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Desentranando la esencia de la lex aquilia. ;Reparacion
resarcitoria o aplicacion de una penalidad?

POR ROMINA DEL VALLE ARAMBURU (*)

Sumario: I. Introduccién. — II. El damnum iniura datum. — 1I1. Re-
gulaciones anteriores. — IV. Regulaciones de la Lex Aquilia. — V. Ca-
sos que no quedaban comprendidos en la lex. — VI. ;Qué es el daiio?
— VII. La estimacion del dafio causado. — VIIL. ; Existe la reparacion del
dafio causado? — IX. Interpretaciones. — X. Requisitos que deben cum-
plirse.— XI. Aplicacién de la Lex. — XII. Los cuasi delitos. — XIII. Desen-
trafiando la esencia de la pena que la separa de la indemnizacion.
— XIV. Conclusién. — XV. Bibliografia.

Resumen: En el presente trabajo se tratard de determinar si existié una reparacion del dano cau-
sado tal como lo entendemos en la actualidad en virtud de haberse cometido los delitos determina-
dos por la Lex Aquilia, o si se trata de una consecuencia de la evolucion del derecho penal privado,
en el que pareciera atin no se encontraban perfectamente separados la reparacion del dafo causa-
do de las acciones penales y reipersecutorias en la cabeza del delincuente, el aspecto central que se
trata de dirimir en el presente, que sin lugar a dudas ha servido para determinar los origenes de la
actual responsabilidad extracontractual.
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THE LEX AQUILIA. ;FOR DAMAGES O REPAIR IT?

Abstract: Inthis paper wetry to determinewhether there was acompensation for loss sustainedas
we understandtodayby virtue of havingcommitted the offensesestablished by theLexAquilia, or if it
is aconsequence of the evolutionof criminal lawprivatewhichwere not yetappearperfectly separate-
dto repair the damagecausedto any criminal proceedingsandreipersecutoriasheadof the offender,
the centralquestionof settlinginthe present, whichno doubtserved todetermine the originsof the
currentliability.
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I. Introducciéon

En esta oportunidad se hard un andlisis de la eventual contraposicién que aparece generada por
la propia Lex Aquilia, respecto de la reparacién del dafo causado ;se trata de una reparacion in-
demnizatoria? Versus ;la aplicacién de una pena en el sentido de sancién penal propiamente di-
cha? Asi se verdn cémo en Roma aparecen las primeras normas juridicas que contemplaban las
formas en las que eventualmente se repararia el dafio causado, pero no en el sentido que lo enten-
demos actualmente, para ello se hara un andlisis de la Lex Aquilia y las figuras comprendidas en los
capitulos 1y 3, las regulaciones que existian antes en virtud de la Lex de las XII Tablas, la definicién
de dafio y la estimacién del dano causado con algunos casos que la ilustran, las interpretaciones
doctrinarias que arrojarian luz de cémo opera la reparacién del dafio causado sin dejar de lado los
requisitos que deben cumplirse y como se procedia a la reparacién en los cuasidelitos, como una
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de las variae figurae causarum que fueron apareciendo con el tiempo. Ilustra el presente trabajo
una comparacién con lo dispuesto por las Partidas de Alfonso X el Sabio en materia de reparacién
del dafio.

II. El damnum iniura datum

Cuando se estudian los delitos privados en Roma encontramos entre las distintas regulaciones las
contempladas en la Lex Aquilia, por el dafio que injustamente se ha causado sobre cosa ajena de
manera culposa (Iglesias, 1979: 456). A ésta ley se la denomina asi por el Tribuno Aquilius, tal como lo
refieren algunos autores se trat6 de un plebiscito (D.2, 9,1). La figura tipica fue conocida como Dam-
num Iniura Datum siendo éste “el dafio causado independientemente de cualquier relacién con la
persona perjudicada” (Bonfante, 1965: 533) reguladas por la Lex Aquilia en los capitulos 1y 3.

IT1. Regulaciones anteriores

Antes de la Lex Aquilia, y desde tiempos muy remotos, la Ley de las XII Tablas regulaba algunas
cuestiones relacionadas con los dafios:

a) Para el caso de que un animal cuadripedo causare un dafio —pauperies— de manera injusta se
debia pagar el valor o se entregaba el animal-actio de pauperie. ;Qué es esta actio? Dentro de las ac-
ciones personales que se ha dado a los que han sufrido un dano, si fueron casuados por los animales,
se llamaran Pauperies, definido por Justiniano en pr Inst. h.t. “damnum sine iniuria facientis datum”
(D. 9, 1,1) o dafio causado sin malicia del que lo hace, es una accién noxal y personal porque existe
obligacion del dueno el animal de entregarlo o indemnizar el perjuicio. (1)

De manera similar se resolvia cuando se reparaba el dano causado por un rebano que pastaba en
terreno ajeno —actio de pastu—.

b) Para el caso de que alguien hiciere una tala abusiva de drboles ajenos era penado a pagar 25 ases
por cada arbol cortado —actio de arboribussuccisis—.

Algunos casos de danos ilicitos en especial los que se referfan a la agricultura estaban previstos en
la Ley de las XII Tablas que preveian:

1) El que introdujera a pastar el ganado propio en terreno de otro —Tabla VII—.
2) El que utilizara la magia y los encantamientos para echar a perder las cosechas —Tabla VIII—.
3) El que le fracturase el hueso a un esclavo ajeno, se lo castigaba con la pena de 150 ases.

4) Al que de noche y furtivamente segase las mieses o las diere como pasto a los animales —Tabla
VIII, 9—.

5) Al que incendiase un edificio o una hacina de trigo colocada junto al mismo, sea que lo hiciere a
sabiendas o simplemente por descuido —Tabla VIII, 10—.

6) Al que cortare injustamente los arboles de otro —Tabla VIII, 11—.
Ya vemos, entonces que la Ley de las XII Tablas preveia castigos para reparar los dafios causados.
IV. Regulaciones de la Lex Aquilia

La tipificacién aqui contemplada la encontramos en los arts. Iy III, asi el Capitulo I sefiala: el que
matare injustamente a un esclavo ajeno o animal cuadripedo que se halle comprendido en un re-
bafio, serd condenado a dar al duefio tanto cuanto fuera el maximo valor que hubiere tenido la cosa
durante ese ano. No se tiene la fecha exacta de ésta ley pero se supone que es posterior a la Ley de las

(1) Son obligaciones que no nacen de delitos, cuasidelitos, contratos, ni cuasi contratos.
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XII Tablas. El capitulo I se refiere a los animales gregarios, no a los salvajes, quedan comprendidos:
los caballos, las mulas, los asnos, las ovejas, los bueyes, las cabras, los cerdos. Los que no estdn com-
prendidos en éste capitulo se encuentran comprendidos en el capitulo III.

El dafio es injusto, como se dijo, pero no se deja de lado la culpa, ésta debe ser por lo menos levisi-
ma, algunos ejemplos de culpa encontramos en la casuistica de Justiniano. Esta puede consistir en la
negligencia o la falta de cuidados en la conducta que se despliega, también puede ser un descuido por
omitir los deberes que le correspondia ejercer a una persona.

En relacién con este capitulo ya las Partidas contemplaban el dafo o la muerte causado por un
animal de la siguiente manera:

— En caso de que un animal fuera bravio por naturaleza debia estar encerrado, y si asi no fueray
cause daio sobre cosa ajena se debera pagar el doble del valor de dicha cosa al perjudicado.

— En el caso de que hiciera dafio sobre un hombre hay que distinguir:

A) Si lo hiere deberé curarlo, cuidando ademas, del herido, también deberé pagarle lo que dejé de
producir a raiz del dafio. Si produce la muerte de un hombre deberd pagar una suma alta.

B) En el caso de que quede lisiado algiin miembro se interpreta que el juez aplicard la ley del talidn:
“quede lisiado de algiin miembro, débele hacerle enmienda de la lesidn, segtin albedrio del juez del
lugar considerando quién es aquél que recibié el mal y en que miembro” (Partida 7ma, Ley 23).

V. Casos que no quedaban comprendidos en la Lex
Habia determinadas situaciones que no abarcaban la aplicacién de la lex, como las siguientes:

— El que en defensa propia mata al ladrén (Gaius VI, 4,2; D. 9, 2, 4; 29,7; 45,4. No se trata de una
muerte culposa el que mata al agresor injusto que lo ataca poniendo en peligro su vida, el cuerpo o
los bienes (D.4; D.5; D.45,4.D.1, 1, 3).

— Tampoco tiene culpa el que matare a otro por caso fortuito (Gaius IV, 3,3) por ejemplo el militar
que ejercitdindose con flechas en un campo destinado al efecto, ha herido a tu esclavo que pasaba
circunstancialmente (Gaius VI, 3,4).

VI. ;Qué es el daiio?

La definicién de dafo la encontramos en las Leyes de Partidas de Alfonso X El Sabio, entendida
como:

“El empeoramiento o menoscabo o destruccién que el hombre recibe en s mismo o en sus cosas
por culpa de otro. Y hay tres maneras de él: la primera es cuando se empeora la cosa por alguna otra
que mezclan con ella o por otro mal que le hacen; la segunda es cuando se mengua por razén del
dano que hacen en ella; la tercera es cuando por el dano se pierde o se destruye la cosa del todo”
(Partida 7ma, Titulo XV, Ley 1).

En una definicién mds moderna siguiendo a las fuentes romanas se hace referencia a él: “Cuando
una persona mediante un hecho ilicito e imputable, ocasionaba a otro un perjuicio en su patrimonio
sin sacar provecho de ello. Al principio se dictaron en Roma disposiciones especiales para los dafnos
mas graves y frecuentes, pero més tarde el pretor fue extendiéndose paulatinamente a otros casos”
(Caramés Ferro, 1953: 134).

VII. La estimacion del dafio causado

Para poder ejercer la accidn que surge de ésta ley ademads de tener en cuenta cual era el valor del
cuerpo, se tenia en cuenta lo que razonablemente el esclavo muerto experimentaba para el dominus
un dafio mayor que el del precio real del esclavo, éste también era estimado, por ejemplo si un es-
clavo propio que fue instituido como heredero por un tercero y hubiera sido muerto antes de que se
hiciera la cretio (Gaius II, 164) de la herencia, entonces, no se estima el dafo por el solo precio, sino
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también por el monto de la herencia perdida, porque seria injusto que por un esclavo valioso solo
fuera resarcido su amo por el daiio en siy no por lo que significa para él desde el punto de vista patri-
monial, algo similar me ocurre con el esclavo que es artista pléstico o pedagogus conocedor de varios
idiomas, por ejemplo, podria también interpretarse que en ese valor del esclavo se comprende lo que
el esclavo deja de producir a raiz del perjuicio causado por el dano, siendo tan solo una aestimatio
ese valor méximo que tuvo en el afio. A la inversa se corre el riesgo por parte del amo, que en el caso
de que fuera resarcido por el maximo valor de éste no alcanzare a cubrir el dafo por ser grave, pero
ocurria esto porque como dije antes eran solo estimaciones. No se puede dejar de mencionar que en
caso de la muerte de un esclavo propio en manos de un tercero habilitaba a su dominus a ejercer esta
actio o podia perseguir criminalmente al que lo habia matado (Gaius 1V, 3, 11), la decisién quedaba
a su criterio.

Por tanto cuando la ley se refiere a “El maximo valor que hubiere tenido la cosa en ese afio’, se en-
tiende que si se matare un esclavo cojo o tuerto, pero que en dicho afio estuvo integro la estimacion se
hace por el valor que tuvo, mas por la indemnizacion resultante sea superior al dano causado (Gaius,
111, 214), en las Institutas encontramos varios ejemplos: “También si uno de los gemelos, 0 un miem-
bro de un grupo de comediantes o de musicos fuera muerto, no se hace solamente la estimacién por
el muerto, sino que de manera mas amplia se computa la depreciacion que sufren los otros miembros
que sobreviven” (Gaius IV, 3, 10).

VIII. ;Existe la reparacion del dafio causado?

Del texto de la Ley Aquilia se desprenderia que la accién no es indemnizatoria del dafio causado
sino que pareciera procede a titulo de pena, como castigo penal y no como sancién civil, ya que atin
no estaba consolidado el derecho en el sentido de reparar el dafio y separarlo del aspecto penal.

Se daba la particularidad de que el valor podia resultar ser mayor que el perjuicio ocasionado (Gaius IV, 6,
14). Hay quienes suponen que se restituye asi: “no por el monto que tiene el esclavo cuando es muerto
sino por el maximo valor que hubiere tenido en ese ano” (Gaius 1V, 3, 9).

Mientras que en otras fuentes romanas (D, 9, 2, 2 pr.) se establecia que, quien mataba injustamente
a un esclavo, esclava ajenos, un cuadriipedo o a una res, sea condenado a dar al duefio el valor més
alto de la cosa dentro del afio anterior al acto damnoso. (2) Pero también lo encontramos de la si-
guiente manera:

“La accién de dano injusto es establecida por la Ley Aquilia, en cuyo primer capitulo se dispone que, si
alguien mata injustamente a un esclavo ajeno o a un cuadripedo ajeno de cualquier clase de ganado, sea
condenado a dar al duefio el mayor valor que esa cosa haya tenido en aquel afio” (Gaius 111, 215). (3)

En el segundo capitulo se establece una accién para el adstipulator (co-estipulante) que en fraude del
stipulator ha liberado al deudor de la prestacién de dinero, siendo ésta accién por un monto equivalente, o
dicho de otra manera que se hubiera dado por pagado en fraude del estipulante (Gaius 111, 215). (4)

Esta accién ha sido introducida en la ley a titulo de dafo, pero la previsién no era necesaria, ya
que la “actio mandati” bastaba a éste efecto, salvo en lo referente a que en caso de que la otra aparte
negar la responsabilidad, la accion es por el doble. (La materia de los dos primeros capitulos estaba
indiferenciada y que luego cuando aparecid el capitulo III se separ6 el primer tema del segundo,
igual se puede observar como en un principio los romanos no distinguieron entre el dafio causa-

(2) Lege Aquilia capite primo cavetur ut qui servum servam ve alienum aliem nam ve quadrupedem vel pecudem
in iuria occiderit, quanta id in eo anno plurimi fuit, tantum aes dare domino damnas esto.

(3) Damni in iuria e actio constituitur per legem Aquiliam, cuius primo capite, cautum est, ut si quis hominem
alienum alienam ve quadrupedem queae pecudum numero sit in iuria occiderit, quanta ea res in eo anno plurimi
fuit, tantum domino dare damnas esto.

(4) Capite secundo (adversus) adstipulatorem qui pecuniam in fraudem stipulatoris acceptam fecerit, quatiea
res est, tanti actio constituitur.
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do por un delito y el dafno ocasionados de hecho por la conducta de un tercero —adstipulator—
(Gaius, 111, 216).

Numerosos doctrinarios han tratado de establecer las relaciones posibles entre éste capitulo II, con
los capitulos Iy I, dicha cuestidn no se trata aqui porque no forma parte del tratamiento, ajustdndo-
se el mismo solo a los capitulos I y III.

En el capitulo III se prevé toda clase de dafo. Se establece una actio para el caso de que alguien
(hubiera causado heridas) a un esclavo o a un cuadripedo que se halle comprendido en un rebafo,
o matare o causare heridas (a un cuadripedo que no se halle comprendido en un rebafio) como por
ejemplo un perro o una bestia feroz- como un oso o un leén-.

IX. Interpretaciones

Con respecto al capitulo III la ley contempla los dafios causados por quemadura, ruptura o fractura,
aunque tendria que haberse dicho solamente todo aquello que resulta fisicamente dafiado (corrup-
tum), la palabra es abarcativa no solamente de las mencionadas, sino también las cortaduras, de las
contusiones y derramamientos y todo otro hecho de vicio, perencién o deterioro de la cosa. Se agrega
(Gaius 1V, 3,13) que, también resulta penado por éste capitulo aquel que mezclara vinos o aceites
ajenos con otra sustancia para alterar su buena calidad. Pero si se tratare del caso de un hombre libre,
no se le concede por éste capitulo una accién directa, sino una actioutilis para que se le paguen los
gastosy el importe de la cesacion de su trabajo, pero nada por los dolores que sufre, ni por la cicatrices
ni deformidades sobrevinientes (D.9, 2,13; D.9, 1,3, D.9, 3,7.).

También silo vemos desde ésta dptica:

“Respecto de las demads cosas, sea de esclavo y res que hayan sido muertos, si alguien hiciere dafio a
otro porque hubiera quemado, quebrado o roto injustamente, sea condenado a dar al duefio el valor
que la cosa alcance en treinta dias préximos” (D. 9, 2, 27, 5). (5)

En el estudio de estas cuestiones hay quienes lo contrastan con el siguiente texto:

“En el tercer apartado se prevé todo sobre otro tipo de dano: si alguien o matara a un esclavo, o a
una pieza de ganado, o incluso no de ganado; por ejemplo un perro, una fiera, un oso, un leén. Tam-
bién castiga esta parte de la ley el dafio causado injustamente a cualquier otro animal o cosa inani-
mada. Hay pues, accion para el caso de que algo fuera quemado, roto, estropeado, aunque para ello
basta con la denominacién de “roto’, ya que se entiende que, dentro de lo roto esta incluida cualquier
cosa que fuera estropeada de otro modo. Por lo tanto se incluyen dentro de ésta palabra las cosas
quemadas, rotas partidas, golpeadas, derramadas y todas las que hayan sido estropeadas, destruidas
o deterioradas” (6) (Gaius; III, 217).

En cuanto a la forma en que debia reparar el que causé el dafio no es penado en cuanto al monto real
de la cosa en el afo, sino en cuanto al valor que tuvo la cosa en los treinta dias anteriores. Aqui la ley
no agrego el término “méximo valor” y por ello algunos pensaron que el iudex debia ser libre de elegir
—dentro del plazo de treinta dias— ya la estimacién méaxima y la minima que tuvo la cosa, pero Sabinus
decidi6 que hay que sobreentender que esté agregada la palabra méximo en ésta parte de la ley, ya que
el legislador ha considerado suficiente —el uso del vocablo en la primera parte— (Gaius, I11-218).

(5) Certerarum rerum praeter hominem et pecudem occisos si quis alteri damnum faxit, quod usserit fregerit
ruperit in iuria, quanta ea res erit (fuit) in iebus triginta proximis, tantum aes domino dare damnas esto.

(6) Capite tertio de omni cetero damno cavetur. Itaque si qui is seruum ueleam quadrupedem, quae pecudum nu-
mero est (vulnera verit sive eam quadrupedem, quae pecudum numero non est), velut canem, aut feram bestiam, velut
ursum, leonem vulna verit vel occiderit, hoc capite actio constituitur. Un ceteris quoque animalibus, item in omnibus
rebus, quae anima carent, damnum in iura datum hac parte vindicatur. Si quid enimus tum aut ruptum aut fractum
(fuerit), action hoc capite constituitur, quam quam potuerit sola rupti appellation in omnes istas causas sufficere;
ruptum (enim intellegitur, quod quoquo modo corruptum) est; unde non solum usta (aut rupta) aut fracta, sed etiam
scissa et colissa et effusa et quoquo modo uitiata aut perempta atque deteriora facta hoc verbo continentu.
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Se desprende de ello la falta de proporcionalidad entre el dafno efectivamente sufrido y la repara-
cién a titulo de pena, pareceria que se lesionara asi la aequitas en la busqueda del equilibrio entre las
contraprestaciones por llamarlo de algiin modo, porque la victima siguiendo con los pardmetros que
establecia la ley atin siendo victima del delito podia perjudicar a quién debia satisfacerlo.

El perjuicio se mide, no desde lo econédmico sino desde lo que es justo. Como también podia ocurrir
desde el punto de vista del doble perjuicio a la victima por la cual la reparacién como pena podia ser
inferior al dafo efectivamente causado.

El capitulo III, se referia al periodo de “treinta dias’) con poca claridad a partir de cuando se empe-
zaba a contar dicho plazo, tanto en Gaius como en el Digesto la utilizacién de los términos “fuerit”
(Gaius, 111, 218) y “fuit” (D. 9, 2, 29, 8) respectivamente indican tiempo pasado, o sea los treinta dias
anteriores a la realizacion del dafio, teniendo en cuenta para la reparacion el valor mas alto de la cosa.
Enel D.9, 2, 27,5 se utilizo el término “erit’; desde éste punto de vista la sancién era contada a partir
del dano en los treinta dias siguientes. El pasaje dice:

“Siun esclavo hubiera raptado y asesinado a un esclavo ajeno, Juliano y Celso escriben que compe-
te la accidn de hurto y la de dano injusto” (7)

Se interpreta como:

“un ejemplo de la ampliacién de la accién de hurto en los casos de destruccién de bienes o de la ley
Aquilia” (D’Ors (1997; 436).

X. Requisitos que deben cumplirse

El ejercicio de la accién que emerge de esta ley se va a aplicar en relacion al sujeto que causare dano
con su propio cuerpo, ya que si el dafo se produce de algin otro modo son dadas acciones utiles
como por ejemplo si se encerrara un esclavo o una cabeza de ganados ajenos y se los dejara morir de
hambre, o sise condujera tan intempestivamente un jumento que el mismo se rompiere un miembro;
también, si alguien persuadiera a un esclavo ajeno a ascender a un arbol o descender a un pozo, y
ascendiendo o descendiendo se cayera y se matara o lesionara alguna parte del cuerpo; sin embargo
si alguien precipitara al esclavo ajeno del puente o de la ribera al rio y dicho esclavo se ahogara no
puede resultar dificil entender en éste caso, que el dafo ha sido ocasionado por el propio cuerpo de
aquél que lo ha precipitado (Gaius III, 219). El dano debe ser corpore corporidatum (Gaius IV, 3, 16).

1) CORPORE: Significa que el dafio debe ser producido por el cuerpo del agente ejercido por el
agente con su fuerza muscular o movimientos, en forma directa, para daiar la cosa ajena; con mi
mano debo empujar al esclavo que cae al rio, entonces no se cumple éste requisito y por ello en lugar
de otorgarse la accion directa prevista en ésta ley, se le otorgard una actio in factum (D.9, 2, 9,3). Tam-
bién se produce éste requisito del dafio causado corpore “cuando administramos veneno a un esclavo
y éste muere, en cambio solo corresponde una actio in factum cuando en lugar de administrarselo
directamente lo obligamos al esclavo que se lo tome” (D.9, 2, 9).

2) CORPORI o corpore laesum: significa que el dafio debe ser causado sobre el cuerpo del esclavo
o de la cosa ajenos, de tal modo que no se cumple éste requisito y por ello no da lugar a la actio di-
recta, sino a una actio in factum, el caso de aquél que por compasion libera al esclavo ajeno de sus
cadenas, de tal modo que escapa o abre la caja adonde estd encerrado un péjaro ajeno y éste vuela
(Gaius IV, 3,16 in fine). Segun éste texto habria alguna diferencia entre las acciones: en caso de que se
cumplan los dos requisitos, corresponde la actio directa; pero si solo falta el corpore corresponde un
actio utilis, y si ademas, falta el corpori entonces corresponde una actio in factum. Sin embargo ésta
diferencia entre actio utilis —mencionada por Gaius en el parrafo— y actio in factum, no coincide
con otras fuentes.

(7) Si servus servum alienum subripuerit et occiderit, Iulianus et Celsus scribunt et furti et damni in iuria e
competere actionem.
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3) Se tenia que tratar de una conducta antijuridica, de similar manera cuando se obraba con dolo o
culpa de parte del sujeto que causaba el dafo (D. 50, 17, 55. D. 50, 17, 151).

4) El dafio debia estar generado por una conducta humana y no por una omisién por ejemplo. La
conducta humana vista desde el punto positivo, como la realizacion de una conducta o la exterioriza-
cién de ésta que va a producir resultados o tener consecuencias juridicas como los casos que se estdn
analizando.

Por lo tanto el dafio tiene que ser corpore corpori:

“El dafio previsto por la Lex Aquilia es solamente el causado corpore corpori, es decir, el producido
con el esfuerzo muscular del delincuente a la cosa considerada en su estructura fisica. La sancién
de la ley no tiene lugar, en consecuencia por la falta de dafo corpore, si se encierra el ganado en un
establo para hacerlo morir de hambre, o si se persuado a un esclavo de que suba a un arbol, ocasio-
nandole de esa manera la caida y muerte. Gaius I11, 219” (ARANGIO RUIZ; 1986, 418).

XI. Aplicacion de la Lex

Las dos clases de danos, la del capitulo I y las del capitulo III. La accién de la Ley Aquilia es civil y
debe aplicarse solamente a los ciudadanos romanos, sin embargo una férmula ficticia la hizo aplica-
ble a los peregrinos (Gaius IV: 37).

En el derecho Justinianeo fue una actio mixta, es decir penal y reipersecutoria al mismo tiempo, ya
que tendia en lugar a la reparacién del perjuicio causado por el delito pero podia procurar ademas un
enriquecimiento a la victima:

1) Por la diferencia del valor que el objeto hubiera podido tener en un afo o en los 30 dias anteriores
al delito, y;

2) Por la condenacion al doble del valor en caso de que el demandado hubiese negado ser el autor
del delito.

XII. Los cuasi delitos

En los cuasidelitos como en los cuasi contratos (BONFANTE 1965: 534) encuentra en comun con el
delito el hecho objetivo. En el derecho moderno reside en la intencién del agente, el delito supone por
parte de su autor la intencién de danar (dolo); mientras que en el cuasi delito se excluye esa intencion,
traduciéndose en un simple dafo causado por culpa o negligencia del agente.

Se refiere a que, en Roma (CARAMES FERRO 1953: 139) la diferencia se debia a una cuestion
histérica, los actos ilicitos ya estaban regulados en la Ley de las XII Tablas y los cuasidelitos que
también derivan de hechos ilicitos, fueron prohibidos y castigados por causar dafios en base a otras
normativas que fueron surgiendo con el tiempo, por ejemplo el Edicto del Pretor, estando los si-
guientes casos:

A-El supuesto del juez que hace suya la causa: Cuando en forma dolosa o negligente, el juez pro-
nuncia una sentencia errénea o ha descuidado su deber, debe reparar el dafno causado mediante el
pago de una indemnizacién equitativa (D.5, 1,15, 1.D. 50, 13,10).

B-Las cosas arrojadas o derramadas: El Pretor cre6 una accién para el caso de que desde un edificio
se arrojare un objeto a la calle o a algtin lugar publico, del cual pueda derivar algiin dafo. Esta actio se
podia ejercer en contra del inquilino de la casa, el dueno o habitator. La persona demandada a su vez
tenfa un recurso para obligar al autor a reembolsarle, con esta accién se estaba obligado a pagarle el
doble del dafio causado, en caso de muerte se otorgaba una actio por ciento cincuenta mil sestercios,
(D.9, 3,5.). Esta regulacién fue continuada en su esencia por las Leyes de Partidas: se estableci6 en la
Ley 25 que si bien a veces los hombres arrojan cosas a la calle y si bien no lo hacen con intencién de
hacer dafo, pero en caso de que si sea de ésta iltima manera deberd indemnizar por el doble del valor
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de la cosa danada (ropas o panos), recayendo la carga sobre quien more en la casa. De manera similar
se procede con respecto a las cosas que suspenden o cuelgan los hosteleros respecto de las cuales se
les pide que las cuelguen de cadenas de hierro para que no causen dafo a terceros, de acuerdo a lo
establecido por la Ley 26 de la Partida 5ta.

C-En lugares que dieran a la via ptblica, la colocacién o suspensién de objetos de cuya caida pu-
diese resultar dafo. También funcionaba como una contravencién ya que antes de la caida del objeto,
quién quisiera hacerlo podia ejercer la accién que castigaba al duefo del edificio —o a su habitator—
a pagar diez sdlidos de oro (D.9, 3,5,6).

D-Responsabilidad de los duefios de los navios, posadas o caballerizas: Cuando arriba de un barco,
dentro de una posada o caballeriza, el personal que trabajaba alli cometia un hurto o causaba un
dafo en perjuicio de cualquier viajero, la victima podia iniciar una accién en contra del duefio del
navio, hotel o establo, por el duplo del dano causado. Dice Ulpiano (D. 4,9) que la utilidad de éstas
medidas es muy grandes porque el viajero esta obligado a confiar en estas personasy dejarle sus efec-
tos en custodia; ni siquiera el caso fortuito los liberaba de la accién de restituirlos.

XIII. Desentrafiando la esencia de la pena que la separa de la indemnizacion

La palabra pena desde el punto de vista etimoldgico “es el respeto por la pureza” (ARAMBURU, 2002:
131), habia, atin en los tiempos antiguos delitos que ofendian a los dioses y otros a los hombres.

El castigo era el resultado no solamente de lo que la ley establecia en concordancia con la voluntad
de los dioses, sino también de la esencia que surgia del mismo pueblo en forma natural desde antes
de la creacién de las normas escritas, ello iba unido a la moral, como la repulsa social que causaba
que un hijo le levantar la mano a su padre, por mencionar un ejemplo ello surgia de la “romanitas’,
ésta era una palabra “que se empled para dar a entender todo lo que un romano da, su punto de vista
y la manera de pensar...es andlogo a civilizacién romana” (ARAMBURU 2005:4). El Estado debia dar
respuestas esperadas por los miembros de la sociedad “para liberarse de toda responsabilidad de los
dioses, necesitaba que de su parte dictara un decreto por el cual repudiase al delincuente de su co-
munién con los dioses. Elacqua et ignis interdictio (8)... purgaba a la sociedad de elementos impuros”.
(ARAMBURU 2002: 134).

Aun en periodos en que la religién se desprende del derecho, y los romanos adoptaron como filo-
sofia el estoicismo, éste se caracterizaba por el “cumplimiento del deber, la autodisciplina y la suje-
cién al orden natural de las cosas” (Aramburu 2005; 4), en ellos se basaba la aplicacién de una pena
dineraria en caso de cometerse delitos o cuasi delitos, la pena entendida como castigo o sanci6n a
la expiacién del mal que se habia causado a un tercero, no como una indemnizacién para tratar de
volver las cosas al estado anterior a cometer el delito, no se pensaba en aquellos tiempos la restitucién
en dinero para equiparar la pérdida material o patrimonial sufrida por la victima.

En lo que hace a la Lex Aquilia, encontramos variadas discusiones doctrinarias relacionadas con
el caracter resarcitorio o penal de la misma destacdndose las siguientes: “La accién aquiliae es una
accién derechamente reipersecutoria, aunque por el caracter especial que ella adopta la tasacién del
dano ofrezca cierto matiz penal” (Schom 1927; 420-421).Mientras que otros autores han considerado
que “la circunstancia de que la ley se la concediera solo al propietario, revela su inspiracién resarci-
toria” (Diaz 2001; 272).

El propietario de la cosa dafiada no podia recurrir a otra que no fuera ésta Lex ya que la actio rei-
vindicatoria solo servia para reclamar la devolucién de la cosa propia que estuviese en poder de un
tercero, si la misma estaba rota o si era animada o habia muerto se aplicaban en la sentencia reivin-

(8) Elaguay el fuego tenfan una significancia religiosa desde el punto de vista de los elementos mds puros, por
eso la privacién del agua y del fuego no era solo un castigo politico, sino mostrar que aquél que era privado de
ellos era un ser impuro y tenfa que ser sacado de la sociedad.
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dictoria las disposiciones de la Lex Aquilia, ya habia obligacién por parte del demandado de restituir
la cosa en el mismo estado en que la habia recibido, y si no estaban éstas condiciones debia responder
por ello.

Es interesante resaltar la doctrina italiana mayoritaria a este respecto: “..estima que la valoracién
era hacia el pasado (pues la particula erit utilizada en D. 9, 2, 27, 5 se deberia a un error de transcrip-
cién) y ademds dicha valoraciéon comprendia tanto a los bienes inanimados, erigiéndose el capitulo
III en una cldusula general de danos” (VALDITARA, G. 1994: 822).

XIV. Conclusiéon

Como hemos visto del andlisis realizado surge de Ley Aquilia que la accién que se ejercita no es
indemnizatoria del dafio que se ha causado sino que se aplica como una pena en base a la tipificacién
existente en ese momento siendo un castigo penal y no como sancién civil, ya que atiin no estaba con-
solidado el derecho en el sentido de reparar el dafio y separarlo del aspecto penal, incluso en algunas
circunstancias el valor puede ser mayor que el perjuicio ocasionado.

Para entender ello debemos tener en cuenta que, en los primeros tiempos el derecho penal se ha-
llaba fuertemente influenciado por el fas o elemento religioso, el delito era una ofensa a los dioses y
la pena se trataba de una expiacidn, en esos casos habia que buscar la forma de apaciguar la ira de
los dioses, a los efectos de que las consecuencias no fueran sufridas por la comunidad. Recordemos
que, al principio la regulacién de las penas estuvo a cargo de los pontifices, se consideraba que con los
delitos se violaba el orden temporal y espiritual, la pena vengaba a ambos, por lo tanto la importancia
del castigo estaba en esa dualidad o doble violacién hecha por el delincuente. Sin embargo con “el
paso del tiempo y cuando las sociedades primitivas se van organizando y van evolucionado aparece
la necesidad de dictar normas juridicas que tengan por objeto regular de manera expresa lo que por
larazény la moral las comunidades primitivas venian haciendo desde mucho tiempo” (ARAMBURU,
2005: 5).

Los romanos no tuvieron el espiritu inicial de reparar en el sentido de reponer las cosas al estado
anterior a la comisién del delito, al principio se debia castigar al culpable con la aplicacién de las
normas del Talién pero con el paso del tiempo las normas juridicas se amoldan a las nuevas situacio-
nes que van apareciendo, y no solo se debia reparar el daio causado por el delito y por los contratos
incumplidos sino también por las varias figuras de causa como los cuasi contratos y cuasi delitos se
establecian sanciones, de acuerdo a la manera en que fueron evolucionando las normas primero fue
regulado por la Ley de las XII Tablas luego por La Lex Aquilia influyendo en las figuras cuasi-delic-
tuales que aparecen posteriormente sin dejar de mencionar la influencia en las Partidas de Alfonso
El Sabio.

Surge claramente desde la idiosincrasia romana que la pena estd vista como un castigo por trans-
gresiones rechazadas por los miembros de la comunidad, encontrando su fundamento en la moral,
desde antes de la existencia de las normas escritas primero unido fuertemente a la religién y a la
moral de la “civilizacién romana” o “romanitas’, luego, a medida que pasaron los siglos iba unida
a las concepciones filoséficas que abrazaron los romanos pero siguiendo su tradicién en su pen-
samiento.

Silo pensaramos desde la ensenanza tradicional del derecho romano, la reparacion del dafo cau-
sado tiene sentido penal, si tomamos el capitulo III aquiliano, y si adherimos a la cldusula general de
reparacién de dafnos es una aproximacion a la actual responsabilidad extracontractual.

El pensamiento social romano o comunitario fue recepcionado por las normas escritas establecien-
do penas para esas transgresiones, como castigos no como reparacién del dafio causado o indemni-
zacion como entendemos tal concepto en la actualidad. Lo expresado es muy lejano a la concepcién
moderna de la indemnizacién civilista, se podria analizar como un antecedente lejano de las penas
pecuniarias de nuestro C6édigo Penal Argentino.
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