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1. INTRODUCCION

El presente trabajo parte del estudio y opiniones personales' sobre aspectos del
derecho romano, y tiene por finatidad aportar una perspectiva distinta a la forma
de abordar la problematica moderna en torno a la personalidad. Se considera al
derecho romano no como un simple antecedente, sino como un sistema egjem-
plar, en virtud de encontrarse fundado en razones objetivas, y del cual se puede
partir para criticar, y en su caso superar, los conceptos juridicos actuales funda-
dados en la dogmética pesitivista-legalista.

' Por supuesto, debo reconocer y agradecer lo importante que han sido los estudios y irabajos
publicados por don Alvaro D'Ors, para el entendimicnto del derecho romano clésico; estudios que
se han continuado, divulgado e incluso defendido en México por ¢l doctor Jorge Carlos Adame
Goddard y por el licenciado Gumesindo Padilta Sahagun. Siendo dichos tratadistas quicnes de una
u otra manera han influido en mi celo y estudio del derecho romano. En lo sucesivo, el libro de don
Alvaro D'Ors, Derecho privade romano (Pamplona Ediciones Universidad de Navarra), ser4 citado
DPR, seguido del nimero de pardgrafo respectivo. Asimismo, el Breve Diccionario Etimoldgico de
la Lengua Castellana 3a. (Madrid Editorial Gredos) de Joan Coreminas, se citard como DELC, sin
indicar el nitmero de pagina, ya que es fa voz la que servird de gufa para encontrar cl término res-
pectivo. Otro tanto se haré con lo que respecta al MNueve Diccionario Latino-Espakiol Etimoldgico
8a, (Madrid 1887) de don Raimundo de Miguel, que se ¢itard simplemente como LEE.

? En atencién a lo dicho, ruego al lector paciencia para estudiar y acceder a los conceptos de
interés para el derecho “moderno” que se proponen en ¢l presente opusculo, en relacién con ta per-
sonalidad, ya que el presente no es un trabajo fundade en leyes y codificaciones modemas, sino en
hechos historicos y criterios juridicos que fundan ¢ inspiran a nuesiras modernas codificaciones,
por lo que la terminologia utilizada es propia del derecho romano, y en ese sentido arcaizante y le-
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11. BREVIARIO ETIMOLOGICO

Estudiaremos tas dos ideas bases: La posibilidad de ejercitar una accién v la per-
sonalidad.

Partiremos del etymo de las palabras, aclarando que esto iltimo no tiene otra
finalidad que resaltar el cardcter metafdrico de las mismas, con el fin de que
quede claro hasta que punto es arbitraria o contingente su utilizacién, de modo
tal que su significacion no se busque en las palabras mismas, sino en las razones
y en los hechos que ellas designaron, conforme a la maxima in verbis, non verba
sed res et ratio quaerenda est: en las palabras, no las palabras sino las cosas y
las razones deben buscarse; por lo que es el uso reiterado doctrinal y actual, mds
gue una razon ohjetiva, lo que nos llzva a su frecuente utilizacion,

El término accion evidentemente proviene del substantivo latino femenino
actio, nis, que significa lo mismo que en espaiiol acto, accién, operacidn; existe
ademas un substantivo masculino equivalente: actus, us,* ambos son derivados
del verbo latino ago, is, egi, actum, agere: llevar por delante, hacer. En el len-
guaje juridico la palabra actio recibi6 un sentido técnico para designar al acto
por excelencia para el jurista, al acto de mayor importancia, el cual para los
efectos del presente trabajo serd sinénimo de reclamacién judicial® Alvaro

jana de la labor cotidiana del jurista modemno. Consciente de ello se tratd a lo largo del articulo de
ser sumamente explicito y colocar la traduccién de los términos latinos inmediatamente después
de su utilizacién.

¥ Interesante es €l hecho de que exista un sustantivo masculino y femenino de diversa declina-
¢idn para designar un mismo acontecer; en nuestro idioma se¢ explica por 1a simple tradicién o deri-
vacion latina de nuestra lengua, pero actualmente ya no tiene razon de ser; més atn la tradicién y
vulgarizacién del latin en lo que llamamos lengua castellana, o para otros “el espafiol”, ha acufiado
otro término mas de caracter técnico-juridico para designar al mismo acontecer “auto” de frecuente
uso en ¢l lenguaje propio del foro y variante semiculta de acfus, véase DELC.

* Estos conceptos de reclamacién judicial o accién no son equivalentes a la concepcion moder-
na de la demanda o incluso de lo que nuestros procesalistas llaman actualmente accidn, ya que la
“demanda” es Gnicamente una fase del proceso judicial y designa ante todo af escrite que contiene
la peticién inicial para que el Estado, mediante sus drganos furisdiccionales, aplique una norma
substantiva a un caso concreto (véase BECERRA BAUTISTA, José El proceso civil en Méxica
{México Porriia) 30, otros opinan que la demanda es e/ acto procesal, verbal o escrito, por el que
una persona formula su pretension ante los érganos jurisdiccionales ¢ inicia el proceso (véase:
Ovalle Fabela, José Derecho procesal civil (México Harla) 50); siendo mds acertada ésta ultima
opinidn, en el sentido de que la demanda es ante todo un acto, un acto del homnbre y no un simple
escrito; no obstante ello, nuestras concepceiones se constrifien a designar con el término de demanda
al acto inicial del proceso, en contraste en ¢l derecho romano clasico el términe accidn designa a
toda la actuacion que tenga por fin resolver el conflicto entre personas, de modo tal que los actos
subsecuentes ante el juez, una vez concedida la accion por el magistrado, son parte integrante de la
accién, de la reclamacion misma, sin que existiera una idea equivalente a proceso (véase DPR, pr.
69), por accidn se designaba en aquella época al acto mismo como a todos los actos subsecuentes y
derivados que conlleva dicha reclamacion judicial, por ello es dificil entender para la mentalidad
moderna la concepcién romana (en 1a cual no existe la idea del proceso), ya que utilizarmos pala-
bras derivadas formalmente de aquellas otras que en la antigua Roma de la época clésica designa-
ban hechos distintos y se utilizaban en consecuencia en forma diversa, esto ha sido asi al grado que
hoy, parece innecesario e incluso dificil de explicar el concepto de accidn, ya que para nosotros ha
dejado de ser un acto para convertitse en una facultad de actvar, ha dejado de designar un hecho
para designar un derecho; fa accidn que designa por excelencia, valga la excesiva repeticion, al
actuar mismo, en el lenguaje técnico juridico actual ya no designa al actuar mismo, sine a una po-
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D’Ors® propone la siguiente nocidn clasica de la accion: *la actuacién endere-
zada a resolver una * controversia mediante una decision definitiva (fudicatum)
fundada en la opinién {sententia) de un juez privado™.

Dicho concepto esta referido al derecho romano clésico, caracterizado por la
biparticién procesal,” la accion, en el sentido clasico del derecho romano, es
precisamente una accitn 0 acta y no es un derecho a perseguir en juicio lo que
a uno se le debe es decir, es el mismo acto que tiene por fin resolver una con-

sibilidad de peticioén, a una facultad, a un derecho de peticion, a una posibilidad de actuar, y cllo
explica que, sin proponerselo, se tienda a identificar la accion con el derecho subjetivo, y por
ello se estuerzen los tratadistas actuales en diferenciar los derechos subjetivos de lo que ellos de-
nominan “accién”, de modo tal que practicamente nuestra doctrina moderna entiende por accion el
derecho de pedir ante un drgano jurisdiccional la proteceion de un derecho subjetivo, idea que a su
vez conlleva la tendencia a identificar a 1a accidn con la excepeion. Pero no hay que dejar de anotar
que la concepcion moderna de accion deriva de la definicién del derecho vulgar romano: ius iudi-
cig persequendi quod sibi debetur.

* Véase DPR, pr. 69.

“ Para el particular fa controversia puede ser énica e trrepetible, pero para el magistrado y para
el jurista dicha controversia presentard semejanzas con otras tantas, de modo tal que haciendo abs-
traccidn de las singularidades de las mismas y atendiendo a la peticién principal, se establezcan,
por dichos individuos, semejanzas que fundaron lo que se denomina en la romanistica modema fi-
picidad (véase DPR, pr. 75); de clla se parte para fundar el proceder siguiente: a reclamaciones
semejantes por provenir de controversias semefanies, soluciones semejantes, de modo tal que se
podia ahorrar trabajo y tiempe, de hecho de dicha tipicidad o semejanza se parte para poder hablar
de una dactrina juridica, ya que de lo contrario cada caso seria singular, con respuesta singular y
nunca permitiria la generalizacion dc [as respuestas, v por consecuencia menos aun la forma-
cién de doctrina, en otras patabras de dicha semejanza parte y se funda todo el conocimiento juri-
dico de aquella época. Hay que remarcar que lo que dio paso a la tipicidad tue la adecuacion de la
Sdrmula escrita de reclamacion a la controversia misma v no viceversa como sucedfa en época ar-
caica, cn donde 1a controversia se adecuaba a la forma verbal de reclamacion (fegis actiones), en
cambio en fa época clasica es la forma escrita la que se adecua a la controversia y de la semejanza
de las formas escritas surge la tipicidad; dicho sea de paso, esa semejanza de las formas escritas
adecuadas a la controversia se posibilitd en tanto que eran eseritas y no verbales, permitiende con
ello la conservacién, estudio, transmision, profundizacién, creacién y utilizacion del trabajo y co-
nocimiento de otros juristas.

T Por ello se alude a que el fudicatum se funda en una sententia (proviene de sentire, ya que cs
lo que siente el juez como verdad una vez valoradas las pruebas); por le que si el juicio fuere trami-
tado ante ¢f magistrado tinicamente, como acontecio en le derecho post-clasico y en el derccho
moderno, no tendria razon de ser esa diferencia, va que el magistrado a su vez decide y opina,
emite el iudicatum, tundado en su propio sentir.

* Concepto propio del derecho vulgar y que ha influido en la moderna coneepcion positivista-
legalista, de modo tal que en la actualidad la accién no es mis que un caso particular del derecho
de peticion ante la auforidad. Un grave defecto de ello, ademds de impedir una definicion de obli-
gacion fundada cn la accidn misma, es que dicho derecho de pedir sola y exclusivamente tiene por
abjeto (es decir bo pedido), a cada uno de los derechos subjetivas concedidos en los diversos articu-
los del ordenamiento legal, por le que. en aras de una supuesta mayor seguridad juridica, los parti-
culares no pueden pedir mas alld de lo que se les concede en los articulos de la ley, y los jueces
tampoco pueden actuar mis alla de Yo que establece dicha ley (remarcando que a dichos objetos del
derecho de peticién modernamente se les ha designado como derechos subjetivos, en contraposi-
¢cidn a la ley misma que los concede, la cual en contraste se le designa modernamente como dere-
cho objetivo); lo anterior €5 un defecto porque para el jurista romano clasico la accién es la peticion
misma cuyo objeto lo fija ef propio particular con la consulta al jurista y con intervencion del
magistrado funddndose en el caso concreto y no en un erdenamiento legal, y es la similitud de lo
pedido en la prictica o realidad social lo que origing la tipicidad de las acciones y no la veluntad o
¢l conocimicnto de un supuesto legislador omnisciente o omnisapiente; lo que trae por consecuen-
cia el aceptar en [a practica el que si no esta en ley lo pedido no es objeto de un derecho porque no
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troversia, esto es un conflicto entre particulares, acerca del aprovechamiento
privado de las cosas, mediante la decisién definitiva® de un juez.

Equivalente a accion es la expresion reclamacion judicial, en tanto que recal-
ca que no es un derecho a reclamar sino la reclamacién misma lo que constituye
el término técnico de accion en derecho romano clésico.

La acci6n o reclamacion judicial se caracteriza ante todo por su finalidad: re-
solver un conflicto; la palabra conflicto es asimismo un substantivo que provie-
ne del latin cum-fligere: golpear o chocar; aplicado al actuar humano, conflicto
significa metaforicamente que dos o mas hombres desean realizar conductas que
se excluyen mutuamente; adaptado asimismo no solo al actuar humano, sino al
actuar humano juridico en el derecho romano clasico, conflicto significa meta-
foricamente que dos o méas hombres desean realizar conductas que chocan ¢ se
excluyen mutuamente, con respecto al aprovechamiento o utilizacion privada de
las cosas. Esto es, porque de los diversas conflictos que se pueden tener con el
préjimo (amorosos, morales, religiosos o conflictos propios de la administracion
estatal),” s6lo le interesan al jurista de la época clasica" aquellos relativos al
aprovechamiento individual o privado de las cosas, ya que son, en opinién del
que suscribe, los conflictos ordinarios que se presentan entre hombres con valo-
res religiosos, morales y politicos similares, ademés de que suponen igualdad"
entre las partes.

En virtud de que a continuacion se procederd a explicar ius, obligatio y la
personalidad utilizando Ia nocién de “posibilidad”, es conveniente mencionar
que dicha palabra proviene del latin possibilise, formado tanto del sufijo

es posible su reclamacion o peticion judicial, de modo tal que los problemas siempre sobrepasan y
siempre estardn adelante de la realidad misma, nuestro sistema juridico-legalista asi lo implica por
lo antes dicho, de ahi que el derecho se vea, por los no furistas e incluso por los mismos abogados,
como un ebstdeulo para el desarrolio social; y peor atin, la reaccion inmediata y no reflexiva a di-
cho problema del legislador, s precisamente una mayor reglamentacitn de las conductas humanas
de modo tal que se trate de incluir en 1a ley fodas las posibles conductas e intereses de los particu-
lares, lo que constituye otra caracteristica del vulgarismo juridico, y por su parte ¢l trabajo juridico
doctrinal de los juristas se contenta en encontrar las lagunas o contradicciones de ley para proponer
ia modificacion o adicion a ia misma ley, 1o que nos lleva nuevamente a una mayor reglamentacién
que trata ilusoriamente de adelantarse a la realidad social, previendo toda posible reclamacion, e
iniciando una carrera que de suyo esta perdida ain antes de comenzarla; no es la abundancia de le-
yes, sino los hombres en la reatidad misma los que pueden proponer e imponer las soluciones jus-
tas, no mas leyes, sino mejores jueces y mejores juristas en quienes se confie la solucion de los
conflictos juridicos.

 El fin mismo de resolver conflictos conlleva necesariamente que las decisiones sean definiti-
vas, ya que si fueran contingentes o relativas, nunca se resolveria el conflicto, en este sentido es
firme decir el fin defermina los medios, no los justifica.

19 Dichos conflictos originaron en el derecho post-clisico al fus publicum, ya que sélo en una
ctapa tardia del derecho romano clasico los juristas se interesaron en dichos aspectos de organiza-
cién o planificacién publica o estatal, pues hablan dejado de ser simples particulares para formar
parte de la organizacion publica, la cual terming por recenocer Unicamente el cardcter de juristas a
quienes se sometian a la misma, dicho proceso se inicio desde Augusto, al atribuirse a sf mismo el
imperium y la auctoritas, mediante el ius respondendi, véase DPR, pr. 42.

" Entendemos por clasico lo ejemplar y selecto, 10 cual referido al derecho romano designa la
periodificacién propuesta por don Alvaro D'Ors, id est del 130 a.C. al 230 d.C. (véase DPR, pr.
6,n.1).

12 | .a igualdad entre las partes se implica de la no existencia de jerarquia entre dichas partes, la
cual imposibilitarfa el ejercicio de la accidn tal como se explicara mas adelante,
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“_bilidad” {que en mi opinion indica cualidad y proviene del sufijo latino
“_bilis”, el cual en dicha lengua se utilizaba frecuentemente para formar adjeti-
vos derivados de verbos), como del verbo possum, potes, posse, potui que sig-
nifica *poder’, integrado a su vez tanto del adjetivo indeclinable potis o poie:®
que puede, que es capaz, como del verbo substantivo sum, es, esse, fui, que sig-
nifica ser, existir; por tanto, ambas particulas designan la idea de ser o existir lo
que puede, conjugado en primera persona del presente indicativo (esto es
possum, yo puedo) significarfa que soy lo que puede... (hacer o transformar ai-
go). Potis, en opinion de algunos etimologistas, proviene del verbo pateo, es,
ere, tui (estar abierto, de ahi patente; estar abierta la actuacion en una actividad
o rama determinada), otros opinan que proviene del adverbio y preposicion pro-
pe (cercano, unido), en el sentido de aquello cercano™ a algo (en el tiempo), id
est, de que algo esta unido a algo temporalmente, en cuanto lo que sera (lo que
puede ser, lo posible), estd unido en el tiempo a algo de lo cual parte, y cuando
dicho algo de lo que se parte existe, decimos que estd cercano femporalmente,
que puede ser lo gue atin no es; aplicado a la frase que analizamos. posibilidad
de efercitar una accion, designa a toda aquella situacion que existe y a la cual
le es cercano" temporalmente el reclamo judicial o accidn, en otras palabras se
equipara la frase posibilidad de ejercitar una accion a la frase union, apertura o
cercania temporal del ejercicio de una accion, en el entendido de que accion
tiene en el presente trabajo la significacion técnico juridica propia del derecho
romano clasico va aludida.

E! concepto conformado por la posibilidad de prevalecer' en el ejercicio de
una accion (sea real o personal), en mi opinion, puede utilizarse para entender,
conforme se entiende en nuestro derecho moderno, lo que metaforicamente se
llama “relacion juridica”,” siendo un caso de dicha relacion juridica el término
obligacidn, el cual se conformé en la época clésica del derecho romano vy se le
designd técnicamente como obligatio,™ actione feneri 0 en su caso, incluso

¥ De la frase impersonal pote est contraido en porest (tercera persona del singular utilizada
también como impersonal} sc partid para crear las demds personas y tiempos de la conjugacién
(véase MILLARES CARLO, Agustin Gramdtica elemental de la lengua latina 3a. (México Patria
1966) pr. 97, p. 100.

' Cergano no en tanto al aspecto cspacial, sino al temporal, esto es, cercano en tanto que esta a
punto de ocurrir, id est, que es posible. De modo que er este sentido el concepto de prope se espe-
cializo para indicar la cercanfa temporal, habiendo inicialmente significado la cercania espacial.

'* En su caso designa a toda aquella situacicn que existe y & la cual le es abierto el conflicto,

'* Entendemos por prevalecer el poder resultar triunfadores en el ejercicio de ta accién, ya que
el simple heche de poder ejercitar una accién, sin que se tenga la posibilidad de prevalecer en la
misma, no €5 {an relevante al jurista como para darte una designacion especifica. La posibilidad de
ejercitar una accion gue de aniemano se sepa que no puede prevalecer en ella el actor, pero que por
negligencia del demandado o por confabulacion con el actor para fa simulacién del juicio, resulte
triunfador en la misma, no recibe nombre téenico alguno, pero no por ello se niega su existencia,
En cambio la posibilidad de ejercer cualguier accién (no una accion) en relacién a un fin licito
que comparte un grupo de hombres se designa personalidad, tal como se afirma lincas adelante.

" Ciertamente pedria ser preferible para estos efectos utilizar el término obligacién en sentido
amplio en lugar de relacion juridica, especialmente por el tinte filosético juridico que conlleva; no
obstante, se optd por su utilizacién en atencidn a la claridad y a efecto de evitar confusiones.

" En sentido estricto, en la época clasica del derecho romano el término obligatio sélo designa
la posibilidad de prevalecer al gjercitar una actio in personam en el ius civile, en cambio para de-
signar dicha posibilidad cuando se funda en el derecho honorario 1a frasc utilizada era actio teneri,
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tus,” dicha relacion juridica en su aspecto pasivo es la posibilidad de no preva-
lecer al ser reclamado, o valga la expresion: la posibilidad de no prevalecer al
ser accionado.

Para entender lo que para el jurista romano clasico significaba obligatio en
sentido estricto, nosotros afirmarfamos que es la posibilidad de prevalecer en el
ejercicio de una actio in personam en el ius® civile; en cambio, el término rela-
cién juridica u obligacion en sentido amplio, designard a lo largo del presente
trabajo a la posibilidad de prevalecer al ejercitar una accioén (sea real o perso-
nal), sin olvidar que ello implica una vulgarizacion del término cldsico.

Dicha posibilidad de prevalecer en el reclamo judicial es de suma im-
portancia para decidir una controversia o conflicto, su relevancia misma se
refleja en el lenguaje, de modo tal que se utilizé un término metaférico para
designarla en el caso de las acciones in personam fundadas en el ius civile: obli-
gatio; afirmamos que es metafdrico porque se utiliza en su aspecto pasivo en el
sentido de que dicha posibilidad de no prevalecer en el reclamo ata o liga a una
persona {obligado) con otra (acreedor).

La posibilidad de prevalecer al reclamar judicialmente, en opinion del que
suscribe, es también utilizable para la acepeidn principal, y por tanto no la Gni-
ca, de fus? término este Oltimo de varias acepciones y de etimologia incierta,

asimismo no se¢ hablaba de la existencia de lo que actuaimente designamos come cbligaciones
reales, ya que la posibilidad de efercitar una actio in rem en época cldsica y resulfar triunfador en
fa misma es designada con el término dominium (posteriormente proprietas), para el caso de la
reivindicatoria, pero nunca se creé un término abstracto para designar genéricamente a dicha po-
sibilidad de resulear triunfador en el ejercicio de una action in rem, es decir lo que equivaldria a
nuestre rmino obligacion real, menos atin existio un término para designar /a posibilidad de
ejercitar y prevalecer en el efercicio de una accion (sea real o personal). No obstante a lo antes di-
cho y conociendo que para la mentalidad clasica se repudian tos términos abstractos y las generali-
zaciones, si quisiéramos designar de alguna manera a dicha posibilidad, que abarque tanto a las
acciones reales como personales en nucstra opinidn podriamos, siendo conscientes de la vulgari-
zando que etlo implica, utilizar al concepte mismo de obligacion como se hace en el texto del pre-
sente articulo; para la concepcion cldsica en estricto sentido de obligatio véase SHULZ, Tritz De-
recho romano cldsico {Barcelona Bosch) quinta parte, Derecho de las obligaciones, Introduccion,
paragrafo 785, y DPR, pr. 348

" Véase DPR, pr. 69 y 14.

2 Aqui el concepto de ius designa un conjunto de reclamaciones propias del conjunto de los
ciudadanos romanos, y s¢ contrapone especialmente al conjunto de reclamaciones fundadas en la
potestad del pretor que se designa modernamente como derecho pretorio.

I Entendiendo al ius como una posibitidad de prevalecer en el reclamo, la mal llamada nova-
cidn necesaria que se presenta al momento de la fitis contestatio se explica por si misma, sin nece-
sidad de recurrir a la figura de la novacion para explicar la extincién de la obligacién, en cuanto
que si la obligacion es [a posibilidad de prevalecer al accionar, en tanto que el accionar mismo
implica la realizacién de dicha posibilidad, y por tanto la consumicién o extincién de la posibilidad
para dar paso a ia realizacion de fa misma, sin necesidad de recurrir a ningtin tipo negocial o con-
tractual; otro tanto habria que decir con respecto a la “novacion necesaria” quc se presenta en la
sentencia, véase DPR, pr. 440, y Gaius, Institutionum commentarii quattuor, (Lib. 3, 180), en el
que se lee: “... 180. Tollitur adhuc obligatio litis contestatione, si modo legitimo judicio fuerit
actum. nam tunc obligatio quidem principalir dissoluitur, incipit autem teneri reus litis confesta-
tione: set 5i condemnatus sit, sublata litis contestatione, incipit ex causa judicati teneri. et hoc
fest), quod apus veteres scriptum est: ante litem contestatam dare debitorem oportere, post litem
confestatam condemnari oportere, post condemnationem iudicafum facere oportere.... ", esto es: 8¢
levanta atn la obligacion en ¢l atestiguamiento del litigio, solamente si habrd sido actuado en jui-
cio legitimo, ya que en verdad en aqué] momento la obligacién principal es disuelta; comienza €l
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traducido ordinariamente al espafiol como derecho (principalmente derecho
subjetivo).?

El poder reclamar o ser reclamado, son dos aspectos contrastantes con res-
pecto al mismo acto: a la reclamacion, lo que hoy por hoy da paso a que en filo-
sofia del derecho se hable de la bilateralidad de las normas® juridicas.

Con lo que respecta a personalidad, es una voz formada a partir del térmi-
no personal (adjetivo que denota la calidad de persona), el cual, segin Joan
Corominas, como substantivo colectivo es galicismo ya general a mediados
del siglo XIX (siglo en el que nacié y se desarrolld la moderna codificacion
que conserva su uso técnico-juridico), su raiz principal proviene evidentemen-
te del substantivo latino persona, ae, que etimolégicamente significa /o gue
resuena; y el término persona se utilizé para designar metaforicamente a
cualquier hombre, esclave ¢ no, en tanto que resuena, por lo que no tenfa una
aplicacién técnico-juridica como actualmente; dicho substantivo a su vez de-
riva del adjetivo personus, a, um, que significa simplemente que resuena apli-
cado al masculino, femenino o neutro en su caso; adjetivo formado a partir
del verbo persone, as, ui, are que literalmente en espaiiol es resueno, as, é,
ar. Persona, es por tanto, /o que resuena y personalidad se refiere a la cuali-
dad de resonar.

La palabra persona se utilizo en la antigua Roma para designar a la masca-
ra del actor teatral (Jarva histrionis), en tanto que es lo que resuena desde la
perspectiva del espectador; la significacién técnico-juridica moderna es de
aparicién decimononica, en otros términoes, en latin existio el término persona,
pero no su aplicacion técnico-juridica, la cual sélo aparecio en tiempos mo-
dernos.

Actualmente se define al concepto juridico de persona® como un sujeto™

reo a ser tenido (como reo) por ¢l atestigunamiento del litigio: pero si haya side condenado, elevada
(1a obligacién) por el atestiguamiento del litigio, empieza (¢l reo) a ser tenido por causa del juicio,
y este es lo que fue escrito en presencia de los viejos: “el deber dar” es al deudor antes del atesti-
guamicnto del Titigio; después del atestiguamiento del litigio es ¢l deber ser condenado, después de
la condenacion dictada es el deber de hacer (dicha condenacion dictada). Toda traduccion implica
distorsion en la medida en que no existen modismos semejantes o {€nminos equivalentes en la len-
gua a la cual se traduce asi como posiblemente implica el incutrir en interpolaciones, en el caso
que nos ocupa; tollitur, pasivo presente de terccra persona, se traduce fiteralmente como se le-
vanta, que es un modismo para designar 1a idea que cn nuestra lengua se expresaria como se exfin-
gue, asimismo del texto latino se lee principalir y sef que fueron tomadas en la traduccion respecti-
vamente como principalis y sed.

* La acepcion principal que en el presente trabajo se propone para fus, puede equipararse a la
traduccién que propone don Alvaro D'Ors come “posicién justa”, véase DPR, pr. 14, de modo tal
que frases tales como fus stipulationis, se podrian traducir como la posibilidad de prevalecer en el
reclamo judicial (o en el ejercicio de una accidn) fundada en la estipulacion.

23 La abstraccion de nuesira doctrina moderna de la accidn ha llevado a predicar dicha bilate-
ralidad de una norma y no de la g@ccién en la cual en realidad se funda y cxplica, incluso desde el
punto de vista de la “accion” parece innecesario el recalcar /o bilateralidad ya que toda reclama-
cién judicial o aecidn implica un reclamante (sujete active) y un reclamado sobre el que recae la
reclamacién {sujeto pasivo), y en cse sentido la filosofia del derecho trata de racionalizar y abstraer
excesivamente el conocimiento juridico sin beneficio practico alguno.

¥ Nuestra doctrina no es nitida en distinguir entre persona y personalidad, gramaticalmenie
una indica la posibilidad de la persona y otra a fa concrecidn de dicha posibilidad.

» Don Alvaro D'Ors nos resalta que Ia utilizacién de sujeto como sindnimo de hombre, perso-
na o individuo fue generalizado por Kant. Es sin embarge preferible utilizar el término hombre, del
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titular de derechos y obligaciones,™ sin embargo, la doctrina moderna no ha en-
contrado ain la explicacién de ia naturaleza juridica que dicha palabra designa
st se trata de las llamadas personas morales. Resulta paradéjico que dicha apli-
cacion doctrinal de [a palabra se creé por la doctrina moderna y al tiempo dicha
doctrina no puede explicar satisfactoriamente la naturaleza juridica que quiso
designar con la misma, especialmente en lo relativo a las personas morales, para
lo cual baste abrir cualquier tratado de derecho civil moderno y nos encontrare-
mos con una lista de las diversas explicaciones al respecto, con su correspon-
diente critica y finalmente, en el mejor de los casos, con la opinion del autor, si-
no es que con la adopcioén de alguna de las enlistadas, con lo que se cumple la
frase lapidatoria propia de la confusién de cualquier tema: tof autores, tot sen-
tentige (tantos autores, tantas sentencias, sentires u opiniones),

Es interesante remarcar que en derecho romano no existio palabra alguna con
una significacion equivalente a la de persona en sentido técnico juridico, en
consecuencia no es necesario el término para poder razonar juridicamente, no
obstante ello, en los manuales y tratados modernos del derecho romano su utili-
zacién, incluso con cardcter técnico-juridico, es frecuente, lo cual se justifica en
cuanto que se afirma que en dicho derecho existieron casos de falta de persona-
lidad (alieni iuris), y por exclusion existian hombres con personalidad (sui iu-
ris), incluso entes religiosos o estatales con personalidad (las corporaciones),
comenzando con el mismo Estado romano y sus ciudades y municipios. Sin em-
bargo, surge la pregunta de como llegaron los romanos a razonar y establecer

latin humus, i |a tierra, ¢l suelo (véase LEE}, en tanto el hombre proviene del polvo y en polvo se
vierte, en contraposicion & las divinidades cuyo efymo nos remite al cielo.

% Péase SOBERON MAINERO, Miguel Diccionario Juridico Mexicano (México Porria) voz
personalidad. Dicho sea de paso el autor aqui en cita deriva directamente personalidad del latin
personalitas-atis, término latino que nunca existid en dicha lengua (véase FORCELLINI, Lexicon
Totius Latinitatis, tomo II1, L-Q0), y que como se cita en el texto del presente trabajo es creaci6én det
espaficl y en especial de la civilistica moderna conforme lo atestigua Joan Corominas, lo anterior se
explica en razén de que el autor en cita, tomd ¢l dato de algin diccionario o enciclopedia ac-
tual, la cual sin mayor miramiento conjeturd sobre la existencia de dicho término (véase como
ejemplo la enciclopedia Espasa-Calpe). Otro tanto habria que decirse del término personeria que
en la variante semicuita personero Corominas lo data hacia el siglo XIil D.C. En la misma obra
aqui citada (Diccionario Juridico Mexicane), pero en la voz persona fisica, Rolando Tamayo y
Salmerén afirma que “... es importante subrayar que para ta jurisprudencia romana persona no es
homo... En ocasiones, persona se usa en las fuentes en el sentido andmalo de homo... Por encima
de este sentido anémalo, prevalece el sentido técnico en el que claramente se mantiene el significa-
do dramético de persona... Es verdad que la palabra persona s¢ aplica a esclavos. Sin embargo,
esto sucede con poca frecuencia y contrasta con ef lenguaje uniforme de las fuentes que, como vi-
mos apunta en el otro sertido...” ¥ a continuacidn cita varios textos de diversas fuentes del derecho
romano para fundamentar su afirmacion; no obstante es necesario recalcar que el estudio del dere-
cho romano en la actualidad parte de la critica de interpolaciones y distingue nitidamente el de-
recho clésico y su vulgarizacion en el derecho post-cldsico, sin atreverse a tomar literalmente las
citas de las fuentes mismas sin antes utilizar el aparato critico respectivo y fijarlas en las diversas
épocas del derecho romano, de ahi que los romanistas mds connotados en 1a actualidad disten de la
opinién del autor en cita y afirmen que “Persona para los romanos es todo hombre, incluso el es-
clavo, si bien en la época posiclasica se aplicd la palabra persona preferentemente a los hombres
libres ...”, véase KASER, Max Derecho romano privado, paragrafo 13, inciso 1, subinciso 1. Por lo
que es conveniente resaltar que es una falacia el afirmar que el término persona tuvo en el derecho
romano una aplicacién técnica similar o idéntica a la que actualmente se le atribuye, y resulta irre-
flexivo el tratar de apoyar nuestros conceptos modernos en los viejos textos romanos sin considerar
lo antes dicho.
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casos de falta de personalidad, si ellos mismos no tenian un concepto técnico-
juridico de personalidad; ;cémo podian razonar sin el concepto de personali-
dad?, ;cudles fueron las ideas del corpus furis que inspiraron a los tratadistas
modermnos a crear la aplicacion técnica del concepta?, o ;serd acaso un concepto
inocuo carente de importancia y originado por una excesiva ractonalizacién del
acontecer juridicb, sin importancia para el jurista, producto de la filosofia del
derecho pero no del derecho mismo? Estas son las cuestiones que inspiran la
presente obra.

Hasta aqui, hemos analizado a los conceptos basicos del presente trabajo,
desde el punto de vista de su etymo, y hemos propuesto lo que a lo largo del
mismo entenderemos al utilizarlos. Remarcando que son palabras, que si bien su
utilizacion es arbitraria etimolégicamente hablando, es necesario, por claridad y
certeza, el conservarlas en la medida que permitan a los juristas comunicarse o
entenderse reciprocamente.

II1. PRESUPUESTOS BASICOS

La finalidad fundamental de todo jurista de la época clasica del derecho romano
es “encontrar y conservar las soluciones convenientes para los conflictos que
surgen entre las personas acerca del aprovechamiento privado de las cosas”,”
esto es, son los conflictos entre los hombres en relacion a la utilizacion de las
cosas, lo que generd [a actividad juridica mas intensa en la época clasica, y lo
que aun, sigue justificando la existencia del jurista moderno.

¥ Véase DPR, pr. 2,

# En contraste con nuestro “moderno” concepto del derecho, el jurista tiende a estudiar y crear
normas para organizar o planificar la convivencia social, e incluso con la idea de prevenir el con-
flicto (jurisprudencia cautelar), siendo secundario e inconsciente ¢l hecho de que la actividad pri-
migenia y mas importante del mismo, y en opinién del que suscribe incluso actualmente, es el pro-
poner soluciones convententes a los conflictos entre las personas acerca del aprovechamiento
privado de las cosas; en razon dc ello, esto es, en razén de haber olvidado la actividad fundamental
a que esta abocado el jurista, éste tiende a wratar de planificar a 1a sociedad: surgiendo la teoria ge-
neral del Estade, o proponer reglas para la administracidn del patrimonio estatal creando el dere-
cho administrativo, o a confundir el derecho con la sociologia del derecho que tiende a negar al de-
recho mismo, incluso interesarse en psicologia o en 1a filosofia del derecho para tratar de encontrar
el orden justo. Ciertamente en la Edad Media, no existiendo mas que tres facultades: teclogia, me-
dicina y derecho, se explica que fuese el jurista quien se encontrase principalmente interesado en
resalver los anteriores aspectos de la convivencia humana y otros tantos que no se mencionan, pero
en nuestra moderna sociedad en 1a que abundan carreras y licenciaturas de todo tipo, se puede
constatar que el conocimiento del derecho como tal ¢jemplificado en el dereche romano ¢lasico,
poco puede aportar para la ciencia de la administracién pablica o privada, o la contaduria, econo-
mia o sociologfa, ramas de conocimiento en las que se han desarrollado métodos y técnicas espe-
ciales propias de las mismas y que permiten implementar un mejor orden a la convivencia humana,
son estas materias las que necesariamente conviene que funden las soluciones propuestas a los
problemas relativos al orden o planificacion de la convivencia humana, alejindose sanamente el
jurista de las mismas, no por otra razon sino por que sus conocimientes no son aptos para proponer
soluciones a ese tipo de problemas. El jurista no obstante, debe de conocer ese orden sociat y su
problematica, ne para mejorario o modificarlo, sino porque dentre de dicho orden dara respuesta a
los condlictos que se le planteen v le s necesario considerar fos hechos sociales para proponer la
solucidn justa o conveniente dentro de dicho orden social a los conflictos entre los particulares, el
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El derecho romano cldsico se basa y forma en y con las acciones, es un sis-
tema de acciones, es un derecho originado en la actuacién cuyo fin es resolver
conflictos mediante decisiones definitivas, fundadas en la opinidon de un juez
privado. Es en el juicio o proceso donde se forma el derecho. La accidn, id est,
la reclamacion® judicial es el acto que inicia el juicio y que busca ante todo ser
aprobado por el juez, de ahi que derecho o jus es también lo que aprueban o di-
cen los jueces,™ en el gjercicio de sus funciones clare estd. Por esto, todos los
conceptos, reglas y principios del derecho, se originan y explican en la accion,
siendo la accidn el concepto que engloba a todos los demds y es precisamente
ella la que se aprueba por el juez para justificar a su vez la consecuente condena,
0 en caso contrario, la consecuente absolucion. En otras palabras, las llamadas
normas® del derecho se explican primigeneamente en el ejercicio de la accién,
incluso en la actualidad, la utilizacién y conocimiento de lo que llamamaos dere-
cho adjetivo o procesal es de suma importancia para entender con mayor clari-
dad lo que denominamos derecho sustantivo.

Esclarecida la terminologia base del presente trabajo y enunciades los presu-
puestos, es menester describir brevemente el derecho romano en lo tocante a
las personas u hombres y su starus o situacion juridica, y al mismo tiempo re-
matcar ciertos hechos que, en opinién del que subscribe, resultan obscuros para
la mentalidad moderna.

IV. LA SITUACION JURIDICA DE LOS HOMBRES
EN EL DERECHO ROMANO

En aquella época clasica quienes tenian la posibilidad de actuar juridicamente
eran los sui iuris,” los que podian ser hombres o mujeres (designandose espe-

orden social para el jurista representa un hecho mas a contemplar dentro de los diversos factores
que conforman el conflicto.

» Pese a que ya se ha repetido en varias ocasiones, pero en atencidn a su importancia es nece-
sario remarcar que 1a accidn no es el derecho de perseguir.. ., ius iudicio persequendi quod sibi de-
betur, sino la persecucion misma, o la reclamacion procesal misma, es un acto y no un derecho.

0 Véase Alvaro D'Ors, Una infroduccién al estudio del derecho, pr. 10, y DPR, pr. 69. Esta es
otra acepcién del término, pero intimamente ligada con la antes vista: posibilidad de prevalecer en
el ejercicio de una accién, ya que lo que aprueban los jueces ante todo es la procedencia o no de la
accidén misma.

3 Norma o escuadra en nuestro idioma (rorma, ae) es una palabra que ei Lalin tomé de la len-
gua greca, cuya aplicacién en derecho romano se data hacia el siglo IV d.C., véase DPR, pr. 12.
Actualmente es de uso difundido, especialmente en las obras de filosofia del derecho y de intro-
duccién a su estudio, pero en la medida en que no es de raigambre Iatina y de que su difusion es
propia de la generalizacién del derecho mediante leyes, y no de la jurisprudencia misma, hemos
optado por evadir su uso en el presente trabajo.

2 Para mayor informacién s¢ puede consultar especialmente a don Alvaro D'Ors: DPR,
SHULZ, Fritz Perecho romano cldsico, 0 KASER, Max Derecho romano privado.

® En Gaius Institutionum Commentarii Quattuor, (Lib. 1, 48 y 49), se lee: “... 48. Sequitur de
iure personarum alia divisio. nam gquaedam personae sui iuris sunt, quaedam alieno iuri sunt su-
biectae. 49. Sed rursus earum personarum, quae alieno iuri subiectae sunt, alige in potestate, aliae
in manu, aliae in mancipio sunt, 50. Videamus nune de iis, quae alieno iuri subiectae sint: (nam) si
cognoverimus, quae istae personae sint, simul intellegemus, quae sui iurs sint ...", id est: 48. Sigue
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cialmente a los varones pater familias ya que ellos tenian la dominica y la patria
potestas, y las mujeres solo tenian la dominica potestas), y quienes asimismo
eran minoria numérica en relacion con los alieni iuris. Estos son todos los hijos,
hijas y esclavos sometidos directa o indirectamente a la patria o dominica potes-
tas respectivamente. De los afieni iuris, se afirma en nuestros manuales de dere-
cho romano que “carecen de plena personalidad en el orden del derecho priva-
do”, no obstante que pueden desempefiar puestos o cargos piiblicos;* con la
frase carecen de plena personalidad en el derecho privado se quiere decir que si
bien no pueden ser titulares de derechos y obligaciones, si gozan de capacidad
de obrar® o de gjercicio, id est, si pueden ejercitar y/o crear derechos v obliga-
ciones ailn cuando no pueden ser titulares de los mismos, ya que pueden cele-
brar negocios o actos juridicos en representacion™ de su padre o duefio.

Hay un cierto reconocimiento relativo de la personalidad de los alieni iuris
respecto de los hijos varones, los que, se admite desde la primera época clésica,
que se obligan civilmente, id est, que pueden contraer obligaciones por si mis-
mos, pero no derechos, tos cuales , en caso de generarse son en pro del sui juris,
no obstante que se les considera civilmente obligados, no se les puede ejecutar

otra division de “la posibilidad de prevalencia en el reclamo™ de las personas. ya que unas personas
tienen “posibilidad de prevalecer en el reclamo” propio, unas son sometidas a “la posibilidad de
prevalecer en el reclame” ajeno. 49. Pero volviendo de aquellas personas, las que son sometidas a
“la posibilidad de prevalecer en ¢l reclamo™ ajene, algunas en potestad, algunas en mano, algunas
en toma de mano son. 30. Veremos ahora de aquellas, las que son sometidas “a la posibilidad de
prevalecer en ¢l reclamo™ ajeno: (ya que) st habremos conocido cuales estas personas sean, al tiem-
po entenderemos las que sean “de posibilidad de prevalecer en el reclamoe propio™... En opinidn
del que suscribe la cualidad sui juris se predica de las personas, quicnes son el substantivo califica-
do por sui furis, asimismo la traduccion propuesta para su/ iuris s de posibilidad de prevalecer en
el reclamo propio, siendo el genitivo reflexivo sui 1a idea que designa el opuesto a alienus, a, um
(adjetivo y substantivo: [o ajeno). y por tanto podemos traducir sui por propio. Del mismo texto en
cita sc sigue que todas las personas somctidas a ia posibilidad de prevalecer en el reclamo ajeno, s¢
encuentran sometidas en virtud de alguno de los tres poderes que se enuacian: la potestad (dominical o
pairiarcal), la manus (o la mano simbolo que representa el poder y que designa especialmente en la
época clasica el poder sebre la mujer casada) y ¢f mancipium (de manus: mano y capio: tomar,
originalmente designaba ¢l poder indistintamente sobre los hijos y la mujer, pero en época clisica
se utilizd esta variante para designar el poder que ¢jerce ¢l comprador sobre los hijos vendidos por
¢l pater en Roma). Finalmente es conveniente resaltar que para un mentalidad practica interesada
en negar 1a accion al solicitante de la misma, ante todo se interesara por determinar quiénes no
pueden prevalecer al reclamar por si mismos, y al tiempo habremos determinado quiénes si pueden
prevalecer al reclamar por si, siguiendo ¢l principio de exclusién, ya que como veremos més ade-
lante la imposibilidad de ¢jercitar una accion esta en razon del sometimiento ¢n ¢l que se encuen-
tran los alieni furis, por lo que si negamos la existencia de dicho sometimiento, implicitamente
afirmamos la posibilidad de ejercitar una accion, y de ahi que Gayo no sc proponga estudiar direc-
tamente a los sui juris sino por exclusion.

™ Se sucle explicar esto, al decir que ya no estamos frente al derecho privado, sino a lo que
posteriormentc se llamaria derecho piblico, ambito en el cual si podian actvar plenamente, ne
cbstante a carecer de personalidad en el derecho privado.

** Concepto que no existié en época clésica del derecho romarno, y por cllo tenemos que usarlo
con cautela, ya que la explicacion propuesta adelante vuelve innecesaria su utilizacién para expli-
car aquellos hechos histéricos, y prepone una diversa concepcion de la personalidad y de su res-
pectiva carencia.

% Calificandola como una representacicn directa pucsto que al no tener personalidad, los ac-
tes juridicos que celebran en nada les afecta juridicamente, y todos los efectos de dichos actos o
negocies juridicos atectan directamente al sui jwris.
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procesalmente en cumplimiento de una sentencia dictada respecto de una obli-
gacion civil, no delictual, por ellos contraida, mientras siguieran siendo alien
furis, por lo que sus acreedores debian esperar para proceder a la gjecucién de la
sentencia hasta que salieran de la patria potestad.

Con lo antes dicho, podemos concluir que ain incluso en plena época clasi-
ca, no es exacto afirmar que carecen de personalidad los alieni iuris, puesto que
tienen capacidad de obrar e incluso de obligarse penalmente, y en el caso de los
hijos varones hasta civilmente. Esto resulta paradéjico, ya que por una parte se
les niega la titularidad de derechos y obligaciones conforme a la concepcién
moderna, pero por otra, se les reconoce la posibilidad de ejercitar esos derechos
y obligaciones de los cuales no son titulares y posiblemente nunca lo sean (en el
caso de los esclavos); en otros términos se reconoce una capacidad de obrar a
quien no tiene capacidad de ser titular; lo cual af parecer resulta arbitrario o ca-
rente de razén de ser, mas aun resulta contradictorio si recordamos que los es-
clavos son bienes, cosas en propiedad, paradoja que se trata de justificar en
funcién del reconocimiento de la humanidad del esclave.

De todos es sabido y repetido, que esa carencia de personalidad fue mitigan-
dose con respecto a los hijos varones, conforme se admitié la adquisicién y dis-
posicién de ciertos bienes; esta tendencia se inicié a fines de la Repiblica, con el
reconocimiento del poder de disposicion del hijo de familia, respecto de los bie-
nes provenientes del servicio de las armas: el llamado peculio castrense; pero
atin antes se les reconocio a los alieni iuris la posibilidad de quedar sujetos a las
obligaciones provenientes de delitos, siempre que fueran mayores de siete afios.

Todo esto resulta, para la visién actual, posiblemente torpe y arbitrario,
incluso riesgoso para los mismos acreedores de los hijos, carente de sentido e
injusto, ya que si bien por una parte los alieni iuris no pueden ser titulares de de-
rechos, si se pueden obligar delictualmente, e incluso civilmente en el caso de
los hijos varones, cuyos acreedores deben jesperar! a que dejen de ser alieni iu-
ris. Para el historiador del derecho, esta situacion representa la simple enuncia-
cién de los hechos del pasado, inmodificables, y que quiza fueron escalones que
se tuvieron que construir para legar finalmente al pleno reconocimiento de la
personalidad de los alieni iuris. Sin embargo, para el jurista moderno no deja de
extrafiar el hecho que en plena época clsica del derecho por excelencia, del de-
recho romane, existiera un sistema tan contradictorio, ;donde estdn las supues-
tas razones objetivas en las cuales se basa ese derecho?, ;qué acaso no estare-
mos gravemente equivocados al afirmar la racionalidad del mismo y en realidad
es un espejismo el caracter ejemplar y selecto del derecho romano?

He de concluir esta breve exposicion del stafus de los individuos en aquella
época, remarcando que no es certera del todo la supuesta carencia de personali-
dad juridica, no obstante, ;habra la posibilidad de entender con mayor coberen-
cia los anteriores hechos histéricos, habra alguna razon objetiva que justifique
los hechos que no sin cierta sorna hemos calificado como paradojas?
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V. UNA EXPLICACIQN POSIBLE FUNDADA
EN LA JERARQUIA (POTESTAD)

Una vez expuestos los hechos anteriores se procederd a proponer una posible
explicacién de los mismos, no sin antes remarcar que ta explicacion aqui susten-
tada es s6lo eso “una posible solucién™, que no tiene la pretensién de ser la Gni-
ca, y que se ha adoptado por el que suscribe, en razon de estar fundada en el
concepto de accidn y por la sencillez y claridad con que explica las aparentes
singularidades antes enunciadas. Para tal efecto resaltaremos un hecho muy im-
portante en relacion con los alieni iuris: estaban imposibilitados para actuar en
juicio en contra del suf furis del cual dependian, esto es, para defenderse o para
atacar a sus padres o duefios respectivamente, sea como demandantes o sea co-
mo demandados, no podian ejercitar una accion” en contra de sus padres™ o
duefios. La razén de ello es la relacion de jerarquia o sometimiento que implica
toda potestad, sea dominical o patriarcal, la cual conlleva la imposibilidad de
gjercitar una accidn o reclamacion judicial en contra de quien puede reclamarles
todo,*” esto es, del mismo pater familias del cual dependen los afieni iuris; en

™ No tiene sentido tampoco el indicar que los aliens furis no podian oponer una excepcicn en
oposicién de cualguier accidn que ejercitara et sui iuris en su contra, ya que ¢l sometedor no tiene
necesidad de ejercitar accion alguna en su contra para obtener la realizacion de una conducta,
puesto que por €l sometimiento puede reclamar y obtener de su sometido cualquier conducta sin re-
currir al magistrado para coaccionarlo. Por ello no se dice en el texto principal del presente articulo que
los sometidos no podian ejercitar una accion u oponer excepcion alguna en contra de sus padres,
ya que los sametedores por principio no tienen necesidad de ejercitar accion alguna en su contra, y
menos ain surge la necesidad de oponer excepciones a dichas acciones.

™ Aln en el vaso de los procedimientos prejudiciales que se establecen en contra del pater
JSamilias para que este reconozca a sus hijos como tales, no estamos frente a una excepcion a lo in-
dicado en el texto, ya que precisamente porque los hijos no estan reconocidos como tales y por
tanto no estin sometidos a la patria potestad, o bien porque precisamente la mujer que cjercita el
proceso prefudicial no se encuentran bajo la manus, es que se puede gjercitar dicho proceso en
contta del pater familias, proceso que hay que remarcar ni siquiera es estrictamente una accion
puesto que no conileva una condena, es tan s6lo un procedimiento prejudicial cuyo fin es declarati-
va del caracter de hijo. Sin embargo cabe preguntarse que finalidad practica tendria la madre o et
hijo que desean ejercitar dicho proceso, si el resultado del mismo para el ¢aso de que se reconozea
al hijo como tal, lo llevara al sometimiento total de aquél que no acepta a dicho hijo, y al estar so-
metido al mismo, esta en la potestad del pater familias el emanciparlo y con ello sacarlo de su po-
testad, o en su caso desheredarlo, incluso no tiene razon de ser en relacton a la ciudadania, puesto
que es ciudadano y por tanto libre, el hijo ilegitimo nacido de una madre que era ciudadana al
tiempo del parto, posiblemente 1a finalidad de ese procese prejudicial fuese ante todo social, o en
su caso religiosa, para esclarecer su fegitimidad. Por otra parte la posibilidad de reclamar alimentos
del padre parece que solo se dio a partir de Antonino Pio, esto es a comienzos de la etapa clisica
tardia, mediante el procedimiento extra ordinem (véase KASER, Max Derecho privado romano,
pr. 61, inciso 2, y DPR, pr. 123, nota 6), siendo parte del reconocimiento de ia personalidad del
hijo, pero resattandc que en las dos primeras etapas clasicas ta potestad era omnimoda y por tanto
inconcebible el accionar contra del padre.

* En otras palabras no tiene sentido o resulta inutil ] que alguno exija algo de quien puede
exigirle todo, y al no poder reclamar nada, dicho hombre imposibilitado para accionar no tiene re-
fevancia para ¢f derecho; de modo tal que, en opinion del que suscribe, dicho hombre en la medida
de su imposibilidad de accionar no tiene importancia para el derecho, y modernamente diriamos
que carece de personalidad.
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otras palabras, la accién o reclamacién es imposible en contra de quien puede
reclamarle todo al reclamante.

El jurista s6lo considera como un hecho del orden social dicho sometimiento
o jerarquia, y de dicho hecho social se sigue que entre el sometido y el jefe
(sometedor) no se presente un conflicto, ya que cualquier posible conflicto se
resolvera en pro y por quien es el jefe (sometedor), y precisamente por ser el je-
fe (sometedor), esto es mas evidente cuando el sometimiento es total o absoluto
vitae nequisque, e imposibilita cualquier conflicto relevante para el juez en el
que se deba de decidir entre dos hombres, ya que la jerarquia implica que el con-
flicto se resuelva siempre en favor del jefe (sometedor) y no del sometido, si
ello no fuera asi deberiamos de concluir que el sometimiento no existe como tal,
pero en el caso que nos ocupa partimos del hecho del sometimiento en la socie-
dad romana, y por ello no era factible conceder una accion al sometido en contra
del jefe, ni menos atin hablar de oponer una excepcidn en su contra. En otras
palabras y utilizando nuestras frases modernas, el alieni iuris carecia totalmente
de personalidad frente al sui iuris, en este sentido la posibilidad de accionar o
reclamar judicialmente implica la igualdad? entre las partes, es decir que no
existe jerarguia entre las mismas.

Lo anterior explica porque el alieni juris no tiene personalidad o posibilidad
de ejercer una accion, y menos aun de oponer una excepcion en contra det sui
iuris del cual depende, pero ahora veremos como afecta dicha jerarquia o some-
timiento al alieni furis, cuando actOa ante cualquier sui furis distinto del suf furis
del cual depende; primero trataremos el aspecto activo, esto es, el ejercicic de la
accion o reclamacion misma, para posteriormente tratar el aspecto pasivo, esto
es, el ser reclamado por una accion.

Con respecto al aspecto activo de la reclamacidn, es menester resaltar un ca-
riz muy importante que esta presente, en opinion del que suscribe, en toda ac-

Al no haber posibilidad de conflicto entre dos personas, no tiene sentido alguno conceder
una accidn, y menos ain wna excepeion que presupone la existencia de la misma accion, ya que la
accidn tiene por fin resolver un conflicto, es decir una controversia, y partimos del hecho de que el
sometimiento imposibilita reconocer controversia alguna, y por tanto conceder accién al sometido.

* Por ello mismo, en tanto ese sometimiento fuera total no se podia hablar del derecho de ali-
mentos del hijo en contra del padre.

1 De ahf el principio procesal de igualdad entre las partes, y de ahi que sea incivil {irracional)
¢l pretender establecer una jerarquia entre los litigantes; de suyo todo proceso fundado en la jerar-
quia entre las partes contendientes conlleva la latente imposicidn de la solucion por parte del some-
tedor, de modo tal que solo cuando dicho sometedor no imponga la solucion fundado en su sobe-
rania, razon de estado, estado de emergencia o wtilidad piblica, se dara paso a la actividad
jurisdiccional, se dard paso propiamente a un juicio. Los juicios administrativos se fundan en el no
sometimiento del particular frente al funcionario publico cuando éste actha sin fundamente legal, es
decir, el particular s6lo esta sometido al Estado en la medida de la ley, pero nunca mas alla.

Asimismo de 1a igualdad entre las partes contendientes en juicio se sigue la igualdad en todas
las demas relaciones jurfdicas entre particulares que finalmente podran ser materta del mismo jui-
cio. La igualdad es un corolario de la necesidad de negar la jerarquia entre los litigantes para per-
mitir a un juez el decidir la controversia. Dicho en otros términos: sélo entre ignales es posible €l
juicio.

La no jerarquia entre las partes litigantes con respecto al objeto de litigio, es compatible con la
jerarquia relativa que implica toda accidn y que es impuesta por ¢l magistrado en contra del de-
mandado y en favor del actor para poder coaccionar al demandado para la tramitacion del juicio
ann contra su voluntad.
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cién, pero que generalmente pasa inadvertido, para lo cual enunciaremos la si-
guiente tesis elaborada por el que suscribe y que resume las lineas que poste-
riormente tratan de explicarla: toda accidn implica un sometimiento efectivo y
relative en el trdmite de la misma; v la posibilidad de un sometimiento relati-
vo' en la condena,* es decir, una jerarquia que establece el magistrado (sometedor),
en favor y a solicitud del actor (o en su caso ejecutante) v contra el demandado
{0 en su caso gjecutado-sometido), cuyo fin es ante todo coaccionar al tramite de
la accién, asi como al cumplimiento de la posible condena. Dicho sometimiento
es posible™ en relacidn con la condena, porque en la medida en que el condena-
do cumpla, no existe la necesidad del mismo, y es relativo® por la misma razon,
es decir que se somete al condenado sélo en razon y en la medida que sea nece-
sario para lograr el cumplimiento de la condena. Es relevante remarcar que
quien somete no es el ejecutante, sino el magistrado a solicitud del ejecutante, y
que dicho sometimiento se manifiesta en el trdmite de la accion misma, asi co-
mo en la ejecucidn forzosa:¥’ mediante la missio in bona® decretada contra el

¥ El ejercicio de la accién misma implica de suyo un sometimiento del reo Jrente al actor, en
tanto que puede ser coaccionado en las acciones in personam a comparecer a juicio, ¢ incluso
en las acciones reales se le coacciona indirectamente en la medida que sea poseedor del bien re-
¢lamado (o nudo propietario en el caso del usufructo), esto es, en la medida en que perturbe el de-
recho del reclamante, ello se logra mediante el interdicto quem fundum o en el caso de muebles
mediante 1z accién exhibitoria, st dolosamente no quiere o no puede comparecer a juicio en las ac-
ciones reales; de modo tal que, sin importar el que sea una accion real o personal, el demandado se
somete al trémite de la accidn respectiva, se somele a las resultas del juicio, todo ello con inter-
vencion del magistrado, de lo contrario €5 considerado contumaz y puede verse condenado, ain sin
ser realmente deudor; he ahi el efecto més grave del no-sometimiento al tramite de la accion.

* En derecho romano clasico la accidn sélo puede implicar una sentencia condenatoria o abso-
lutoria, pero no declarativa, ya que €stas no eran realmente sentencias, ni provenian por lo mismo
de una accion, sino de un procedimiento prejudicial, véase DPR, pardgrafos 75 y 76.

** En contraposicién a necesario, ya que no necesariamente se implica en la accion, sino que
posiblemente s¢ implica. El Gnico sometimiento que implica 1a accién misma, es ¢l relativo a su
tramite, el cual ya no es posible porque es una realidad que se consuma cuando el actor solicita que
el magistrado coaccione, mediante recursos complementarios de la jurisdiccion, la comparecencia
del demandado sea en una accidn personal o sea en una accion real en la medida en este ltimo ca-
5o de que se afecte o perturbe el derecho real del actor. En otras palabras el sometimiento se predi-
ca posible en cuanto se refiere al sometimiento necesario para que se cumpla la futura condena, y
asimismo se predica real o existente en la medida en que se este “accionando™.

* En contraposicion al semetimiento absoluto en el que se encuentran 10s alieni iuris, sobre los
que el pater familias puede ejercitar su poder, su sometimiento sin imite juridico alguno, es un po-
der sobre la vida o la muerte de sus sometidos.

"7 No, en cambio, si el ejecutado copera en el cumplimiento de fa condena, ya que en dicho su-
puesto no existe razon para someter al deudor en favor del magistrado.

* Es decir, mediante el decrete del magistirado por el que se envia al ejecutante en posesion de
los bienes del ejecutado (en contra de la voluntad del citado ejecutado: pues es ejecucion forzosa),
lo que equivaldria a lo que actualmente designamos como embargo. Véase DPR, pr. 90. La pose-
sion (control material de las cosas protegido por interdictos), implica un sometimiento o poder de
hecho que se ejerce por el poseedor (ejecutantes) sobre lo poseido (bienes del ejecutado), y es un
acto previo al sometimiento de la persona misma del ejecutado (addictio); dicho sometimiento,
desde mi opinion es el fin natural de toda accion personal, ya que éstas buscan el apoderamiento de
la persona del deudor, y aun las acciones reales desembocan en lo misme al darse la mal Hamada
novacion necesaria de la condena, ya que ésta consistird en época clasica en una cantidad de dine-
ro, transforméandose |a ebligacion real en personal, véase DPR, pr. 109,
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ejecutado, en la venditio bonorum® fundada en una ordern™ judicial, y especial-
mente ent la posible addictio® del deudor mismo en favor del acreedor. Previa la
sentencia condenatoria, no existe sotnetimiento alguno entre actor y demandado,
salvo el referente al tramite de la accion misma, ¥ menos ain si fue una senten-
cia absolutoria.

Establecido lo anterior, se sigue que guien ejercita una accion, busca un so-
metimiento del deudor en su favor, pero si quien la ejercita a su vez se llega a
convertir en alieni iuris (por adrogacién o matrimonio cum manu), resultaria
que el actor capite deminuto perderia su accién contra el demandado, en favor
de aquel que resultara el jefe sui juris del actor; se puede asi enunciar lo siguien-
te: lo sometido® del sometido (alieni furis), se encuentra sometido al sometedor
(sui iurisy®, principio que en realidad no es mds que la explicita enunciacion de
toda relacién de jerarquia y que explica la adquisicién universal en el caso de la
adrogacion o del matrimonio cum manu. De modo tal que todo aquelio que re-
sulte sometido al sometido, resultard necesariamente sometido al sometedor;
precisamente, es la idea de sometimiento la causa que justifica lo que en la ac-
tualidad abusivamente designamos como representacién directa de los sui iuris
por los alieni iuris. No es necesario recurrir a la figura de la representacion para
explicar lo anterior; la idea de la jerarquia o sometimiento es la causa o razon
suficiente para explicar lo que incorrectamente calificamos como un caso de re-
presentacion,” y por tanto explica el porqué los juristas clasicos admitieran que

# Una vez que los bienes se encuentran sometidos a los acreedores, puesto que éstos tienen la
posesion de os mismos, es decir ejercen un poder o confrol material sobre los bienes protegidos
por los interdictos, los citados acreedores solicitan al magistrado que se celebre la venta por un
magister bonorum nombrado por los mismos acreedores, quienes no reciben personalmente el pre-
¢io, sino que éste se entrega al magistrado y éste a su vez procede a su reparticion. Véase DPR, pr.
16y 117,

* Es relevante el observar como en ¢l lenguaje del foro e incluso de la doctrina, es frecuente la
utilizaci6n de frases y palabras que implican la jerarquia entre as partes y con respecto a los mis-
mos drganos judiciales: exhortos, rogatorias, suplicatorias, 6rdenes, dictar, imposicién de..., etcéte-
ta. No obstante ello, se ignoran las consecuencias que implica dicha jerarquia relativa a la accién.

51 Consiste en una declaracion del magistrado por 1a que se somefe en una situacidn similar a
la esclavitud a la individualidad del deudor en favor del ejecutante; se dice similar a la esclavitud
ya que dicho sometimiento s6lo tiene sentido en tanto dicha condena no sea cumplida, de modo tal
que llegado que sea el sometimiento y la condena se cumple, dicho sometimiento se extingue, en
cambio la esclavitud es perpetua, véase DPR pr. 212.

% Sean esclavos, bienes o incluso ejecutados (addictio), o los bienes de! ejecutado (missio in
bona).

# Otra enunciacion explicita de la relacion de jerarquia es: el gue puede lo mds, puede lo me-
nos. Este principio que en el texto se aplica al caso de las acciones tienen una aplicacién mucho
mas amplia, presente en toda relacién de jerarquia dentro o fuera del Ambito del trémite judicial, de
hecho mediante él se explica que fo que posea mi esclavo o en general mi sometido se encuenira
sometido al sometedor, nos referimos a los casos en que se admite 1a posesién por mediacién de
personas subordinadas, asimismo explica porque lo que posee el tutor no lo posee el pupilo: ya que
el tutor no se encuentra snbordinado al pupilo, en cambio, lo que posea el esclavo del pupilo sf es
posesitn del pupilo, en tanto ¢l esclavo esta subordinado al pupilo mismo.

* El sometimiento, desde el punto de vista de la accidn, resulta ser la causa que fustifica la
transposicién de personas en al formula, es decir que se condene en favor del pater por actos del
sometido; en ese sentido se habla de una supuesta representacion directa, en cuanto que por actos
de alguno se producen efectos directamente e patrimenio ajeno; sin embargo, en mi opinion pare-
ce innecesario hablar de representacién, € incluso puede resultar obscuro, ya que conlleva el supo-
ner que ¢l sometido haya intervenido en el negocio generador de ia ¢ccidn en nombre y por cuenta
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todo lo actuado o adquirido con autorizacion del pater por los alieni iuris reper-
cutiera en la persona misma del pater, lo cual tiene su expresion procesal en las
acciones con fransposicion de personas. Desde este punto de vista, el alieni iu-
ris puede ser ¢l medio para crear derechos a favor del sometedor, esto es para
crear posibles sometimientos a su favor;® como dicho sometido carece de
“personalidad” frente al tercero, en tanto que no puede ejercitar las acciones por
si,* todo lo que obtenga, y por tanto someta a si mismo, quedara sometido al sui
furis del cual dependa, sea derecho real o personal, sea una posesion.”

En conclusidn, y partiendo de la relacion de jerarquia, los alieni iuris carecen
de personalidad frente a terceros, en tanto no pueden por sf ejercitar cualquier
tipo de acciones reales o personales contra dichos terceros, pero ello no obsta
para que puedan actuar en negocios juridicos con o sin™ autorizacion del suf ju-
ris; en razon de su sometimiento, quien finalmente ejerce el apoderamiento so-
bre las cosas o personas™ es el sui iuris, ya que sélo él puede ejercitar las accio-
nes respectivas. Desde el punto de vista de la accion, se puede entender que
adguirir un derecho es tener la posibilidad de prevalecer al ejercitar la accion
respectiva. El sui furis es quien adquiere pero no en virtud de una representa-
cion directa,® sino en virtud de la relacion de total o absoluta jerarquia sobre el
alieni iuris, que a la vez justifica la transposicion de personas en la formula de la
accion, lo que da por resultado el espejismo de suponer una representacion en el

del pater, asi como el suponer que el sometido en calidad de tal tiene cierta personalidad dismi-
nuida y solo suficienie para celebrar el acto, siendo ambas suposiciones falsas.

% Hic est, para crear fura: posibilidades de prevalecer en el ejercicio de las acciones corres-
pondientes.

5 La razon de esto, como se explica adelante, consiste en que un sometido no puede someter
cfectivamente a un hombre con igual jerarquia que el pater del cual depende dicho sometido; éni-
camente se admite que cree la posibilidad de prevalecer en el gjercicio de una accion, el jus, para
que el sui iuris, mismo det cual depende dicho sometido, ejercite la accién por si.

7 Las acciones reales, asi como [as personales, en tanto impliquen efecucicn forzosa, en tanto
Jimplican sometimiento, y otre tante cabe decir de ta posesion que siendo un poder o control de la
cosa protegido mediante los interdictos, implica un semefimiento, ¢l cual es un hecho del cual parte
la jurisprudencia para proponer sus respuestas, pero ¢l somefimiento como tal no ¢s creado por una
ley o respuesta jurisprudencial, sino que en todo caso la ley o la jurisprudencia se limitan a recono-
cer una realidad, un hecho.

* Es menester remarcar que s6lo si el negocio implica crear una accién en favor del sometido,
diche negocio puede celebrarse sin intervencion del sometedor, por ello el esclavo puede estipular
en su favor adquiriendo la accidn, para que sea ejercitada por el sometedor-duefio, en consecuen-
cia de su sometimiento tetal. En contraste dicho esclave no puede prometer (0 sea, obligarse me-
diante una estipulacion sin intervencién de su duefio), ya que en este 0ltimo caso se habla de obli-
gaciones naturales, obligaciones que trataremos de explicar a continvacion, véase DPR, pr. 433.

# Las acciones reales y las personales se caracterizaron precisamente porque unas implicaban
¢l apoderamiento o sometimiento de cosas y otras de personas, véase DPR, pr. 14.

® Es el sometimiento lo que justifica la transposicion de personas en la formula, y con ello ¢l
que para nuestra mentalidad moderna hablemos incorrectamente de representacion directa, ya que
por la misma relacion jerarquica, el pater familias podrd ejercitar por si la aceidn del acto cele-
brado por su sometido, puesto que el que puede lo mas puede lo menes, de modo tal que se dice
que diche pater es el dueiio (se habla impropiamente de duefio de un derecho para referirse a la
legitimacion activa de la accién), o titular del derecho, ya que puede por si, sin intervencion del
sometido, ejercitar las acciones respectivas; asimismo en virtud de ser un poder absoluto de some-
timiento, el pater pucde ejercitar todos los poderes que son personalisimos del sometido; tal es el
caso de la manus o de la patria potestad sobre los descendientes.
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momento de celebrar el negocio por el sometido; en otras palabras, el sometido
no adquiere para si la accion al celebrar el negocio respectivo, y no puede ejerci-
tarla por si, s6lo el sui iuris (sometedor) puede él mismo ejercitar dicha accidn,
porque se justifica la transposicién de personas en la férmula respectiva median-
te la idea de que todo lo sometido del semetido es sometido al sometedor.

Una aplicacién de lo antes dicho a la situacion de los esclavos es considerar
que no tienen personalidad, en tanto nunca pueden comparecer a juicio ni ejerci-
tar una accion, pero no en virtud de que se niegue su humanidad, o porque se
atente contra sus derechos naturales, sino en cuanto se encuentra subordinado al
duefio, lo mismo que los hijos e hijas. Por otra parte, puesto que ¢l esclavo es
hombre, también puede por s{ subordinar o someter cosas o personas, y por
tanto puede celebrar actos juridicos o poseer cosas e incluso otros esclavos, sin
embargo las acciones respectivas que nazcan corresponden al duefio. Los escla-
vos no pueden ejercitar por si las acciones respectivas, porque supondria que un
sometido pueda someter de facto a un no sometido; esto es, que el no sometido
con el que celebré un negocio el esclavo, se pueda someter al mismo esclavo; fo
cual se deja sélo al duefio del esclavo,” es decir solo el no sometido puede rea-
lizar el sometimiento de otro no sometido, pero elle ne obsta que el esclavo
pueda celebrar el negocio que justifique posteriormente el sometimiento de di-
cho no sometido por el duefio del esclavo, de modo tal que et esclavo al celebrar
el negocio con el tercero actiia por si, pero en virtud de su sometimiento, quien
ejercita la accion es el duefio, y de ahi que se justifique la transposicién de personas
en la accion respectiva, siendo en mi opinién incorrecto estrictamente €l que se
hable de representacion directa al momento de celebrar el negocio por el es-
clavo.

Con respecto al aspecto pasivo de la reclamacion judicial, es decir, con res-
pecto a la posibilidad de que se ejercite una accion en contra de los alieni iuris,
es necesario aclarar que ello implicaria desde el punto de vista de la relacion je-
rarquica o sometimiento, que se trate de someter atin cuando sea de una manera
relativa, a quien ya se encuentra totalmente sometido (por ser alieni iuris). En
otras palabras, para que dicha accion cjercitada contra un alieni iuris, real o per-
sonal, pueda tramitarse o en su caso ser 1til para una ejecucidn forzosa, si resui-
ta condenado el demandado, es necesario que el poder del sui iuris deje de exis-
tir, o en todo caso que dicho sui iuris se someta asi al poder represivo que
implica la accién. La reclamacion® si es posible, pero el sometimiento relativo

% En mi opinidn no habria impedimento derivado de la relacion de jerarquia misma entre et
esclavo y su duefio, para que ¢l esclavo por si pudiera someter al deudor, y por tanto ejercer por si
la accidn, sin embargo seguramente la idca de que sélo un igual pueda llegar a someter a un igual
con la intervencion del magistrade impidié que el esclavo por sf ejercitara las acciones del negocio
en el cual intervino, ya que #o puede someter un inferior de un sometedor a aguél que es igual a
dicho sometedor del inferior, es decit: el inferior no puede someter a quien tiene igual fuerza que
el superior de dicho inferior; por otra parte, no estd por demés repetir que el esclavo al celebrar di-
cho negocio no actuaba en representacion del duefio, actua por si, sin embargo por el sometimien-
to total a que esta sujeto, se justifica la transposicion de personas de la accién que nazca, y de ahi
que NOSOtros veamos una representacion directa, sin que en realidad haya habido tal, al momento
de celebrar el negocio.

1 En contraste con ¢l caso estudiado de los alieni iuris {que no podian ejercitar una accion en
contra de sus sometedores, puesto que xo les es posible reclamar algo a quien puede reclamarle
todo, en virtud de la relacion jerarquica total), en los casos aqui estudiados el alieni iuris no estd
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que implica la accion se ve imposibilitado en la medida en que es necesario ex-
cluir el sometimiento total a que estd sujeto por su pater familias el alieni iuris.>
De modo tal que para poder ejercer una accion contra un alieni juris nos encon-
tramos ante la disyuntiva de respetar ese poder o de negarlo; ambas respuestas
se dieron en el derecho romano:

a) En lo concerniente a las acciones derivadas de un delito, la accion como tal si
se puede gjercitar en contra de todo aquel capaz de dolo, pero se encuentra
obstaculizada con lo que respecta a su efectividad o ejecucion forzosa por el po-
der del pater, el conflicto de poderes se resuelve condenando al pater en la me-
dida en que impida el sometimiento que implica la accién penal, lo cual se logra
mediante la lamada accidn noxal® En la accién penal, y en virtud de la grave-
dad social del hecho ilicito del cual nace, 1a represion o sometimiento que impli-
ca la accion no se ve supeditado a la potestad misma del pater; dicha accién pe-
nal se sobrepone al poder del pater, en razim de ello, el pater se encuentra en la
disyuntiva de entregar® el delincuente o pagar la condena de la accién noxal.
Esto es, en tanto que el propio pater no niegue o extinga su poder scbre el so-
metido, a efecto de que el agraviado pueda lograr el castigo e incluse someterlo,
€l pater mismo se verd condenado, de modo tal que dicho pafer o cualquiera
que con su poder impida Ia represion o sometimiento penal directo, serd conde-
nado mediante la accién noxal: “noxa caput sequitur” %

b) En lo concerniente a todas las demas obligaciones derivadas de actos no
constitutivos de delito, el conflicto entre los dos poderes, esto es el poder abso-
luto del pater y el poder relativo del que pretende reclamar judicialmente, se re-
suelve negando la accién al reclamante, o, en el caso de los hijos, concediendo
la accién pero impidiendo la ejecucion,® hasta en tanto no salgan del someti-

sometido al reclamante, por tanto la reclamacion como tal es totalmente postble, salvo la obstaculi-
zacion que implica el poder del sui iuris del cual depende el alieni iuris.

& Es decir, la reclamacion como tal se puede realizar, pero su efectividad, su ¢jecucion forza-
da, es la que se dificulta ante el poder del sui iuris del que depende el sometido, puesto que dicha
ejecucién implica negar dicho sometimiento, especialmente si ese poder es perpetue como en ¢l ca-
s0 de los esclavos, no asi en el caso de la patria potestad que puede llegar a terminar y por tanto
puede hablarse de obligaciones naturales.

# Por ello se afirma que son penalmente tesponsables los hijos y esclavos mayores de sicte
afios, véase DPR, pr. 228.

% Desde el punto de vista de la relacién jerdrquica de las acciones, la accién noxal no es la ac-
cidn penal misma dirigida en contra del pafer con la alternativa de entregar al sometido, véase
DPR, pr. 366, sino que en mi opinidn es una accion penal por si misma dirigida en contra del pater
por el hecho ilicito de impedir la efectividad de a accién penal en contra del sometido.

% Lo cual se logra mediante una mancipatio del esclavo en favor del ofendido con el delito, o
mediante la entrega en mancipio del hijo.

7 En este sentido, 1a acei6n noxal es muy semejante a una accion real, puesto que s6lo procede
en contra de quien tenga potestad sobre el delincuente, ya que se busca la represion penal del mis-
mo, en tanto que en las acciones reales en general (una excepcion seria la vindicatio usus fructus
que procede contra el nudo propietario al menos originatiamente, véase DPR, pr. 201), proceden en
contra del poseedor de la cosa y en tanto lo sea al tiempo de 1a litis contestatio.

“ Ello se justifica en cuanto que los hijos (varones) tienen la mayor posibilidad de salir del
sometimiento en el cual se encuentran; en cambio, las hijas al menos a comienzos de la época cla-
sica al salir del poder paterno por matrimonio, recaen en el poder marital de la manus, la cual en
principio puede durar toda su vida, y con lo que respecta a los esclavos o esclavas, €stos estan so-
metidos perpetuamente; de medo tal que no tiene sentido conceder una accidn en contra de aquel a
quien nunca podran ejecutar por respeto al poder absoluto del pater, al cual se encuentra sometido;
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miento al cual estan sujetos. En otros términos, en estos casos se concede mayor
importancia al poder del pater y no se considera justo e} sobreponer la accion
sobre su potestas. Si el hijo contrae una obligacién, no se nicga que haya existi-
do el acto del que deriva, ni que ¢ste haya creado una obligacion, pero mientras
siga bajo potestad el hijo, no existe posibilidad de reclamo, ne obstante haberse
celebrado un negocio juridico; éste, si bien, no permite reclamar judicialmente,
sf puede ser causa® que justifique o determine la retenicion del pago, ¢ base para
una novacién, o una estipulacién con fin de garantia, esto es, ese negocio que
ordinariamente produce una accion, en el caso que sea celebrado por un someti-
do, no permite el reclamo mismo, no permite accionar, pero si puede justificar la
retencién de lo entregado como pago, puede ser la causa remota o de retencién
de lo entregado.™

Esa situacion en que el acreedor puede aducir la existencia de un acto juridi-
co” para retener lo entregado en concepto de pago, o en su caso hacer una no-
vacion, pero sin tener accion, se ha denominado abusivamente obligacioén natu-
ral, ya que dicho acto juridico no genera la posibilidad de reclamo judicial, es
decir, la posibilidad de exigir en juicio, la posibilidad de accionar. Dicha posibi-
lidad, segun se indicé anteriormente, es lo que constituye la obligacion, y en el
supuesto que estudiamos no existe esa posibilidad, por lo que no puede llamarse
obligacién. El negocio juridico que celebra el alieni iuris no genera accion algu-
na, puesto que la misma se imposibilita frente al poder absoluto del pater, y no
se justifica ir contra del pater mismo (como en las acciones penales), porque el
hecho que puede generar el reclamo no es de tal magnitud o importancia social
como el delito, de modo que el sometimiento relativo que implica la accién ce-
de, frente al sometimiento absoluto del pater.

en cambio, en lo tocante a los hijos si tiene sentido el tramite de la accion atun estando sometidos,
va que con ello se logra que no se dificuite o incluso imposibilite la prueba respectiva por el trans-
curso del tiempo necesario para que dicho hijo salga de la potestad paterna, logrando obtener una
sentencia en su caso condenatoria, que podra ejecutarse una vez extinto el sometimiento respectivo.

* El concepto de cause aquli utilizado es el de razén suficiente, esto es, causa es todo aquello
suficiente para que exista algo, por lanto, ademds de denotar una secuencia temporal entre dos he-
chos, denota que el primero en tiempo €s necesario y suficiente para que exista el segundo, Don
Alvaro D'Ors propone ¢l entender a la causa desde el aspecto Juridico como “todo hecho antece-
dente que determina la eficacia de un acto subsiguiente” (véase DPR, pr. 170).

™ El convenio de pago o solvere en la traditio es la causa directa de 1a misma y determina la
adquisicion de ta propiedad, por su parte, la obligacidn pre-existente al convenio de pago o solvere,
es 1a causa remota que determina la retencidn de la propiedad de lo entregado en pago, véase
DPR, pr. 170; pero en el supuesto que nos interesa, no existe obligacion alguna que justifique la
retencion de la propiedad, sino tan s6lo un negocio juridico que no generé accién, pero nada obsta
para que dicho negocio sea considerado come causa remota justificativa de la retencidén de la
propiedad, y compla con ello la misma funcién que la obligacion con respecto a la traditio, es decir
sea causa remota, v de ahi que se le designe obligacion natural. De esa manera, se explica que no
se pueda exigir o reclamar ¢l pago, puesto gque en realidad no hay obligacién o accién posible, y
no obstante si se entrega la cosa en propiedad, ésta se retenga, con ello logramos equiparar €se ne-
gocio sin accion, al efecto que produce una obligacion, pero no podemos soslayar que la equipa-
racicn es tan solo por su funcidn de causa remota, pero no por tener igual naturaleza, por ello se
afirma que es impropio el término ebligacion natural, donde en realidad no existe obligacién alguna.

! Entiéndase, en éste caso, por acto juridico, todo acto relevante al juez, de ahi que sea juridi-
co en tanto es objeto del dicho del detecho: ius-dicere; haciendo a un lado la modemna doctrina
francesa del acto y hecho jurfdico, o en su caso Ia alemana que propugna asimismo el concepto de
negocio.
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Hay que notar que la accion se ve impedida en la medida en que exista el po-
der del pater, y una vez extinto dicho poder, la posibilidad de reclamo surge, se
puede accionar contra el hijo; en el caso de las hijas o esclavos o esclavas, la po-
sibilidad de que no estuvieran sometidas era practicamente nula, puesto que la
esclavitud era perpetua y las hijas ordinariamente contraian matrimonio cum
manu, segun las costumbres antiguas, y por tanto resultaban sometidas a sus
respectivos maridos.

Ello también explica que se llamen obligaciones naturales, las contraidas en-
tre los hijos sujetos a la misma patria potestad, ¢ las contraidas entre los hijos y
el pater, ya que una vez que el poder del pater desaparece, todas las obligacio-
nes se hacen judicialmente exigibles. Esto explica por qué los acreedores nece-
sariamente esperaban hasta que se extinguiese el poder del parer.

Los sometidos pueden otorgar o celebrar negocios por si, no dejan de ser
hombres por el hecho de estar sometidos, pero el sometimiento mismo les impi-
de reclamar contra sus sometedores, contra terceros, o ser reclamados; pero una
vez extinto el poder, las reclamaciones antes imposibles se vuelven posibles,
méxime en un derecho como el derecho clasico romano que no admite, salvo
excepciones, la caducidad para el ejercicio de las acciones.

Recapitufando lo tocante a las obligaciones naturales, éstas no son estricta-
mente obligaciones, son en realidad causas remotas o de retencion, tanto en el
caso gue tratamos en el presente estudio, como en otros supuestos tales como
el pago anticipado al cumplimiento del plazo,” o la retencion de lo entregado
caducada la accidn penal, etcétera; en este punto, es menester distinguir, como
lo hace Alvaro D'Ors, las causas remotas de retencién de Jo entregado a las que
nos hemos referido, presuponen negocios licitos que justifican dicha retencion;
por ¢ello las obligaciones naturales no son equiparables a la imposibilidad de ac-
cionar, fundada en un negocio ilicito de juego o apuesta, ya que en este supuesto
la accién que proceda se funda en una causa injusta.

Es sumamente interesante ver comeo la sola idea de la relacion de jerarquia o
sometimiento puede ser base para explicar el tema de las obligaciones naturales,

™ En este supuesto, la causa remota que justifica la retencion de la propiedad de la cosa entre-
gada en concepto de pago, consiste en el acuerdo o convenio de pago anticipado, el cual precede al
convenio de solvere (causa inmediata) que justifica Ia datio (resultado adquisitivo de la propiedad
de la cosa). La retencion de la propiedad se justifica en el convenio de pago anticipadoe mismo; con
esta explicacién fundada en la idea de la causa, podemos hacer a un lado la afirmacion errénea de
que ¢l plazo no impide el nacimiento de la obligacién pero si su exigibilidad, afirmando inciuso
actualmente que estamos en presencia de fun deber sin sancidn!, en el dereche romano clasico el
plazo al igual que la condicién, contrariamente a lo que la doctrina moderna civilista nos ensefia, si
supeditaba los efectos del acto juridico hasta el cumplimiento del mismo, y la retencion del pago
no tenia que ser explicada irracionatmente con la idea de una /obligacion no exigible!

Abundando en el punto, en el derecho romano clasico el negocio sujeto a plazo si engendra la
obligacion cumplido que sea el plazo, no obstante al pago anticipado realizado, y por tarto podra
accionarse, pero en virtud de que dicha accion buscaria un doble pago le es oponible una exceptio
doli o pacti, y tal vez incluso aln sin oposicion alguna de excepcion el juez deba fallar en contra
del actor ya que dicha accién buscaria un imposible: recibir en pagoe lo que ya sea ha recibide (de
ahi que nadie puede deber dos veces la misma cosa); 1a obligacion que nace cumplido et plazo v su
consecuente accidn seran extintas mediante el efecto consuntivo de la lifis constestatio, fundado
asimismo en la definitividad de la reselucion judicial: bis de eadem re agere non licet, contraria-
mente a lo que podria pensarse de que el page anticipado extingue implicita y autométicamente la
obligacion y la consecuente accion derivada del negocio sujeto a plazo.
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Este topico, para el derecho civil actual, representa un escollo sumamente in-
trincado al momento de querer entender a la obligacién misma, puesto que se
afirma que son una “obligacién sin sancion”, una obligacién sin posibilidad de
reclamo, esto es, que jexiste la obligacion pero no es exigible! o reclamable;
como en el ya citado ejemplo del plazo, ya que se afirma que el plazo no impide
el nacimiento de la obligacion, pero si su exigibilidad, y con eilo se trata de
explicar que se puedan pagar y retenerse el pago pendiente el cumplimiento del
piazo. Esta doctrina, desde el punto de vista que aqui proponemos de que obli-
gacion es la posibilidad de prevalecer en el ejercicio de una accién y la mal lla-
mada obligacidn natural una causa justa de retencion del pago o de fianza o de
novacion segun sea €] caso, s una grave incorreccion que se generd en el dere-
cho romano post-clasico y se ha perpetuado hasta nuestros dias.

Concluyendo, en ¢l caso de negocios juridicos no constitutivos de delitos, los
sometidos en tanto lo sean no serdn atacados por sus acreedores, pero ello no
obsta para que dichos negocios sean causas justas de otros actos como la reten-
cidn de lo recibido por fraditio; de tales negocios se dice que surgen obligacio-
nes naturales. Por la misma razon, en el caso del sui iuris que se vuelve alieni
iuris, sus deudas se consideran como obligaciones naturales; posteriormente se
admitié que fuesen hechas valer con intervencién del pretor mediante una in in-
tegrum restitutio,” que daba lugar a una accion con ficcién que considera al
arrogado como no arrogado, y por tanto un sujeto reclamable hasta el monto del
patrimonio que le corresponderia si no hubiese sido arrogado, o utilizando la
terminologia moderna: un sujeto con personalidad,

Ademds, es necesario evitar el término de incapacidad para tratar de explicar
la imposibilidad de accionar de los sometidos, ya que no son incapaces para ce-
lebrar negocios juridicos; por el hecho mismo de ser hombres, los pueden reali-
zar, y tan es asi que los celebraban, pero los juristas, considerando la relacion de
jerarquia existente, niegan la posibilidad de accionar, no arbitrariamente; en la
medida del sometimiento no pueden participar en juicio, no son relevantes en el
Juicio mismo, no son relevantes al derecho, no son personas, reitero no por inhabili-
dades naturales o por disposiciones arbitrarias del legislador, sino por el so-
metimiento de facto al poder, reconocido socialmente, de otra persona.

En lo tocante a los actos que los sometidos a un mismo sometedor celebren
entre si, podria hablarse de un “juicio de la casa™,™ pero para el jurista la res-
puesta se dard por el pater, ya que él es el sometedor, y en ultima instancia
quien determinar la solucién; faltando el pafter esos actos pueden ser resueltos
conforme a los iura,™ de modo tal que mientras exista el pater se habla de obli-
gaciones naturales, y en cuanto éste falta, seran “obligaciones™ en sentido técni-
co-juridico.

Finalmente, en lo tocante a las acciones adyecticias, es necesario resaltar que
presuponen la posibilidad de accionar por un tercero en contra tanto del somete-
dor como del mismo sometido, lo cual significa una relajacién del poder de so-

" Véase DPR, pr. 217.

™ Véase DPR, pr. 215.

8 Es preferible referirnos a “las posiciones justas”, que el hablar de ius en el sentido de dere-
che objetivo, acepeion que posiblemente no existié en derecho romano cldsico, o al menos en opi-
nion de Alvaro D'Ors no es una acepcién “claramente diferenciable”, véase DPR, pr. 14.



EJERCITAR UNAACCION T9

metimiento, por ello son adyecticias. En estos casos, la transposicién de perso-
nas que permite atacar judicialmente al sui fuiris por negocios celebrados con un
alieni iuris a €l sometido, se funda™ en el jussum, la praepositio o en su caso en
el aumento patrimonial respectivo, pero no en una “representacién”, como mo-
dernamente un jurista explicaria el hecho de que un hombre pueda ser deman-
dado por otro en razdén de actos celebrados con un tercero; ya que el sometido,
al celebrar el negocio, poco importa que lo celebre en nombre e interés del so-
metedor, al actuar actia por si, pero se puede atacar directamente al sometedor
porque éste asi lo consintié expresamente (fussum) o tacitamente (praepositio),
o por el aumento patrimonial mismo que el sometedor recibié a causa del nego-
cio respectivo {de in rem verso). Es la “potestad” del sometedor o su enrique-
cimiento, la causa justificativa de su legitimacion pasiva en la accion respectiva,

Desde estos puntos de vista, la falta de personalidad de los sometidos, sean
hijos o esclavos, es reiativa al poder al cual estan sujetos, en tanto que ese poder
imposibilite el ejercicio de una accitn o la ejecucion (sometimiento al acreedor)
del sometido. La negacién del ejercicio de las acciones a los sometidos no es ab-
soluta, es causada por el sometimiento al cual estan sujetos, en otras palabras, la
posibilidad de accionar del sometido estid determinada o depende del someti-
miento al cual esta sujeto dicho aliens iuris; sélo en ese sentido podemos afirmar
que existe falta de personalidad en los sometidos.

Antes de abordar el siguiente tema, es menester notar otro aspecto con res-
pecto a la relacion de jerarquia: su supuesta ausencia en las relaciones privadas
de nuestra sociedad actual; relacién de jerarquia ordinariamente soslayada en el
derecho privado, puesto que se parte del engafioso principio de igualdad entre
los hombres, el cual se ve frustrado en la realidad misma desde el primer instan-
te de! nacimiento del hombre, cuando nos enfrentamos a la patria potestad, al
derecho de correccion, o en la edad madura, cuando nos enfrentamos a las rela-
ciones laborales que implican jerarquia, ordenes de trabajo, ¥ en general en
cualquier grupe humano, de cardcter publico o privado, dentro del cual al or-
ganizarse se establece un jefe de grupo, un lider, o los drganos supremos de las
sociedades, etcétera (res). En contraste, en lo que modermamente se designa co-
mo derecho pablico, la relacion de jerarquia es reconocida como esencial, y es-
tudiada en cualquier manual de derecho administrativo, especialmente en el de-
recho militar.

.a no jerarguia entre las partes del juicio o, como lo hemos indicado ante-
riormente, la igualdad de las mismas en el juicio, no implica la igualdad fuera
del juicio de un hombre con respecto a otro, partir de este igualitarismo es partir
de un grave error que acarreard injusticias.

* En otras palabras su causa reside en los supuestos mencionados en €l texto.
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VL. LA POSIBILIDAD DE ACCIONAR DE UN GRUPO HUMANO
COMO HIPOTESIS PARA EXPLICAR LA PERSONA MORAL
O CORPORACION

Hasta aqui, no se ha hecho otra cosa que proponer una explicacion de diversos
hechos propios del derecho romano, fundandonos en la relacién de jerarquia,” a
continuacidn expondremos nuestra opinidn de lo que los romanos construyeron
o pudieron haber llegado a construir si se hublera seguido el mismo razona-
miento hasta aqui expuesto, en relacién con lo que en la actualidad designamos
como personas morales; en otras palabras, lo que a continuacién se expone no
tiene un fundamento expreso en textos juridicos de la antigua Roma.

Siendo coherentes con lo antes indicado, haciendo a un lado la idea de so-
metimiento o jerarquia, y tomando en cuenta que partimos de que el concepto
fundamental para el derecho es la accién en la cual se explican y derivan todos
los demdas conceptos fundamentales del derecho, podemos afirmar que /a posi-
bilidad de accionar o no™ es la idea fundamental de la “personalidad”, idea que
en el caso de las corporaciones o personas morales ya no es referida al hombre
individualmente considerado, sino que esta referida a un conjunto de hombres,
esto es, 1a personalidad de los grupos seria la posibilidad de reclamacion judicial
que tiene Unica y exclusivamente el grupo de hombres, y no cada uno de ellos
en lo particular, o contemplado desde el punto de vista pasivo de la reclama-
cion, la personalidad de la corporacion o persona moral implica la posibilidad
de ser reclamado inica y exclusivamente en contra de dicho grupo, sin que pue-
dan ser reclamados en lo individual sus integrantes, sino séfo colectivamente.

Con lo antes indicado, es necesario resaltar que no podemos confundir el
concepto propuesto de personalidad de las corporaciones con un caso de litis
consorcio necesario active o pasivo, porque en la reclamacion de o a una perso-
na moral, no son varias acciones las que se ejercitan, sino una sola, y quien se
encuentra legitimado para su ejercicio es “un grupo de hombres”, y no un hom-
bre en concreto; en cambio, en el caso del litisconsorcio son varias dacciones
derivadas de una misma causa gque se ejercitan conjuntamente por dos 0 mds
hombres.

El conceptoe que aqui se propone para entender la personalidad de las corpo-
raciones es que el grupo es el que puede accionar y no cada uno de los que in-
tegran dicho grupo, por ello es el grupo como grupo quien ejercita las acciones
y contra quien se ejercitan. Por tanto, sélo en la medida en que dicho grupo puede
ejercitar una accion tal como un individuo lo haria, es que dicho grupo es una
persona,” pero no porque sc reconozca un ente metafisico o inmaterial en el

" De hecho al lector le resultard ahora mas claro por qué la personalidad en derecho romano
clasico no inicia con el nacimiento como en derecho moderno, sino con el fallecimiento del pater
del cual depende el hijo o ia hija, puesto que dicho fallecimiento implica la extincion del poder de
sometimiento.

8 Sin importar que se pueda o no prevalecer o triunfar en el ejercicio de las acciones respectivas.

% El concepto de persona moral propuesto en el presente trabajo, permite evitar confundir a la
persona moral con un fideicomiso, o incluso con supuestos de limitacion de responsabilidad pa-
trimonial: nos referimos al caso que en derecho extranjero se designa impropiamente como one
man company.
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grupoe mismo, ni porque exista un patrimonio destinado a un fin, o porque se
entablen relaciones juridicas entre cosas, sino simplemente porque la legitima-
cidn activa y pasiva de ciertas acciones determinadas por el fin social compete
s6lo al grupo, y no a los individuos como tales; de ahi, se sigue lo impropio e
incoherente que resulta el analogar caracteristicas del hombre, tal como su na-
cionalidad o su estado civil, a las corporaciones.

La razon social o denominacién de las corporaciones sirve exclusivamente
para designar al grupo de hombres legitimados activa o pasivamente para ejerci-
tar ciertas acciones, mismas que se individualizan con lo que llamamos actual-
mente objeto social, que no es otra cosa que la expresion del fin de la agrupa-
cion. El derecho moderno lastimosamente fundado en el derecho post-clasico
romano, ha tomado casi todos los defectos del mismo y dentro de ellos esta el que
la figura del jurista y la accidn, al perder su fipicidad, dejaron de ser el centro
de gravedad de todo el conocimiento juridico, volviendo a la ley y al legislador
la piedra de apoyo del conocimiento del derecho, por ello nos resulta exético el
proponer una definicion de personalidad fundada en la accidn. Para el jurista
moderno, la /ey es la principal fuente del derecho, e incluso tiene preeminencia
frente a las demds fuentes, de ella dependen préacticamente la totalidad de las
relaciones juridicas, de ella nacen los derechos y obligaciones, de ella pende el
procedimiento judicial, es ella la que vuelve reclamable una conducta, es ella la
que reconoce la personalidad de un sujeto, al jurista y al juez le basta en la ma-
yoria de los casos con hacer remision a la /ey, sin mayor explicacién para fundar
cualquier respuesta juridica, incluso llega a ser tan craso el servilismo legalista
que, si la ley utiliza una palabra o término distinto, el jurista es capaz de afirmar
la existencia de una nueva institucion juridica; no obstante, es menester indicar
que la gloria del legalismo no es conquista propia de nuestra modernidad, ni atin
en ello existe originalidad en nuestro derecho, la observancia de la ley como
fuente suprema del derecho, acontecié en la época post-clasica del derecho ro-
mano, siendo unicamente nuestro gran logro el conservar ¢l legalismo. Pese a
los grandes defectos que implica un servilismo legalista y la concepcion moder-
na o post-clasica de nuestro derecho, sigue siendo el derecho que aprueban los
Jueces en el proceso, sigue siendo el derecho que se aplica para resolver los
conflictos entre los particulares, sigue siendo el derecho vigente; por ello es que
si se nos pidiera dar un concepto fundado en la ley v vulgarizado de la persona-
lidad de las corporaciones como posibilidad grupal de accionar, podriamos
decir que la persona moral o corporacion para nuestro derecho moderno es un

¥ En mi opinidn una de las ventajas principales que reporta ¢l considerar la preeminencia de la

accién frente a la ley en el conocimiento juridico, radica especialmente en que la creacion y ade-
cuacion de los criterios juridicos se da en la realidad misma del conflicto; el conflicto como tat de-
termina sus posibles soluciones, ya no es el esfuerzo de un legislador humano, reducido en realidad
a un pufiado de hombres, que tratan de prever en ley todos los posibles conflictos y sus correspon-
dientes soluciones, la preeminencia de la eccion permite que sea la realidad social la que determing
los cambios juridicos, de modo que el conflicto nunca sobrepase el acontecer juridico, cobrando la
figura del jurista una relevancia especial, pues es €l el que da coherencia a los cambios, es €l el que
crea al derecho, sin tener que esconderse bajo la manta del legislador, ni estar sujeto a nepotisme
alguno que permita acceder a un puesto de importancia para propener cambios legales, basta con
que sus argumentaciones sean razonadas v fundadas en la realidad social, para que puedan influir
en la soluci6n de los casos, en ctras palabras basta con que sepa derecho.
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grupo de hombres que conforme a la ley tienen la posibilidad de ser titular de
derechos y obligaciones como grupo.

Ahora bien, en este punto no podemos dejar de remarcar que ha sido el dere-
cho romano el que nos ha servido para reflexionar y proponer conceptos juridi-
cos, incluso relevantes para el derecho moderno, ya que el derecho romano tanto
es ejemplo de la perfeccidn técnica del conocimiento juridico (derecho romano
clasico), como también es ejemplo de la vulgarizacion del mismo (derecho ro-
mano post-clasico), y de su transformacion al servilismo legalista. Con €l y de €l
se puede partir para entender con mayor claridad el derecho moderno, en espe-
cial para entender sus incoherencias, ya que son las razones objetivas las que
inspiran sus instituciones y es la tergiversacion de las mismas la que forma
nuestro derecho moderno.

Es conveniente resaltar algunas consecuencias y dificultades que se siguen al
adoptar el concepto de persona moral o corporacion como un grupo de hombres
legitimado para accionar o ser accionado.

La primera dificultad reside en identificar a los hombres que conforman el
grupo, ciertamente dichos hombres pueden estar determinados por sus cualida-
des individuales, ya que el grupo se funda en la confianza que existe entre los
mismos, de modo tal que resulten insubstituibles y sea su nombre el medio de
identificacion; no obstante puede ser que la causa de la agrupacion no haya sido
la previsién de cualidades especiales de sus miembros, sino los bienes que pue-
den aportar para formar un patrimonio de explotacion, de modo tal que sea la
prevision de su aportacién econdmica la causa o razén suficiente para su inte-
gracién, en este iltimo caso los hombres que integran el grupo pueden estar
identificados ya no por su nombre, sine incluso por la tenencia de un documento
comprobatorio de dicha aportacion (la accién como titulo de crédito); incluso en
un futuro podrd ser la “firma electrénica” lo que identifique al hombre como
integrante del grupo; en este punto mencionaremos que las formas de identificar
al hombre, de manera indubitable dependeran de los fines econdmicos de Ia
agrupacion y de la imaginacién del hombre mismo, quedando abierta la posibi-
lidad de creacidn juridica segtin lo demande las necesidades sociales.

Una segunda dificultad consiste en lo que se designa en el derecho moderno
como voluntad social o la voluntad de la persona moral, esto es, determinar la
decision del grupo come tal, para ejercitar la accion que le corresponda, la res-
puesta evidente sera que la unanimidad del grupo es la causa que justifica el que
se ejercite 0 no la accion, no obstante ello, de la realidad propia de la conviven-
cia humana se sigue lo dificil que puede llegar a ser el estar siempre sujeto el
ejercicio de una accién a la voluntad de todos y cada uno de los integrantes del
grupo, ya que cualquiera de los miembros podria paralizar la actuacion corpora-
tiva o grupal por cualquier razén por intranscendente que ella fuere, por lo que
seguramente se admitié que era causa o razon suficiente para justificar el ejer-
cicio de la accién la voluntad de la mayoria, sea mayoria de personas o de
aportaciones, segin sea una causa econémica o de cualidades personales lo que
justifico la agrupacion.

Asi, como resulta sumamente complicado estar siempre undnimemente de
acuerdoe en ejercitar o no una accién, también de facto resulta sumamente
complicado estar siempre presentes todos los integrantes del grupo o corpore-
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cion para ejercitar la accion, por lo que se admiti6 la existencia de representan-
fes de la corporacion designados como actores,” de modo tal que dicho actor
pueda por si ejercitar la accion, pero sus efectos recaigan en el grupo mismo.

Consideraciones précticas motivan la creacion de los anteriores criterios dentro
del gjercicio de las acciones, no es la voluntad del legislador la que las crea, si-
no la actividad del jurista fundada en razones objetivas; un estudio mas detalla-
do de ellas nos llevaria a determinar las reglas para las convocatorias, las for-
malidades que den seguridad al nombramiento del actor, la posibilidad de
recesos en las asambleas, formas para el ejercicio del llamado “derecho de sepa-
racidn”, criterios para resolver los conflictos internos de los socios, ia creacion
de derechos y obligaciones de la corporacion, la posibilidad de que la corpora-
cién como tal, gjerza 1a posesidn o el sometimiento de personas (trabajadores),
la posibilidad de cometer delitos o crimenes por la persona moral, causales de
disolucion, etcétera. Criterios o reglas del ejercicio de las acciones que conviene
se deriven siempre de razones précticas, propias del problemas concretos, y no
de la voluntad del legislador.

Crear de la manera antes indicada dichos criterios tiene como ventaja que las
respuestas son coherentes consigo mismas, formando un cuerpo doctrinal fun-
dado en la razon y no impuesto por el querer del legislador; en la medida en que
dicho cuerpo doctrinal se funde en razones objetivas, dondequiera que se pre-
senten reclamaciones o acciones similares se podran dar respuestas similares, el
derecho romperia las fronteras nacionalistas, ya que la razén no tiene nacionali-
dad, ni temporalidad.

El estudio de los diversos aspectos que puede plantear el ejercicio de una
accion por un grupo de personas, ¢s decir el estudio de las corporaciones, es
digno de un articulo diverso, por lo que baste para el presente haber propuesto
un concepto juridico de la persona moral o corporacion. En relacion con la eriti-
ca de las demas opiniones doctrinales sobre la naturaleza de la personalidad ju-
ridica, he de manifestar mi respeto absoluto a las mismas, no obstante ello, sus
defectos y contradicciones se pueden consultar en obras generales y especializa-
das en el tema; sirvan las presentes lineas tan sélo como una posicion diversa
para explicar dicha nocion juridica, funddndonos en el concepto mas impor-
tante para el derecho: /a accién.®

El derecho romano puede servir para esclarecer nuestras propias instituciones
e incluso para superarlas, puesto que nos ensefia que para resolver un conflicto,
lo importante no es adecuarlo a una ley, sino estudiar el conflicto mismo desde
el punto de vista de la “accién” o reclamacion ante el juez; hic est: la labor del
Jurista no es adecuar el caso a las hipétesis de ley, sino ante todo crear y conser-
var soluciones convenientes al grupo social, de los conflictos entre persenas re-
lativos al aprovechamiento privado de las cosas.

1 No confundir este término con el concepto de actor, para efectos procesales: ek que ejercita
una accion.

¥ Todas los canceptos del presente trabajo han side propuestos en razén de 1a accidn, y en ese
sentido son conceplos juridicos. detinidos en funcién del juicio.





