen principios que son su base o fundamento. Son reglas jurídicas, comunes y aceptadas por todos los sistemas jurídicos. Son principios universales que atañen a la dignidad humana, la igualdad y la seguridad jurídica de las personas. Si bien no era costumbre de los romanos exponer ni investigar principios, éstos fueron la base de su obra. Entre esos principios creadores del derecho pueden mencionarse los siguientes: 1) tradición (traditio): mucho respeto por las mores maiorum, estos es, las costumbres de sus mayores; la evolución jurídica no debía ser revolucionaria sino armoniosa; 2) autoridad: persuadir y gobernar dentro de ciertas reglas; también se tiene autoridad como respeto por su mérito; 3) abstracción: no toda situación jurídica es exactamente igual a otra, sin embargo, un caso sirve para sentar bases y juzgar otro similar; 4) sencillez (singulus): expresar naturalmente los conceptos, sin definiciones, pero de forma clara, sin adornos ni artificios; 5) libertad (libertas): aunque parezca extraño, la libertad era la que reconocía límites, los fijados por el ordenamiento jurídico; se era libre dentro de determinadas reglas de convivencia; 6) precaución (praecaveo): es uno de los principios más específicos del derecho civil y quizás también del derecho administrativo actual, y consistía en adoptar las medidas que fueran necesarias para evitar un daño; 7) relatividad: los contratos producen efectos respecto de las partes celebrantes, y eventualmente respecto de terceros; 8) causalidad: a los fines de la responsabilidad aquiliana no basta con que se verifique un acto ilícito y que se cause un daño, sino que es necesario demostrar la relación de causalidad entre el hecho y el daño; 9) neminem laedere (o alterum non laedere): no dañar a nadie o a otro es un principio que tiene su antecedente en la Lex Aquilia de damno, que es, a su vez, la más importante referencia histórica de los modernos sistemas de responsabilidad civil; 10) resarcimiento integral: es una de las principales funciones de la responsabilidad civil, la reparación integral del daño, lo que entre los romanos sería la in integrum restitutio; 11) buena fe: es un principio que rige casi toda la materia, que se lo ve en el ejercicio regular de los derechos, en los negocios jurídicos, en derechos reales, es corrección, honradez, diligencia, comportarse como lo haría un bonus pater familias en la atención de sus propios asuntos; 12) Favor debitoris: por el cual las cláusulas  contractuales deben interpretarse en contra del predisponente y en protección de la parte más débil; 13) formalismo testamentario: también exclusivo del derecho civil, se refiere al cumplimiento de ciertas solemnidades para la validez de los testamentos: 14) semel heres semper heres: el que acepta la herencia ya no puede renunciar a ella.

			Al definir las instituciones podría hacer también todo un enfoque sociológico y referirme a ellas como un complejo normativo que regulan de manera duradera un campo de acción social (conf. FERRARI, V. “Sociología del Diritto”, Ed. Laterza. Bari, 2017). Claro que en derecho significan unas veces el conjunto de reglas jurídicas relativas a una materia, y otras, la materia misma regulada por el Derecho: la familia, la propiedad, los contratos. Creo que vale más ir directamente al objeto principal de este ensayo y analizar las instituciones del nuevo código. Trataré de referirme por sobre todo a algunas instituciones y normas contempladas en el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación y a su fuente romana y doctrinaria. Sólo transcribo una parte de algunos artículos de este texto normativo actual, a modo de encabezamiento y menciono la fuente romana, o un breve comentario de doctrina, ya sea de juristas romanos o de romanistas contemporáneos.

			En la República Argentina existía un CÓDIGO CIVIL redactado por el Dr. Dalmacio Vélez Sársfield (1800-1875) que estaba vigente desde 1871. Tenía dos Títulos Preliminares, Cuatro Libros y 4051 artículos con notas al pie de los mismos. Sus fuentes eran el Derecho Romano, la legislación  española  y  el  Derecho  Patrio,  el  Código Napoleón y sus comentaristas, la obra de Freitas y otros códigos.

			Años antes, entre el mismo Vélez Sársfield y el jurista uruguayo Eduardo Acevedo (1815-1863) habían redactado el CÓDIGO DE COMERCIO que entró a regir en el año 1862.  Con el	tiempo se fueron sumando leyes complementarias.

			Ambos códigos perdieron vigencia el día 1° de agosto de 2015 cuando entró en vigencia el CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL  DE  LA  NACIÓN  ARGENTINA.  Fue elaborado por una Comisión Especial designada por Decreto 191/2011 y presidida por el Dr. Ricardo Lorenzetti. El Proyecto fue aprobado primero por el Senado de la Nación y luego por la Cámara de Diputados de la Nación. Tiene un Título Preliminar, Seis Libros divididos en Títulos, Capítulos y Secciones y consta de 2671 artículos y algunas leyes complementarias.

			El objeto de este trabajo es destacar la influencia y vigencia de las instituciones del Derecho Romano, citando doctrina y jurisprudencia de la época romana, desde la época arcaica hasta la post justinianea, incluyendo a romanistas contemporáneos. Del Código Civil y Comercial argentino aquí sólo se transcriben algunos artículos y se lo divide en libros, por lo que el lector deberá recurrir a un ejemplar de éste y cotejarlo con las fuentes romanas.

		

		
			TÍTULO PRELIMINAR

			Fuentes

			Art. 1. Fuentes y aplicación. Los casos que este Código rige deben ser resueltos según las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitución Nacional y los tratados de Derechos Humanos en los que la República sea parte. A tal efecto se tendrá en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, prácticas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.

			Comentario: Aunque no lo diga este Código todos conocemos el principio de supremacía constitucional contemplado expresamente en el Art. 31 de la Constitución Nacional. En el Art. 3 dice que un juez debe resolver los asuntos sometidos a su jurisdicción mediante una decisión razonablemente fundada. Es así, y respetando la Constitución Nacional. Si bien en Derecho Constitucional hay dos criterios sobre la declaración de constitucionalidad o no de una ley, me inclino por la declaración de inconstitucionalidad aún sin pedido de parte. Si el juzgador entiende que una ley, decreto o la norma que fuere es inconstitucional debe declararla y no aplicarla. Desde  luego, de  manera fundada. Fundada  de razón suficiente, es decir, en determinadas realidades sociales, normas y pruebas que permiten arribar a la ratio decidendi. Con respecto a lo demás “finalidad de la norma, usos, prácticas y costumbres”, también lo vemos en Derecho Romano. Nuestras fuentes, como los caminos, conducen a Roma. En este trabajo sólo me refiero a algunas instituciones con cita de las fuentes, en especial del Corpus Iuris Civilis.

			Con respecto a la ley me remito a lo dicho por PAPINIANO (D. 1. 3.1): “Lex est commune praeceptum, virorum prudentium consultum, delictorum quae sponte vel ignorantia contrahuntur coercitio, communis rei publicae sponsio” (Precepto común, decreto de hombres prudentes, corrección de los delitos que por voluntad o ignorancia se cometen y esponsio común de la república). Sin perjuicio de ello, Gayo dice que “ley es lo que el pueblo ordena y establece” (I, 1. 3).

			En lo referente a la generalidad y, por ello a su necesidad de interpretación, vale citar a Ulpiano (D, 1.3.8): “No se constituyen las leyes para cada persona en particular, sino para todas en general”; y a Juliano (D. 1.3.10): “Ni las leyes, ni los senadoconsultos pueden escribirse de modo que se comprendan todos los casos que de vez en cuando ocurren, sino que basta que se contengan los que ordinariamente acontecen”.

			Por las mismas razones ya señaladas anteriormente, no se hace mención a cada una de las fuentes de producción y conocimiento del derecho. Aunque es muy grato leer y releer el Libro Primero del Digesto cuando se refiere al ius, a la iustitia, al “arte de lo bueno y lo equitativo” (ars boni et aequi), al derecho natural (ius naturale), al derecho de gentes, al derecho pretorio u honorario que, como afirma Marciano “es viva voz del derecho civil” (D.1.8). La referencia a la Justicia que en palabras de Ulpiano (D. 1.1.10) es definida como: “constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi” (constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo), así como los valiosos preceptos del derecho (D. 1.1.10.1): vivir honestamente (honeste vivere), no hacer daño a otro (alterum non laedere), dar a cada uno lo suyo (suum cuique triubuere). Y la definición de jurisprudencia (D.1.1.10.2) como “el conocimiento de las cosas divinas y humanas, y la ciencia de lo justo y de lo injusto”.

			DEL VECCHIO afirma que “donde hay hombres hay sociedad, y donde hay sociedad, hay derecho”, es decir, “ubi societas, ibi ius” (“El derecho natural en Giorgio Del Vecchio”, por Luis Vela, Ed. Dell’Universitá Gregoriana, Roma, 1965). Esa alteridad a que se refiere Ulpiano (alterum non laedere) coincide con esta expresión latina, pues el derecho es una necesidad cuando hay sociedad, cuando hay otro. Y también lo vemos en la prevención del daño (Art. 1710 CCyCN), o cuando se causa un daño (Art. 1716 CCyCN) por apartarse de los sabios preceptos de Ulpiano, contenidos en el Corpus Iuris Civilis (compilado entre los años 528 y 535).

			“Alter, alterum”: otro; y “laedere”: dañar, perjudicar. Alteridad (RAE): condición de ser otro. SAVIGNY denomina fuentes jurídicas a “las causas de nacimiento del derecho general, o sea tanto las instituciones jurídicas como las reglas jurídicas…formadas por abstracción de aquella”. Y afirma que el derecho general existe desde siempre en la conciencia común del pueblo. La verdadera fuente u origen -agrega- es esa vida invisible del derecho en el espíritu del pueblo, en su conciencia  común” (“Sistema  de  Derecho Romano Actual, pág. 63, Ed. Góngora, Madrid, 1879).

			Interpretación

			Art. 2. Interpretación. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes análogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores jurídicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.

			Derecho Romano, Luego que se laicizó el ius, sacándolo de la interpretatio de los Pontífices, se fue llegando a aquellos que por méritos propios se dedicaban al conocimiento de soluciones de justicia. Se los llamaba prudentes o iurisprudentes. De este modo la interpretatio prudentium fue de uso común (Pomponio, D. 1.2.2.12; Papiniano, D. 1.1.7).

			La interpretación en sentido estricto se divide en gramatical (determinar el sentido de las palabras) y lógica (análisis del pensamiento del legislador para conocer los motivos que lo inspiraron -occasio legis- y lo que se proponía -ratio legis-). Extractado de VOLTERRA, E. “Instituciones de Derecho Privado Romano”, pág. 58, Ed. Civitas. Madrid. 1986.

			Gayo afirma que “habiendo de interpretar las leyes antiguas, he juzgado necesario remontarme antes a los principios de Roma, no porque pretenda escribir dilatados comentarios, sino porque considero que en todas las cosas es perfecto lo que consta de todas sus partes. Y en verdad, el principio es la parte más principal de cualquier cosa (D. 1. 2.1).

			“También para los romanos, abandonado lo sagrado y religioso se pasó a otro terreno: iuris interpretatio y la interpretación del derecho; verbi interpretatio, el significado a atribuir a una palabra. Y para los romanos, interpretatio es también traducción, versión. El sentido de la interpretatio como investigación de un significado: el significado de la regula iuris, el de  una  palabra. El verbo interpretari (y por lo tanto interpres, interpretatio) no estaba para indicar ‘la atribución de un sentido a un mensaje documentado, ni los modos de tal atribución por parte de quienquiera que sea’, sino que indicaba ‘la específica emisión de un mensaje de particular cualidad (por ej, ius dicere), por parte de quien podía, era capaz de, estaba legitimado a, emitirlo. La actividad designada por el verbo (interpretari) es en efecto la actividad de intermediación (interpres, para pasar luego a interpretari, derivada de inter y de la raíz pretium… intermediación por obra de sujetos dotados de particulares cualidades, los intérpretes, que de tal actividad son depositarios, los únicos legitimados” (BIGLIAZI GERI, L. “L’interpretazione”, Giuffré, Milán, 1994).

			Vigencia y eficacia de la ley

			Art. 4.- Ámbito subjetivo. Las leyes son obligatorias para todos los que habitan el territorio de la República, sean ciudadanos o extranjeros, residentes, domiciliados o transeúntes, sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales.

			Art. 5.- Vigencia. Las leyes rigen después del octavo día de su publicación oficial, o
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