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PRESENTACION

n este texto se siguen de cerca algunos temas de la obra “La

p interpretacion de las normas en el Derecho Romano” del jurista chileno

Alejandro Guzman Brito, y en él se exponen, con un enfoque historico y

con el propésito general de resaltar la diacronia, diversos fendmenos

juridicos relacionados con la interpretacion de la ley, que se desarrollan

en la época antigua, durante la vigencia del Derecho Romano en Occidente y en los
siglos finales del medioevo.

A través de un seguimiento diacronico, se destacan operaciones hermenéuticas
que desde el primitivo Derecho Romano utilizaron los juristas para desarrollar y
acercar los textos legales a la realidad social de cada época, llegando con su
extensa labor a encontrar respuesta a las necesidades sociales, y especialmente a
generar una vasta produccién juridica que marcara en adelante la tradicion de
Occidente.

La creacion de los juristas comprende operaciones tendentes a la determinacion del
sentido de una ley o a la determinacion del resultado practico que conlleva a estarse
exclusivamente a las palabras de la ley. Abarca también, la busqueda de la ratio
legis, presente en cualquier examen de un texto legal.

Como referente del periodo arcaico del Derecho Romano, se estudia la
interpretacion que hicieron los juristas de la Ley Decenviral, interpretacion
inicialmente amplia y extensiva, que se vale de razonamientos analdgicos y
comparativos para dirimir situaciones concretas, hasta cuando se produce por parte
de los legisladores una reaccion, comprensible, que termina imponiendo un

1 GUZMAN BRITO, A. Historia de la Interpretacion de las normas en el Derecho Romano. Biblioteca
Juan de Soldrzano Pereyra 1. Instituto de Historia del Derecho. Santiago de Chile, 2000.
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formalismo como exigencia técnica ineludible, para garantizar la estabilidad y
seguridad enlas relaciones juridicas.

Continta el estudio con laresefia del avance de la interpretacion durante los tiempos
clasicos, de éstos se trataran aspectos generales que, muy vinculados con el
analisis semidtico, ponen de presente la gran influencia de la filosofia estoica en la
explicacion y progreso juridico de la época.

En esta fase del desarrollo juridico occidental, se presenta una gran actividad de los
jurisconsultos cuyos trabajos se concentraron principalmente en desentrafiar de las
palabras normativas la finalidad del texto y asi, establecer las hipétesis facticas y los
problemas juridicos que encontraban solucion por estar comprendidos en la
prevision legal.

Para exponer elimportante aporte de la jurisprudencia clasica, se examinan algunas
explicaciones y definiciones etimolégicas realizadas casi todas por los juristas que
integraron el llamado “Tribunal de los difuntos™, contenidas en fragmentos del
Digesto, en los cuales aparecen claramente expuestos fendmenos etimolédgicos
denominados como sinonimias y homonimias, como también criterios
hermenéuticos para determinar la solucion de casos haciendo unas veces
prevalecer la literalidad, otras, la ratio, cuando estos dos elementos se
contraponian.

Con la época clasica concluye la primera parte del escrito, en seguida se aborda, en
apretada sintesis, la interpretacion de las leyes del periodo postclasico,
caracterizado por la centralizacion de la hermenéutica en la figura del emperadory la
inexistencia de unajurisprudencia activa y creadora.

La parte final de este texto resefia algunos aspectos de la tradicion juridica
occidental, a partir del redescubrimiento del Digesto y el periodo correspondiente a
larecuperacion de los textos del Corpus luris.

Como es sabido, quinientos afios después de su compilacién el derecho justinianeo
empez6 a ser utilizado en Europa como fuente de normas y argumentos. En un
contexto cultural y socioeconémico apto que posibilitod la articulacion del Derecho
Romano y el Candnico, se renueva el concepto de lus Commune que impero
durante los ultimos siglos de la vida medieval.

Es en los Studium Generale de Bolonia y Perugia, hacia el ultimo tercio del siglo XI,
donde se desenvuelve el Mos Italicus contenido en las summae y tractatus de los
juristas glosadores y comentaristas que en sus obras plantearon muchas de las tesis
juridicas que todavia hoy en dia nos son muy utiles en la interpretacion de nuestro
ordenamiento juridico.

2 O de los “Muertos” como se llamo al grupo de jurisconsultos integrado por Gayo, Ulpiano, Paulo,
Modestino y Papiniano.
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1.LAINTERPRETACION DE LAS LEYES EN EL DERECHO ARCAICO

El arcaismo lo estudiaremos en dos subperiodos, el primero que corresponde a la
actividad interpretativa inmediatamente posterior a las Xl Tablas, que nos presenta
rasgos muy diferentes al segundo, que se desarrolla a partir de la expedicion de las
leyes cuya redaccion procura limitar la actividad interpretativa.

Los inicios de la época arcaica coinciden con los de la fundacion de Roma, pero el
punto de partida del desarrollo del Derecho Romano fue la promulgacion, en los
afios 451-450 a.C. de un texto legal conocido como La Ley de las Xll Tablas (Lex
Duodecim Tabularum), que es considerado el fundamento del /us Civile, Corpus
Omnis Romanis luris (Liv. 3, 34, 7) y la primera ley escrita del derecho occidental.

A través de las obras histdricas de Dionisio de Halicarnaso y de Tito Livio® se ha
conocido la historia de la Ley Decenviral, sus versiones recrean la tradicion oral de
varios siglos y nos informan, relatando en gran parte la leyenda, sobre las
circunstancias en que se cred y dio a conocer al pueblo romano. De esta
codificacién y de su contenido original no existe certeza', y en general el
conocimiento que de ella se tiene proviene, como ya se dijo, de la tradicién, pero
también de los comentarios y resefias que juristas de los anos finales de la
Republicay del Principado escribieron.

A partir de la primera edicion de la ley en el siglo XVII° hasta la fecha, se cuenta con
varios trabajos de reconstruccion de su contenido, basados principalmente en
arduos estudios filolégicos realizados sobre los fragmentos que en su mayoria
estan contenidos en las citas de autores latinos. Para este escrito, se ha utilizado la
version de Brans en su séptima edicién, cuidada por Gradewitz que aparece en el
libro “Textos de Derecho Romano™ compilacion elaborada por catedraticos
espafioles bajo la direccion del profesor Rafael Domingo.

A pesar de la innegable importancia del texto legal que se comenta, es necesario
aclarar, que no es la ley la fuente generadora y principal expresion del desarrollo
juridico romano’, ya que ésta ocupa un lugar secundario en la produccion juridica,
especialmente frente a la jurisprudencia y al edicto de los pretores. Son los juristas y
sus trabajos interpretativos el nicleo y la esencia del ordenamiento juridico romano.

3 Estos dos historiadores junto con Diodoro, representan para nosotros la tradicion literaria sobre la
época arcaica de Roma. Otro escritor, menos conocido, que también es responsable de la leyenda es
Quinto Fabio Pictor (260-190). Su obra en latin Rerum gestarum libri.

4 La Ley de las XII Tablas se coloc en un lugar publico de la ciudad, cuando Roma fue quemada e
incendiada por los galos en el Giltimo tercio del siglo IV, el texto legal desaparecio.

5 Jacobo Godofredo publicd en Heidelberg en 1616, los Fragmenta XII Tabularum sus nunc primun
tabulis restituta, probationibus, notis et indice munita.

6 DOMINGO, Rafael. (dir.) Textos de Derecho Romano. Aranzadi, Pamplona. 1998. P.21-36.

7 Segun autores como F. Schulz <<History of Roman Legal science>> (Oxford 1946) “Roma que es el
pueblo del Derecho, no es en cambio el pueblo de la ley”. J. Miquel <<Historia del Derecho Romano>>
(Barcelona 1990) P. 106 “El Derecho Romano es ante todo un Derecho de juristas.”
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Apesar de laincertidumbre sobre la codificacion original, y teniendo en cuenta que la
transmision oral transforma el lenguaje adaptandolo al de la época del sujeto
transmisor, en torno a la forma y expresiones de la Lex Duodecim Tabularum, los
historiadores del Derecho y los juristas han coincidido en afirmar que el lenguaje
utilizado debid tener un estilo legislativo simple, sobrio, y muy breve®.

En forma imperativa la ley fija un minimo de reglas validas para la generalidad de los
habitantes romanos, es aplicable a patricios y plebeyos. Se seleccionan aspectos
del derecho consuetudinario anterior que da por conocido y en general, no se detiene
a explicarinstituciones juridicas ni procedimientos a seguir.

Tabla VI, 1

“Cuando se realice un <<nexo>> 0 una mancipacion, lo que se declare verbalmente

»9

en forma solemne, seaderecho™.

No se indica cuales eran las funciones concretas o efectos de la mancipatio y del
nexum, ni mucho menos en qué consistian; se deduce que a partir de la ley
decenviral, sélo lo declarado en la forma de mancipatio o de nexum habria de valer
como derecho, excluyendo de efectos juridicos cualquier otra forma de declaracion.

Resulta interesante el desenvolvimiento de diversos contenidos que llevo a la
construccion de nuevas figuras juridicas no mencionadas ni explicitadas en la
codificacion decenviral. Los jurisconsultos romanos introdujeron nuevos contenidos
a la ley, que por su laconica redaccién, permiti6 desarrollos que quizas jamas
previeron sus autores. Asi, por ejemplo, a partir de la Legis per sacramentum in rem,
crearon el modo de adquirir de la in iure cessio. También, se dio vida a la emancipatio
de los hijos a partir de un precepto decenviral segun el cual después de la tercera
venta del hijo que hiciese el pater, aquél se liberaba de la autoridad paterna porque
se extinguia la patria potestad.

TablalV, 2

“si el padre de familia ha vendido tres veces al hijo, sea el hijo libre de la potestad
»10

paterna” .

Para comprender este precepto, que nos resulta insolito hoy en dia, hay que situarse
en la estructura familiar de caracter patriarcal romana en la que el padre, mas que un
progenitor, es el jefe del grupo y en el contexto de un derecho primitivo que utiliza
siempre los mismos medios (la venta, en este caso) para lograr finalidades
socioeconomicas diversas.

8 La Ley de las XII Tablas es una ley data que se distingue de las rogatae (u ordinarias) no s6lo por su
contenido sino por el tramite de su expedicion.

9 Cum nexum faciet mancipium que, uti lingua nuncupassit, ita ius esto (Fest.F.173).

10 Tab. V1,2 “si pater filium ter venum duuit filius a patre liber esto” (Ulp. Tit. 10.1).
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El testamento civil también surge de una ampliacion de la figura de la mancipatio, al
igual que la institucion de la coemptio que generaba la potestad marital y la
posibilidad de liberarse de ésta si la mujer no pernoctaba durante tres noches
consecutivas en la vivienda familiar.

Tabla VI, 4

“Se ha establecido por una ley de las XlI Tablas que si alguna (esposa) no quiere
caer bajo el poder marital de ese modo (por uso), aquella que se ausente (de su
casa) cada afo tres noches consecutivas, y de esta forma interrumpe el uso de ese

»11

ano” .

Cuando el matrimonio habia sido celebrado sin confarreatio o coemptio se
aplicaban las normas propias de la usucapio y la potestad marital (manus) era
adquirida por el marido siempre y cuando demostrase haber mantenido en su
posesion a la mujer por un afio. La trinoctium interrumpia el tiempo de posesiony la
consecuente potestad marital. Dice Schulz™” que este modo arcaico por pugnar con
la humanitas no sobrevivié al fin de la Republica.

El lus Civile nace de esta serie importante de figuras, conceptos, instituciones y
efectos atribuidos a la Ley de las XlI Tablas, que podriamos comparar con la semilla,
cuyo recubrimiento, pulpa y corteza lo constituyen los desarrollos posteriores, fruto
de la actividad de interpretacion realizada por los jurisconsultos romanos .

La palabra 'intérprete' en su acepcion mas conocida, se refiere a aquellos que
traducen de un idioma a otro; también puede referirse a quienes representan una
obra como los actores, que son intérpretes a quienes se les confia presentar con la
maxima fidelidad posible la intencién y sentido del autor del discurso u obra
interpretado.

Elorigen del término intérprete, nos remonta al siglo 1 a.C., a un texto cuya autoria se
discutio hasta el medioevo, que se conoce como la Rhetorica ad Herennium', en el
cual se dice que la fusion de dos palabras “inter” (entre), y “pres” (de pretium: precio)
lleva a la conclusion que interpres significa el que esté entre dos precios. Por esto,
parece que la palabra inicial aludia al intermediario entre el vendedor y el
comprador. Con el tiempo, se extiende la funcion del interpres, entendiéndose
también como intermediario en la significacion de algo, intermediario del lenguaje ™.

11 (Gai. 1. 111): “Lege XII Tabularum cautum est, ut si qua nollet eo modo (usu) in manum mariti
convenire, ea quotannis trinoctio abesset atque eo modo (usum) cuisque interrumperet.”

12 SCULZ, Fritz. Derecho Romano Clasico. P. 112

13 D.1.2.2.12 “sin estar escrito, consiste (el derecho civil) en la sola interpretacion de los prudentes”.
Pomponio.

14 Sellegd a pensar que era obra de Cicerdn, siglos después con base en la obra de Quintiliano, aparece
mencionado su destinatario Gayo Herenio; se le considera el primer gran manual de retorica redactado
en latin.

15 GUZMAN BRITO. La interpretacién de las normas en el Derecho Romano. P. 20.
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Elfendmeno diacronico pasa a relacionar interpres con interpretar, explanar, aclarar
y, nos conduce finalmente al concepto de comprendery entender.

La hermenéutica de este lapso inicial de nuestra tradicion juridica, liga sutilmente la
interpretatio iuris con la interpretario legis, ya que la primera suele tener por
presupuesto basico la segunda, y los resultados de la interpretacion legal pasan a
ser parte de lainterpretacién del derecho civil, que emana de estas dos actividades y
fluye generando lo que conocemos como doctrina.

JURISPRUDENCIA ARCAICA OPERACIONES DE INTERPRETACION

ANALOGICA
Juristas
TAB V, 6 afalta de tutor testamentario,
la tutela del ingenuo le Tutela legitima del liberto Al patrono
corresponde al agnado impuber, que carece de
mas proximo (tutela legitima) agnados

JLaley llamaba a la t. legitima — eventual heredero intestado pemitirles cuidar actualmente
los bienes de aquel
(razon que justifica)

+ Laley ofrecia herencia intestada del liberto ——a su patrono

TAB VI |, 8_. Accidn contra el duefio de un
predio que altere el curso “si el agua lluvia “si el agua lluvia
natural de las aguas lluvias en dafia” pudiera dafiar”
perjuicio del fundo vecino

v Larazon de la ley fue evitar el perjuicio, pero se reflejo incorrectamente en las palabras.

TAB VI ||, 11 __,Sanciona la tala de “arboles” La palabra
pertenecientes a otro La vid es un arbusto arboles
Incluye también
las vides

v |dentidad de |a razén de la ley que hay para sancionar las talas de arboles y vides.

Como vemos, las interpretaciones extensivas realizadas por los juristas a partir de la
Ley de las Xll Tablas, constituyen verdaderas innovaciones que cambian, inclusive,
la ley misma y forman derecho. Para sus trabajos los intérpretes se valieron de
diversos instrumentos, que paulatinamente fueron creando y delimitando, con el
propdsito de solventar los problemas juridicos de su época.

Durante este periodo no se distingue entre dos operaciones hermenéuticas que
aunque aparentemente parecidas, son distintas entre si; se trata de la interpretacion
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extensivay de la analogia'®, instrumento que se utiliza para resolver una cuestion de
derecho cuando las fuentes con que se cuenta son insuficientes y se produce lo que
se conoce como una laguna.

Para Savigny, el mas grande jurista aleman, “la determinacion del derecho por
analogia es susceptible de dos grados...puede presentarse una relacion de
derecho enteramente nueva, hasta entonces desconocida y para la cual no existe
en el derecho positivo ninguna institucion tipica, entonces se procura la creacion de
una institucion en armonia con el derecho existente” o puede darse un segundo
grado, el mas usual, que se produce cuando “en el dominio de las diversas
instituciones una cuestion nueva ha de resolverse conforme a los principios y a la
naturaleza de cada instituciéon”. En este caso, dice el citado autor, es indispensable

»17

tener en cuenta “la justa apreciacion de los motivos de laley” .
De la obra de Guzman Brito' tomamos este caso concreto:
TablaV, 6:

“Para quienes por testamento no se les haya nombrado tutor, segun la Ley de las XII

»19

Tablas, los agnados seran tutores” .

Segun las Xll Tablas se deferia la tutela legitima adgnatorum al varén que fuese al
mismo tiempo el heredero mas préximo del pupilo y su cargo no era susceptible del
ius abdicandr®.

La codificacién decenviral no menciond ni reguld en absoluto el caso del liberto
impuber desamparado, quien carecia necesariamente de parientes agnados
porque su condicion servil anterior le excluia de cualquier parentesco civil. Ante esta
laguna legal, la jurisprudencia arcaica soluciona el caso otorgandole la tutela
legitima del liberto impuber a su ex amo, es decir, a aquél que habia sido su duefio y
le habia otorgado la libertad manumitiéndolo formalmente.

El razonamiento que permitié solventar el vacio, tiene en cuenta que, por ley, a la
tutela legitima del ingenuo era llamado el que eventualmente recibiria su herencia
(el agnado mas préximo), y que cuando un liberto fallecia intestado, si no tenia
herederos sui, la herencia se ofrecia a su antiguo patrono, porque asi estaba
dispuesto legalmente. Entonces, como la tutela legitima del ingenuo correspondia
legalmente al heredero intestado mas cercano, también, la tutela legitima de un
liberto debia ser atribuida a su heredero, que por no tener uno agnado o sui, se
deferia, necesariamente, a su antiguo amo”'.

16 Losromanos utilizaron esta expresion.

17 SAVIGNY, Friedrich. Sistema del Derecho Romano Actual. pagina 130.

18 GUZMANBRITO. Ob. cit.,p.22y 23.

19 Tab.V, 6. (Gai. 1. 155): Quibus testamento... tutor datus not sit, iis ex lege XII (Tabularum) agnati
sunt tutores.

20 Adiferencia del tutor testamentario, el tutor legitimo no podia renunciar a su cargo.

21 D.26.4.1
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Esta es una aplicacion clarisima de la analogia de segundo grado a que hace
referencia Savigny en la que, teniendo como punto de partida las instituciones de la
tutela legitima del impuber y la herencia intestada del liberto, se resuelve un caso no
regulado, denotando la armonia organica del conjunto de relaciones juridicas
involucradas.

Se justifica la aplicacién analdgica de la Tabla V, 6 a los libertos impuberes en
condicién de desamparo, si entendemos que la motivacién de este precepto no es
otra que la de permitir a los que fueron los patronos de un liberto, cuidar en vida del
pupilo su eventual herencia, porque tenian una clara expectativa sucesoral sobre los
bienes que hubiese conseguido el liberto.

Muy seguramente, los pronunciamientos de los juristas que desenvuelven el
primitivo derecho, provienen de la necesidad de dirimir situaciones concretas a
través de la busqueda de la ratio de la Ley decenviral mediante procesos
intelectuales, indudablemente de caracter l6gico, que les permitieron extender la
potestad de laley mucho mas alla de la literalidad de la misma.

En cuanto a la forma, las interpretaciones siguen el mismo estilo del texto
interpretado, inclusive se confunden con él, porque se emplean verbos en modo
imperativo, y resultan breves y laconicas las explicaciones dadas. Asi se aprecia en
las expresiones que describen la disolucién del vinculo matrimonial por repudio
contenidas en la Tabla IV, 3 provenientes de un texto de Cicerdn, “para repudiar a su
mujer, segun la Ley de las Xll Tablas, le ordend que cogiera sus cosas, le quito las

922

llavesylaecho delacasa™.

La ultima etapa del arcaico Derecho Romano, se desarrolla con las leyes que se
promulgaron después de la ley decenviral y la interpretacién que de éstas se hizo.
Estas leyes posteriores son leges rogatae, de escasa importancia si se las compara
con la Ley de las Xl Tablas. Estaban expresadas en un lenguaje farragoso y
minucioso que regulaba nuevamente temas ya reglados en forma idéntica en otras
leyes rogatae anteriores.

La mencionada redaccién no es fortuita o fruto del descuido; por el contrario, con
este estilo torpemente se tratdé de prever todas las posibilidades facticas para
impedir interpretaciones que escaparan o rehuyeran la literalidad de las normas. Lo
que se pretendid, fue evitar las ampliaciones de los textos, y que fueran otros,
distintos de los legisladores, los que determinaran el exacto alcance de las leyes.

Se trata de una reaccion contra el método interpretativo, muy libre e independiente,
utilizado por los primeros jurisconsultos para aplicar la codificacién decenviral y que
produjo como consecuencia, un brusco cambio en la forma y en la redaccién de las
normas, perceptible en leyes como la Papia Poppeae, un fragmento de la cual
expresa:

22 Tab.1V, 3 (Cic. Phil. 2. 28. 69): “Illan suam res sibi habere iussit ex XII tabulis claves ademit, exigit”
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“Hijo o nieto nacido de un hijo, o biznieto nacido de un nieto (hijo) nacido de
cualquiera de ellos, no tenga alguno de ellos por esposa o0 mujer a sabiendas con
dolo malo a una liberta, o a la que ella misma, o a su padre o0 madre, desempefie o

hubiere desempefiado artes histéricas™.

Estas medidas de forma, sin embargo, no consiguieron limitar el método interpretativo
ya consolidado que se proyectara al periodo siguiente. El jurisconsulto clasico, Ulpia-
no, lo corrobora en el D. 9. 2. 27. 13* en el que afirma que desde tiempo atras se inter-
pretd el verbo rupere (romper), utilizado en la Lex Aquilia® [25], como corrupere, es
decir corromper, extendiendo asi, la penalizacién a todo comportamiento que produje-
ra un dafio o menoscabo patrimonial ocasionado injustificadamente a una cosa ajena.

Conviene terminar este capitulo, resaltando que a pesar de tratarse de un derecho
en formacién, el derecho arcaico aporta significativos avances en la creacién de
instituciones juridicas, ademas de sefalar el camino y la manera de extender y
aplicar los textos normativos mediante operaciones hermenéuticas nuevas, como
las ya mencionadas de la interpretacion extensiva y la analogia, de las cuales, sin
embargo, no desarrollaron una teorizacion o explicacion que informe sobre la
naturalezay forma de aplicacion de estas operaciones.

2. ALGUNOS ASPECTOS DE LAINTERPRETACION EN EL DERECHO CLASICO

Epoca clasica: la que se desarrolla a partir de la Ley Aebutia (130 a.C.) y concluye
con el asesinato del ultimo jurista clasico, Ulpiano, hacia el afio 230d.C.

Es copiosa la produccion jurisprudencial clasica; es. Ademas, la mas estudiada y
sobre ella mucho se ha escrito. En este ensayo nos limitaremos a echar un vistazo a
los aspectos mas relevantes del método interpretativo y a las reglas hermenéuticas
que crearon los clasicos.

A finales de la Republica y durante los primeros afios del Principado, eran los
patricios y los plebeyos ricos quienes podian educarse y llegaban a formarse en las
artes liberales que incluian estudios de gramatica, logica y retorica; teoria y
conocimientos sobre el lenguaje que habian sido tratados por la mayoria de los
fildsofos estoicos cuya escuela ejerce gran influencia en la intelectualidad romana
delaépoca®.

En este ambiente profundamente estoicista, la interpretacion fluye a partir del
examen linguistico y l6gico que propicio la creacion de un método de interpretacion

23 D.23.2.44.

24 D.2.9.27.13 “El verbo 'hubiere roto' casi todos los antiguos lo entendieron: 'hubiere corrompido'.”
25 Lex Aquilia de damno iniuria datum, que en realidad fue un plebiscito, tiene gran importancia por ser
el texto del que emano la doctrina de la responsabilidad civil extracontractual.

26 Entre otros, Rutilio Rufo, Alfeno, Labeén y Masurio Sabino.
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no literal en el cual se aplican tres operaciones consecutivas que integraron los verba
legis, la ratio legis y la construccion de la sententia, para posibilitar al jurista conocer
con precision el alcance de las palabras normativas, determinar la finalidad del texto
y formular cada una de las hipétesis facticas que se enmarcan dentro de laley”.

Como sin palabras no hay norma, al estudiar la ley, los clasicos tuvieron en cuenta
que en la estructura de la palabra, se unen dos elementos, uno fisico (o significante)
con oftro intelectual (o significado); este ultimo, es el elemento decisivo en la
interpretacion de la scriptura. Con base en lo anterior, conocieron fenémenos como
la homonimia y la sinonimia, considerados anomalias semanticas por la desigualdad
que en ciertas palabras se presentaba entre el significante y el significado; se
referian en concreto al caso de los objetos muy semejantes a los que se les dan
denominaciones con palabras diferentes y, a objetos diferentes denotados con
palabras parecidas o idénticas.

El jurista Celso, D.50.16.93 “Con la denominacion de 'Semovientes' y también con la
de 'Muebles', significamos lo mismo. También, Paulo al D.50.16.215 nos presenta
estos fendmenos, en este caso, el de homonimia: “con la palabra potestad se signifi-
can muchas cosas: en cuanto a la persona de los magistrados, el imperio; a la perso-
na de los esclavos, el dominio. M&s cuando demandamos la entrega en noxa contra el
que no defendid al esclavo, significamos la posibilidad y facultad de presentar el
esclavo. Sabino y Casio dicen que en la Ley Atinia se considera que la cosa hurtada
vino a la potestad del dueiio también si éste hubiere tenido la facultad de reivindicarla.”

Mas anomalias son registradas en el ultimo libro del Digesto, dan cuenta de una
palabra masculina que implica también lo femenino y en categoria de Regulae luris,
son objeto de recepcion como reglas del derecho actual. D.50. 16. 195 En la
denominacion “vardn” se contiene tanto a los hombres como a las mujeres. D. 50. 16.
40 La denominacion siervo también se refiere a la esclava. D. 50. 16. 195 La
expresion de una frase en género masculino se extiende de ordinario a ambos sexos.

Segun las tesis estoicistas, existe una relacion natural entre los objetos y las
palabras originales de la cual surgen las demas palabras, ya sea por derivacion o por
composicion. Portanto, si se recorre en sentido inverso desde la palabra investigada
hasta su palabra original (de la que surgi6), se puede conocer la fonética y descubrir
el significado del término investigado.

Los juristas no fueron ajenos a esta tendencia de indagar el origen de las palabras y
la razén de su existencia, que en algunos casos los llevaban a obtener resultados
absurdos, como el contenido en este fragmento de Labedn que explica la etimologia
de furtum, palabra que, segun él, deriva de furvus, que significa negro™.

27 GUZMAN BRITO. Ob. cit., “La verdadera norma la construian los juristas, como funcién de la
finalidad, si bien no en modo abstracto sino para cada caso en que se enfrentaban”, pagina210.

28 D.47.2.1pr...“de negro, porque el hurto se hace clandestinamente y en obscuro y la mayoria de las
veces de noche”.
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Con fundamento en la formula “/Id quod actum est’” (a aquello que efectiva y
realmente fue actuado) la actividad interpretativa acoge como regla basica la
objetividad del lenguaje a partir de la cual el entender las palabras implica dar
prevalencia a lo querido realmente sobre lo objetivamente expresado, cuando no
existe congruencia entre lounoy lo otro.

Dejamos las palabras (verba) significativas de la norma, para preguntarnos por el
sentido de una ley, o sentencia en el Derecho Romano®, y la respuesta tiene que ver
con la ratio (finalidad) que permite descubrirla.

La decision que adopta un juez para definir un proceso judicial, la conocemos como
la sentencia, que contiene lo que el funcionario opind y sintié frente al asunto
litigioso.

Un analisis etimolodgico nos llevara de sententia a sentientis y finalmente, al
sustantivo sentire, sentens, participio del cual se deriva el término, y encontramos
que sententia significa, entonces, accion y efecto o resultado de sentir’ .

No se trata del sentido de las palabras o sentido verbal, sino del sentido de la norma
misma que no se debe buscar en su trasegar histérico, ni en la intencién del autor; se
encuentra, entendiendo la norma personificada en ella misma, y se desprende de lo
que “siente” acerca del asunto que regula.

Entonces, en toda ley encontramos dos sentidos, el literal (verba legis) y el sentido
de lanorma misma o sententia; en muchas disposiciones legales estos dos sentidos
coinciden, existe plena congruencia entre los dos, y, entonces el concepto de
sententia no es muy trascendente.

Si los verba y la sententia de una norma son incongruentes porque no coinciden,
porque apuntan a resultados diversos o contradictorios, generan una
contraposicion que puede producir resultados diversos al intentar la aplicacién de la
norma a una hipotesis factica concreta, que puede consistir en una interpretacion
extensiva o en una aplicacion restrictiva de la norma.

Los juristas se expresan <ex verbis> cuando la hipotesis factica encaja literalmente
enlo expresado a través de las palabras normativas y esta por fuera de la sentencia.
En este evento, se ha hecho unainterpretacion restrictiva.

Una aplicacion restrictiva de la ley Aelia Senti®' hace el jurisconsuto Paulo, segun el
D. 37.14. 6. 2 cuando explica que la hipétesis estudiada no estaba cobijada por los
verba legis, y por tanto, se excluia de la aplicacion de la norma.

29 Sensus, mens o intellectus, como lo llamaron los juristas medievales.
30 GUZMAN BRITO. Ob. cit., pagina 29.
31 Lalex Aelia Sentia (4 d.C) dela época de Augusto, sobre manumisiones.
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Laley en mencidn, prohibia y sancionaba al patrono que forzara a su liberto para que
prometiera (acto juridico) no casarse o tener hijos. Ya vimos como si un liberto
carece de herederos sui, la herencia le es deferida a su antiguo amo. Era usual que
se forzara al liberto a manifestar dicha promesa. Esta arbitrariedad traté de evitarse
con la sancion legal.

“‘Aunque en la ley no esté exceptuada ninguna persona, se ha de entender, sin
embargo, que la ley sintié a los que pueden tener hijos; y asi, si alguno hubiere
obligado con juramento a un liberto castrado, debe decirse que el patrono no es
castigado poresaley.”

En esta interpretacion se entiende que la ley se refiere a los libertos que pueden
tener hijos, este no es el caso del liberto que prometid, y, en consecuencia, no debe
aplicarse la ley. El texto, segun sus propias palabras, debe aplicarse a los casos de
los libertos en condiciones de procrear y asi se restringe la aplicacion, al no expresar
otracosa, aloliteral de lanorma.

Se utilizan los términos <<ex sententia>> para hacer referencia a una ampliacién, en
los casos en que la hipotesis resulta incluida en la sentencia y se aparta de los verba,
aplicandose extensivamente la ley a situaciones no previstas literalmente en el texto
normativo.

Un ejemplo que presenta la obra de Guzman Brito resuelve un caso en que subyace
unfraude alaley, D.1. 3. 30 de Ulpiano:

“Se comete pues fraude a la ley cuando se hace lo que ella no quiso que se hiciera,
pero tampoco prohibié que se hiciera; y tanto como dista el dicho de la sentencia
dista el fraude de lo que se hace contralaley.”

Si un comportamiento transgrede la sententia prohibitoria, pero en la norma no esta
expresamente previsto este comportamiento como transgresor, hay fraude a la ley,
fraus legi.

El literalismo interpretativo impuesto en la época anterior impidié que esta nocion se
creara. Con el desarrollo de la interpretacion clasica de caracter prevalentemente
extensivo, se encontré la forma para descubrir el posible fraude escondido hasta
entonces en las verba de cualquier ley.

Los textos ex sententia abrieron paso a este principio informador del ordenamiento
juridico, que al ser tenido como tal, procura el mecanismo juridico para impedir el
fraude y sancionarlo.

El Derecho clasico determiné la estructura de la norma descomponiéndola para su
debida comprensién en el dualismo verbay sententia. De estos dos elementos de la
norma, el prevalente al momento de aplicar la ley, es la sententia. Esto porque los
juristas no se ataron a la prevision literal de la norma, ya que tendian a pensar la
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norma teniendo en cuenta la finalidad (ratio) de esta y consideraron, que su
actividad interpretativa debia concentrarse en determinar “las verdaderas hipotesis

»32

(sentenciales) alas que aplicar la prescripcion™ .

Para la determinacion de la sententia, los clasicos utilizaron interpretaciones
extensivas dentro de la semantica e interpretaciones analdgicas que excedian el
campo de lo semantico; sin embargo, podemos afirmar que la jurisprudencia
romana clasica no distinguio radicalmente entre las dos operaciones. La afirmacién
se hace teniendo en cuenta el proceso interpretativo que seguian los juristas
cuando utilizaban la interpretacion extensiva, que era el mismo, es decir, consistia
en determinar la finalidad y pasar a construir las hipotesis funcionales a ella.

Con base en la ratio y la sententia establecieron el alcance de las diferentes
Fuentes, en algunos casos restringiéndolo al tenor literal; en otros, la mayoria,
extendiendo el precepto a las hipotesis que desentrafiaban la finalidad de la norma.
Los jurisconsultos clasicos refinaron el método de interpretacion creado en la época
arcaica; su influjo esta patente en la labor de los pretores, en el contenido de los
senado-consultos, y en toda la generacion de leges imperiales.

Su produccion literaria contenida en interpretaciones de las diferentes clases de
normas juridicas vigentes, nos hace compartir lo expresado por Kunkel “...porque
las fronteras entre una verdadera interpretacién cefida a los limites de un derecho
ya existente, y entre la evolucion creadora del ordenamiento juridico, apoyado en
las normas presentes, son fluidas, en muchos casos no se puede ni siquiera
discernir exactamente donde termina el derecho civil u honorario que sirve de base y
donde comienza el 'derecho de juristas.””.

32 GUZMAN BRITO. Ob. cit., pagina 229.
33 KUNKEL, W. Historia del Derecho Romano, Barcelona, 1979, pagina 133.
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