" Resumiendo, hay que
afirmar: en Puerto
Rico llega el Derecho
romano clasico-primi-
tivo en su técnica, no
se olvide, aunque
esencial para el
desarrollo y brillantez
de aquel Derecho
romano — por via

anglosajona...”

Eduardo Viazquez Bote
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EN TORNO AL HIGADO DE DIOS

A. LAS DOS VIAS DE PENETRACION DEL
DERECHO ROMANO: EL CASO DE
PUERTO RICO!

El Derecho puertorriqueiio, lo que por tal

se aplica en la Isla, debe su formacién hist6-

rica a dos influjos diversos:

a. El Derecho de factura espanola, por me-
dio de las Leyes de Indias, pero también

mediante las Leyes de Toro y, en los Ultimos

momentos de la colonizacion espanola, por

to Rico y Cuba -por lo que al Caribe res-
pecta—, cuando no por textos legales aplica-

de América y Asia (Filipinas), como ocurrié

- con el Cadigo civil, el de comercio, la legisla-

cion hipotecaria, la notarial, y abundante
legislacién mercantil especial. De hecho,
puede concluirse que el Derecho privado
puertorriqueno recibe todo su influjo del
denominado Derecho romano justinianeo.

b. El Derecho de factura anglosajona nortea-

mericana, consecuencia de la invasion pro-
. ducida hace mas de un siglo, preponderan-
I temente en el ambito del Derecho ptblico;
aunqgue se produjo el inevitable influjo en el
privado, por consecuencia de dos factores
| concomitantes: 1. De un lado, porque la
' permanencia del Derecho privado quedaba
| condicionada a que no afectase los
principios esenciales de la nueva po-
tencia metropolitana (Orden Militar
No.1); 2. Porque todo el Derecho pu-
¢ blico se orientd, como es natural en estas

' situaciones, al modelo del ocupante aparte
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la legislacion directamente aplicable a Puer-

bles en todo el Reino, incluidas sus colonias
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la abundante legislacién iuspublicista que
produjo, cuando no copi6 directamente, la
legislacion norteamericana. Aparte, debe
tomarse en consideracién la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos de América del Norte, asi como la va-
riadisima legislacion del Congreso de dicha
Nacion, aplicable a Puerto Rico.

De lo sucintamente apuntado puede
colegirse que el Derecho publico recibe
una influencia netamente inherente al
Common Law, mientras que el privado, en
la medida de sus escasas posibilidades de
supervivencia, mantiene el influjo del deno-
minado por David “‘Derecho europeo conti-
nental”.

“Common Law” y “Derecho europeo
continental” son, ciertamente, producto del
Derecho romano, quiza sera mejor decir
“de los Derechos romanos”, pues, como es
bien sabido, la dilatadisima etapa de for-
macion del Derecho de Roma, permite se-
parar como sistemas practicamente distin-
tos —al menos- las clasicas clasificaciones:
primitiva, clasica, justinianea.

El Derecho europeo continental recibi6
el influjo del Derecho de la ultima etapa
mediante la Recepcién acontecida en los
siglos Xl y XllI, principalmente. EIl Common
Law inglés fue sometido a la influencia del
denominado Derecho romano vulgar, fuer-
temente influido a su vez por el Derecho
germanico — normando que fue semilla del
Droit Coutumier francés.

El Derecho inglés, via las colonias de




Gran Bretana en América, sera el De-
recho norteamericano, hasta su nueva
elaboracion, via jurisprudencia de la
jurisprudencia federal principalmente,
en el actual Derecho nacional de los
estados Unidos de América del Norte.
Y aquel Derecho no es sino reflejo, asi
€n sus normas como en su técnica,
del Derecho romano vulgar, como se
indicé. Y en ese influjo merece desta-
carse la importancia que fue adqui-
riendo 1a jurisdiccion de la Equity, que
como técnica de confeccion juridica,
permitiese el paralelismo relativo, se-
mejante al lus honrarium (aunque
tiene raz6n Maitland al advertir de las
diferencias entre la formula edictal y
los Writs de la Cancilleria real). Pero lo
cierto es, que la jurisdiccion de Equity
formé, con el tiempo, un sistema de
Derecho distinto al del propio common
law (asi, con minusculas), y, podria-
mos decir, junto al Edictum perpetuum
surgié los Writs perpetuos.

Ei Derecho norteamericano, a dife-
rencia del inglés, no suprimi6é —por
unificacién legislativa— los procedi-
mientos del common law y los de
Equity.

Se ha dicho por numerosos estudio-
s0s, que existen mas diferencias entre
los “Derechos romanos” los “Derechos
romanos” entre si, que entre el Dere-
cho justinianeo y los modernos Codi-
gos. Y es cierto. La estructura del De-
recho recogido en el Digesto es expre-
siva de un sistema mucho mas com-
plejo, frente a la mas primitiva del
Derecho edictal. Y ello debe tenerse
muy en cuenta para comprender algu-
nos fenédmenos que se producen, pa-
sados tantos siglos en el Derecho
puertorriqueno.

Es suficiente con citar algunos ma-
tices: a) la inexigibilidad del cumpli-
miento especifico de la prestacién, b)
el desconocimiento del derecho real
por consecuencia de lo anterior, c) la
pluralidad del sistema de fuentes y el
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caos jerarquico de las mismas; etc.,
etc.

“Resumiendo, hay que afirmar: en

Puerto Rico llega el Derecho romano

clasico —primitivo en su técnica, no se
olvide, aunque esencial para el desa-
rrollo y brillantez de aquel Derecho
romano— por via anglosajona;y a
Puerto Rico llega el Derecho romano
justinianeo— Ordenamiento ya forma-
do sisteméaticamente, al menos en la
medida en que lo permite la mentali-
dad romana, pero también la influen-
cia de! pensamiento heleno oriental—
por via espanola.”

Obviamente, en esta comunica-
cién no voy a hacer un anélisis ex-
haustivo del influjo apuntado, siendo
suficiente, al efecto de acreditar lo
dicho- ese influjo que supone un re-
troceso metodolégico - senalar algu-
nos puntos concretos.

B. El TEMA DE LAS FUENTES

Al igual que en el Derecho de los
Estados Unidos de América del Norte,
el Derecho puertorriqueno confunde,
al estimarlas equiparadas cuando no
iguales, las fuentes materiales, las
fuentes de conocimiento y las fuentes
formales, o fuentes en sentido propio.

Bajo tal perspectiva, otro grave
error, y este sin mayor justificacion
histérica, sino por simple reproduc-
cion de un fendémeno caracteristico
del Common Law- destacadamente,
cuando no se le conoce a fondo y se
mantiene aquella confusién en tema
de fuentes— ha sido el sentido que se
ha dado al Art. 7 del Cédigo civil.

Dispone el precepto:
“El tribunal que rehdse fallar a
pretexto de silencio, oscuridad o insu

ficiencia de la ley, o por cualquier otro
motivo, incurrird en responsabilidad.”
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“Cuando no haya ley aplicable al
caso, el tribunal resolvera conforme a
equidad, que quiere decir que se ten-
dra en cuenta la razén natural de
acuerdo con los principios generales
del derecho, los usos y costumbres
establecidas.”

E! primer parrafo recoge el viejo
brocado jura novit curia, imponiendo
una responsabilidad que opera per se,
y que el propio Tribunal Supremo —y
con posterioridad, la propia legislacion-
- se encargd de no aplicar al proclamar
la irresponsabilidad absoluta de los
jueces.

El parrafo segundo complementa al
Art. 5, C.c. (“Las leyes sdlo se derogan
por otras leyes posteriores; y no preva-
lecera contra su observancia el des-
uso, la costumbre o la practica en con-
trario”), al especificar a qué fuentes
puede recurrir el juez para satisfacer
aquella carga de faliar. Dicha especifi-
cacion sefala, al menos en apariencia,
dos fuentes: de caracter principal, la
ley; y, entendido el precepto literalmen-
te, y, en apariencia, de caracter acce-
sorio 0 complementario, la equidad.

Ei precepto esta tomado del Codigo
civil de Louisiana, que, a su vez, lo in-
corpord del que podria llamarse ante-
proyecto del Code, dato éste que pare-
ce haber sido ignorado por el Tribunal
Supremo, al dar a la nocién de Equidad
un significado muy similar al de Equity,
en lugar del que el propio texto sig-
nifica.

En efecto, si luego de la Ley, hay
que aplicar la equidad, siendo ésta la
razén natural, aplicable de acuerdo
con los principios generales del Dere-
choy los usos y costumbres, la primera
indagacion heuristica que debié enten-
derse bajo los postulados de la ilustra-
cion francesa, y no bajo la perspectiva
de sus parientes norteamericanos
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anglosajones. Pues es imperativo re-
cordar que en Francia hubo una Revo-
lucioén, mientras que en los Estados
Unidos solamente realizaban una In-
dependencia. Se olvida la sustitucion
de Dios por la Diosa Raz6n; se olvida
la decapitacién de la legitimidad y su
sustitucion por otra, lo cual va mucho
mas alla del tema de quien debe pa-
gar impuestos y como. Y si la razén
natural no era otra cosa que el l[deario
Fundamental Revolucionario, esto es
la sublimacién burguesa, debiendo
ésta entenderse conforme a los princi-
pios generales del Derechoy la cos-
tumbre, es claro que, por la mayor
concrecién de la costumbre (ni tan
siquiera aludida en el Code) que, ade-
mas, tenia que entenderse, imperati-
vamente, como del lugar, dado que,
por efecto de la clausula derogatoria
original (recuérdese que el Cédigo civil
de Puerto Rico era el mismo que el
espaiiol) el Cédigo civil derogd todos
los usos y costumbres anteriores, “asi
en su concepto de leyes directamente
obligatorias como en el Derecho suple-
torio”, se limita asf el recurso a la cos-
tumbre a los casos en que el propio
Codigo la invoca o se remite a ella,
siendo, entonces y en todo caso, remi-
sién al uso o costumbre del lugar en
cuanto informador o concretante de
los principios generales del Derecho,
que le siguen en jerarquia.

Quizas porque la primera edicién
del Cadigo civil puertorriquefo se re-
dact6 en inglés y en castellano, se
produjo similitud entre Equity y Equi-
dad, es lo cierto que el Tribunal Supre-
mo se apunt6 a la Equity (entero Siste-
ma de Derecho) y se olvido de la equi-
dad (técnica de aplicacién del Dere-
cho).

Tal conclusién parece totalmente
acertada si observamos la redaccion
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del Art. 21, C.c. de Louisiana, (“In all
civil matters, where there’s no express
law, the judge is bound to proceed and
decide according to equity. To decide
equitable, an appeal is to be made to
natural law and reason, or received
usages, where positive law is silent”).
En efecto, que el juez sea equitativo al
aplicar el derecho es norma general
en Derecho civil como lo era ya en
Derecho espaniol. Que el juez sea equi-
tativo al buscar la fuente del derecho
es un absurdo. Sin embargo, al absur-
do se apuntd el Tribunal Supremo,
montando su propio sistema de Dere-
cho, pero no ya en silencio de la ley,
sino junto a la ley, contra la ley y por
encima de la ley. Hoy dia, entre los
profesionales, decir Decision del Tribu-
nal Supremo es decir Primera Fuente
del Derecho.

C. EI CONTRATO ES LEY DE CASO

En el viejo Derecho romano y, has-
ta el Dominado, los pacta eran asun-
tos simplemente de interés entre las
partes; la Civitas no tenia competen-
cia, ni interés en ellos. A partir del Do-
minado, y la incorporacion de la Iglesia
como institucién oficial con Constanti-
no, el tema cambia. Abundante nor-
mativa extensamente aplicada (mas a
las zonas de Derecho romano vulgar,
en que el lus civile nunca tuvo existen-
cia), aparecida con la casta burocrati-
ca, inicia la época de la criminalizacion
de los comportamientos, como instru-
mentos para canalizar la actividad
particular. Los pacta dejan de ser
cuestion privada, la moral cristiana se
introduce en ellos y, en fin, y para lo
que aqui interesa, se provoca una
intensa integracién normativa de los
acuerdos entre particulares: la omi-
sion de dicha integracion es constituti-
va de crimina, ya no derelicta, Ya los
pacta pueden ser ejecutados por el
magistrado (fusién de cognitio y execu-
tio, como destaca Betti). Burdese nos
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ha dejado buena huella del fenémenc
(Manual de Derecho Publico Romano).

Es igual la técnica del Congreso
norteamericano: el Estado no es quien
para intervenir en la actividad de los
particulares (principio intensamente
actualizado por la Globalizacién, pero
que es solera del constitucionalismo
norteamericano: La Constitucion limita
al Estado y no se aplica a los particula-
res; para éstos, existe la Ley. Y la Ley,
que si abunda, se llena de regular
conductas, reglamentarlas, sancionan-
do siempre la infraccioén con misma
coletilla: “carcel o multa, o ambas
penas a discrecion del Juez™).

Consecuentemente, los contratos
suelen recoger, como cldusulas, todas
las exigencias impuestas por la Ley y
reglamento, asi como las interpreta-
ciones dadas por los Tribunales,
haciendo a esos contratos tan caracte-
risticos: docenas de paginas, que el
Derecho europeo continental se evita
mediante la correccion y la integracién
de los acuerdos privados.

Esta técnica ha sido totalmente
incorporada por el Derecho puertorri-
queno, hasta el punto de ser articulo
final de todo texto legal. Y el propio
Tribunal Supremo no ha tenido repa-
ros en deslindar como fuente de obli-
gaciones a los reglamentos federales
que regulan el embarque y desembar-
que de pasajeros, como obligaciones
totalmente distintas de las del contra-
to de transporte, que surgen del con-
trato (Mérida Ocasio v. Eastern Air
Lines, C.A. 90-19); y ello, luego de in-
vocarse el Art. 1210, C.c. (“Los contra-
tos se perfeccionan por el mero con-
sentimiento, y desde entonces obli-
gan, no sélo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también
a todas las consecuencias que sean
conformes a la buena fe, al usoyala
ley”). El contrato es, pues, ley del caso,




y la ley aplicable por integracién es
eso, Ley; las obligaciones que nacen
de aquél no tienen relacion alguna con
las impuestas por ésta.

D. LAS RELACIONES CONTRACTUA-
LES SON EXTRACONTRACTUALES.
Y LAS PENALES CIVILES

El Common Law, fiel a la historia
de su desarrollo en Inglaterra, es un
sistema juridico de solas relaciones de
obligacion. Al igual que en el Derecho
romano, primitivo y pretoriano, la pres-
tacion especifica nunca es exigible; y,
al igual que en éste, dicha inexigibili-
dad lleva al procedimiento indirecto,
de la multa enorme (duplo, triplo, etc.),
regularmente impuesta mediante ley.
Consiguientemente, todo incumpli-
miento de un contrato supone un da-
no, un torto o comportamiento tuerto
al decir de las Partidas, que en inglés
se llaman torts, esto es, danos. El cur-
so de Torts, que suele estar situado en
el primer semestre del primer aio en
las Schools of Laws, aparte de signifi-
car la técnica necesaria del sistema
juridico (el juego del hecho-hipbtesis,
realidad-precedente judicial) que el
estudiante aprende a lo largo de dicho
curso, resulta, asi, comprensivo de
todo lo que, en Derecho europeo conti-
nental significa el incumplimiento ne-
gocial y los dafios extracontractuales.
Mérida Ocasio. cit., es buen ejemplo
de coémo un clasico incumplimiento, o
curiplimiento deficiente, del contrato
de transporte, se entiende como le-
sion extracontractual (y plazo de pres-
cripcion de un ano, en lugar de quince;
gue hay gue entender también lo que
esta detras de todo este juego). Y,
aunque Gltimamente parece hacerse
un esfuerzo en llevar a cada mochuelo
a su olivo, no es menos cierto que por
lustros se han remitido al Art. 1802,
C.c. (responsabilidad aquiliana) nume-
rosas situaciones de incumplimiento
negocial. Y al Tribunal Supremo, autor

del entuerto, no se le pone la cara
roja.

Pero, paraddjicamente, resulta
muy poco sencillo de entender por qué
un incumplimiento claramente con-
tractual, los dafos derivados del in-
cumplimiento o del cumplimiento defi-
ciente del contrato de servicios médi-
¢os, se trata como responsabilidad
aquiliana (malpractice, negligencia
médica). Puede no ser insensato que
cuando, con frecuencia, ese incumpli-
miento deriva en delito de lesiones, se
limite el tema a ver solamente el in-
cumplimiento, fundamento de tan
peregrina tesis que puede hallarse en
el poder de la Asociacion Médica Ame-
ricana o en argumentos semejantes al
empleado por Cardozo en una famosi-
sima decisién —de las que se citan
como de britlante justicia— en que el
Justice se negd a afirmar la responsa-
bilidad por negligencia de un Contable
Piblico (Censor Jurado de Cuentas)
porque, “si se les exige responsabili-
dad, no tendremos contables de cali-
dad”. O, lo que es 10 mismo, si quere-
mos buenos médicos, no les exijamos
nada cuando maten al paciente, Gnica
forma de tener buenos médicos.

Naturalmente, la calidad de los que
hay que entender también o que esta
detras de todo este juego). Y, aunque
ultimamente parece hacerse un es-
fuerzo en llevar a cada mochuelo a su
olivo, no es menos cierto que por lus-
tros se han remitido al Art. 1802, C.c.
(responsabilidad aquiliana) numero-
sas situaciones de incumplimiento
negocial. Y al Tribunal Supremo, autor
del entuerto, no se le pone la cara
roja.

E. EL RECURSO SISTEMATICO AL
COMMON LAW, EN
DETRIMENTO DE LAS PROPIAS
INSTITUCIONES

Es antigua la jurisprudencia que
elegia aplicar el Derecho oriundo de
Europa, o el de los Estados Unidos de
Norteamérica, por libre eleccion del
Tribunal Supremo, bajo la excusa de
escoger lo mejor de ambos sistemas,
sefal indudable de que el Tribunal
Supremo de Puerto Rico emplea cons-
tantemente la “equidad” al buscar la
norma aplicable.

De este modo, muy parecido a ju-
gar al escondite, el Tribunal Supremo
no sélo ha recurrido al Derecho nor-
teamericano del Common Law
(explicablemente; innecesariamente
explicablemente, en funcion de la rela-
cién politica colonial existente), sino
que no le ha parecido nada inconve-
niente recurrir a otros Ordenamientos
extranjeros (francés, espafol, argenti-
no, etc.), bajo la justificacion de hacer
Derecho civilistico (por referencia al
europeo continental, segin David).
Naturalmente, la labor se hace con
plena ignorancia de qué sea el Dere-
cho francés, frecuentemente el espa-
nol, totalmente el argentino. Y aqui se
acredita también, al modo de los co-
mentaristas del Digesto, ya que no un
Influjo del Derecho romano, si de la
condicién empirica con que se formd
el Derecho inglés y que se continud en
los Estados Unidos, copiandose en
Puerto Rico: la nocién del abogado
pleiteante, de formacién empirica,
como experto estudioso del Derecho.
Que, ademas, se quiere equiparar a la
técnica del Pretor (?!). Asi se ha dado
entrada a la personalidad juridica del
edificio sometido a propiedad horizon-
tal, la personalidad juridica del régi-
men econdmico patrimonial de ganan-
ciales, a la calificacion de servidumbre
predial de las prohibiciones de dispo-
ner, a estimar —frente a la exigencia
de inscripcion constitutiva del derecho
real de hipoteca- la trascendencia real
del acuerdo de constituirla, dado que
“al fin y al cabo, solamente falta la
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inscripcién”; etc., etc., etc. El pretor
romano nunca fue un estudioso del
Derecho, y, ademas, no le era necesa-
rio. Su funcién, esencialmente legisla-
tiva, no requeria otro conocimiento
que apreciar el reclamo de las gentes
y su propia decision de atenderlo en
su edicto. El abogado anglosajén, co-
mo el pretor, nunca ha sido un estu-
dioso del Derecho, sino un préctico,
conocedor por empirismo, practica y
pasantia. Igual hizo el abogado nortea-
mericano, hasta que se difundieron
las Schools of Law, aunque también
disefnadas con iguales criterios. En
Puerto Rico, luego de 1898, el modelo
anglosajén norteamericano ha sido el
prevaleciente. Y, con la técnica inducti-
va del sistema anglo, se ha pretendido
adentrarse en la técnica deductiva de
la codificacion. El resultado, claramen-
te, era de esperarse. Como no hay
formulacién de conceptos generales,
de principios inherentes al sistema, en
suma categorias “cientificas”, la de-
teccidn es imposible. Los textos lega-
les, articulados, se valoran como los
norteamericanos, seccionados, olvi-
dando la conexidn légica interna de
las hip6tesis normativas. Asi, se des-
truye el sistema al intentar construirlo
caso por caso, situacién por situacion.
Esto si lo hacia el pretor, pero porque
le faltaba, precisamente, el sistema.
Fue el sistema el mérito del pretor (no
por pensarlo, que lo pensaron los juris-
tas reflexivos, sino por hacerlo), pero
no creb el sistema, sino sus ingredien-
tes. Esto si lo hacia el pretor, pero
porque le faltaba, precisamente, el
sistema. Fue el sistema el mérito del
pretor (no por pensarlo, que lo pensa-
ron los juristas reflexivos, sino por
hacerlo), pero no cred el sistema, sino
sus ingredientes. ¢ Imaginamos qué le
habria ocurrido al Digesto si, con él y
junto a él, Esto si lo hacia el pretor,
pero porque le faltaba, precisamente,
el sistema. Fue el sistema el mérito
del pretor (no por pensario, que lo
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pensaron los juristas reflexivos, sino
por hacerlo), pero no creé el sistema,
sino sus ingredientes. ¢Imaginamos
qué le habria ocurrido al Digesto si,
con ély junto a él, hubiese actuado el
Pretor, la multiciplidad de las fuentes
formales, etc.? Pues bien, ese método,
derivado de la realidad juridica nortea-
mericana, es el que, hoy y en Puerto
Rico, actia sobre el Derecho codifica-
do, rompiendo su sistema y llevando
éste a una regresion metodolégica
sumamente primitiva.

Quien diria a Gallo que, bajo la luz
azul celeste del Caribe, y su térrido sol,
el Derecho honorario y el justinianeo,
confluyeron, no para darse la mano,
sino para enfrentarse en singular pe-
lea.

Notas

1 “F| Caribe y el Derecho Romano” Comuni-
cacién La Habana, 1998.
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