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En esta comunicacién presentamos un pleito sobre propiedad, que tuvo lugar en Mendo-
za hacia fines del dominio espafiol, en el cual se aprecia una importante invocacién del
derecho romano.

LA COMPRAVENTA DE TIERRAS EN EL DERECHO INDIANO
Y EL CASO MENDOCINO

La propiedad inmueble constituyé una preocupacion desde los comienzos de la coloniza-
cién. Las caracteristicas indianas, la diversidad de tierras y pueblos a que se refieren las
leyes determinaron el nacimiento de una copiosa legislacién para Indias’ . En las opera-
ciones de compraventa de tierras no hubo un sistema procesal igil, sostiene Mariluz Urqui-
jo, quien agrega que las transmisiones de bienes entre particulares se rigieron generalmente
por ¢l derecho castellano, porque fueron minimas las normas legales indianas sobre el par-
ticular?,

Como el caso que hemos elegido no se guia por las Leyes de Indias, que nunca
nombran los contendores, siempre se acude al orden de prelacion legal establecido en el
derecho castellano. Sin embargo, uno de ellos va mds lejos aiin, hasta respaldarse en el de-
recho romano, que no estaba expresamente indicado en aquella prelacién. A tal efecto,
trae en su apoyo a los maestros Vinnio y Heineccio, como veremos. La mencion del dere-
cho romano aparece de una manera enfitica, con el cardcter de argumento juridico irreba-
tible y contundente. Quizis, debido a sus caracteristicas, no hemos encontrado previsto el

* Debo testimoniar mi profundo agrade-
cimiento por la valiosa ayuda que me han propor-
cionado distinguidos catedrdticos e investigado-
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tura Latina en la Facultad de Filosofia y Letras
de la Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza,
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la Facultad citada), que hizo igual traduccién de
algunos otros textos; José M. Mariluz Urquijo y
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Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas
y Técnicas de la Argentina y miembros de Ia Co-
misién Directiva del Instituto de Investigaciones

de Historia del Derecho de Buenos Aires), por sus
oportunas sugerencias; Alamiro de Avila Martel,
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1 MARILUZ URQUIIO, José Maria, La
propiedad en el derecho indiano, en Revista Chi-
lena de Historia del Derecho NO 6. Publicaciones
del Seminario de Historia y Filosofia del Derecho
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad de Chile. Santiago, Editorial Juri-
dica de Chile, 1970, p. 154.

2 Idem, El régimen de la tierra en el dere-
cho indiano. Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales. Instituto de Historia del Derecho Ricardo
Levene. Lecciones de Historia Juridica 11, Buenos
Aires, Perrot, 1968, pp. 56 y 57; OTS CAPDE-
QUI, José Maria, Manual de Historia del derecho
espafiol en las Indias y del derecho propiamente
indiano, Buenos Aires, Editorial Losada, 1945,
p. 458.
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caso en las Leyes de Indias, ni aluden a situaciones semejantes algunas obras importantes,
referidas a la propiedad de la tierra, que hemos tenido a nuestro alcance®.

EL DERECHO CASTELLANO Y SU APLICACION EN INDIAS

Las Leyes de Indias constituian la fuente juridica inmediata de los problemas indianos.
Para los casos no previstos en sus normas, se dispuso aplicar el derecho castellano segin el
orden de prelacion establecido en las Leyes de Toro de 1505. Al respecto, las Leyes de In-
dias fijaban el siguiente criterio: ““...en todos los casos, negocios y pleitos en que no estu-
viere decidido, ni declarado lo que se debe proveer por las leyes de esta Recopilacin, o
por cédulas, provisiones u ordenanzas dadas y no revocadas para las Indias, y las que por
nuestra orden se despacharen, se guarden las leyes de nuestro reino de Castilla conforme
a la de Toro” (ley 2, tit, 1, lib. II).

En esa Ley de Toro se reproduce otra del Ordenamiento de Alcald de Henares, pro-
mulgada por Alfonso XI en 1348, donde se establecia el siguiente orden de prelacion de
las fuentes del derecho castellano: 10 Ordenamiento de Alcald; 20 Fuero Municipal y
Fuero Real, en cuanto se probare el uso de la disposicién que se pretende aplicar; 30 Par-
tidas. Esta prelacion fue repetida y actualizada por las Leyes de Toro e incorporada en la
Recopilacion de Castilla, promulgada en 1567, bajo el reinado de Felipe II, y repetida en
todas sus ediciones hasta la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia, promulgada
en 1805.

EL DERECHO ROMANO Y SU CARACTER SUBSIDIARIO

Aun cuando no se encontraba mencionado en el orden de prelacion juridica de Castilla, el
derecho romano continuaba utilizindose en Espafia e Indias, porque su ensefianza, que
tenia antiguas y s6lidas raices, habia formado la mentalidad juridica de los letrados. Ese
derecho y el canonico ofrecian una elaboracion sistemadtica coherente y técnicamente ri-
gurosa. Debido a ello, los “juristas..., menospreciando el derecho patrio no s6lo en sus es-
critos, sino incluso en su actuacion ante los tribunales, o interpretandolo y comentandolo
con arreglo a los principios del Derecho comin [o civil, es decir, romano]”*. Como decia
Fernindez de Mesa, ‘“‘hechos los jovenes a las [leyes] Romanas desde las nifieces de la ju-
risprudencia... se enamoraron de ellas, que les causa fastidio las patrias leyes...” *. En las
Universidades de América los licenciados y doctores recibian una educacién juridica ro-
manista. Las Academias de Leyes vy Prdctica Forense, aunque destinadas a la ensefianza

3 HUALDE DE PEREZ GUILHOU, Mar-
garita, El régimen de la tierra en Mendoza colo-
nial (siglo XVI), en Revista de Historia America-
na y Argentina N9s. 5 y 6. Universidad Nacional
de Cuyo. Facultad de Filosofia y Letras. Institu-
to de Historia. Afio IIl. Mendoza, 1960-1961, pp.
89-111; MARFANY, Roberto H., El régimen co-
lonial de la tierra, en Historia de la provincia de
Buenos Aires y formacion de sus pueblos. Ricar-
do Levene Director General, vol. 1. La Plata,
1940, cap. IV (pp. 47-57); MARILUZ URQUIIO,
José Maria, El régimen de la tierra en el derecho
indiano...; La propiedad en el derecho indiano...;
Régimen de la tierra y comunidad de montes y
pastos en el derecho indiano, en Historia del De-

recho NO 2. Universidad Catdlica de Guayaquil,
Guayaquil, 1983; OTS CAPDEQUI, José Maria,
El régimen de la tierra en la América espafiola du-
rante el periodo colonial, Ciudad Trujillo, 1946;
Manual de historia del derecho espafiol, cit., pp.
273-292 y 454-466.

% GARCIA-GALLO, Alfonso, Curso de
Historia del Derecho Espariol, t. 1, 62. edicién,
Madrid, 1956, p. 244, y LEVAGGI, A., Derecho
indiano y derecho romano en el siglo XVIII, en
Anuario Histérico-Juridico Ecuatoriano, vol. V,
Quito, 1980, p. 278, nota 33.

5 Cit. por LEVAGG]I, op. cit. p. 276 No-
tas 25 y 26.
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del derecho real, indicaban —como en el caso de Chile— que los practicantes deberian
concurrir munidos “de las leyes del derecho real”, en defecto de las cuales “‘se podrd
argitir con principios del derecho canénico y civil de los romanos”®.

Por otra parte, en todas las Universidades de Espafia ¢ Indias se ensefiaba derecho
romano justinianeo y candnico pontificio. En el siglo XVIII se aprecian reacciones para
desplazar el derecho romano y en 1713 el Consejo de Castilla manda aplicar el derecho
nacional tal como se encuentra contenido en diversas fuentes, y s6lo subsidiariamente el
romano. En 1741 y 1770 se ordena explicar en las Universidades el derecho nacional, jun-
to al justinianeo, y para facilitar esa tarea aparecen manuales que lo exponen sistematica-
mente. El derecho romano era aplicado desde antiguo porque en torno a él se habia ela-
borado la estructura juridica peninsular. Es verdad que en el Ordenamiento de Alcald
y en las Leyes de Toro estaba indicado implicitamente que en subsidio del derecho caste-
llano no correspondia aplicar el derecho romano ni el candnico. Pero en el caso de laguna
del derecho, Juan del Corral de la Torre dice que debe acudirse “al derecho civil, pues
aunque las leyes civiles fse refiere al Corpus Juris Civilis], tanto las de los jurisconsultos
[las del Digesto] como las de los emperadores [Codigo de Justiniano y las Novelas ), no
tengan fuerza de ley entre nosotros..., sin embargo debe usarse de dichas leyes en cuanto
razén natural, si se fundan en ella”” . Finalmente, a su criterio, debe fallarse “segin las
opiniones de los doctores o Glosa de leyes”, que es lo mismo decir la communis opinio
doctorum y la Magna Gloza de Acursio.

En esa misma linea conceptual, un autor del siglo XVIII sostenia que el derecho ro-
mano no sélo se utilizaba cuando era origen o consecuencia inmediata, “sino que también
en falta de éste nos acogemos a aquél como a razén natural, ayudados de la cual extende-
mos nuestro derecho o le suplimos”, debido a que como en toda nacién ‘el Derecho
Romano ha [sido] aprobado como razén natural”®. El jesuita Domingo Muriel, expulso
del Rio de la Plata, publico en Italia la obra juridica Rudimenta Juris Naturae et Gentium
(1791), en la cual afirma que el derecho cesdreo o de Justiniano “no es casi sino una repe-
ticion de los preceptos que pertenecen al derecho natural”. Ademds, son frecuentes sus
citas de las leyes romanas y autores romanistas. Iniciado el periodo independiente, el
dedn Gregorio Funes (de la Catedral rioplatense de Cordoba) reconocia, en 1813, la sabi-
duria de las leyes romanas, de las cuales se derivaban “las... civiles de todas las naciones cul-
tas, porque sus princi9pios por lo general estin tomados de las fuentes mas puras de la ley
natural y la equidad™”.

Los textos juridicos romanos y canénicos sugerian que en ausencia o laguna de la
ley vigente debia recurrirse a la razon natural para resolver los casos planteados. De ahi
que si las leyes romanas estaban conformes con la razén natural, se podria recurrir a
ellas, no en cuanto leyes, sino en cuanto razon natural. Por lo tanto, aunque fuera negada
su vigencia positiva o legal, se aceptaba su observancia doctrinal o racional’®. El derecho
romano —repetimos— era el fundamento —proximo o remoto— de los mds importantes
. cuerpos legales castellanos, como las Partidas'! . Los abogados hacian alarde de su conoci-
miento y acudian al derecho civil (o romano) en buena parte de sus escritos, ya sea para

6 GUZMAN BRITO, Alejandro, La vigen-
cig del derecho romano en Indias segun el jurista
Juan del Corral Calvo de la Torre, en Justicia,
Sociedad y Economia en la América Espafiola (si-
glos XVI, XVII y XVIIIj. Trabajos del VI Congre-
so del Instituto Internacional de Historia del De-
recho Indiano, Valladolid, 1983, p. 88, y la bi-
bliografia que cita en nota 70, al igual que la
consignada por HANISCH ESPINDOLA, Hugo,
Andrés Bello y su obra en Derecho Romano,
Ediciones del Consejo de Rectores de las Uni-
versidades Chilenas, Santiago, 1983, p. 223,
nota 26.

7 GUZMAN BRITO, A., ob. cit., pp. 75-

8 Arte histérica y legal, de conocer la
fuerza, y uso de los Derechos Nacional y Romano
en Espafia..., Valencia, 1747, pp. 145 y 147, cit.
por LEVAGGI, A., ob. cit., p. 274.

9 LEVAGGI, A., ob. cit., p. 277, nota 31.

10 GUZMAN, Brito, ob. cit., pp. 80-81.

11 OTS CAPDEQUI, J.M., Manual de his-
toria..., p. 66.
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cotejar, interpretar o restringir las leyes reales’. Por esta causa, en las fuentes romanas
se encontraban los principios y conceptos formativos de la jurisprudencia espafiola.

EL CASO MENDOCINO

Don Miguel Terdn convino comprarle a don Norberto Videla una parcela de 9 varas por
90 pesos, y una vez entregado el precio, Videla daria a Terdn ‘‘el dominio absoluto y po-
sesion” del terreno referido. Esta operacion nunca pudo concretarse completamente?®. Al
morir Videla, dej6é expresado en su testamento (13 de junio de 1804) que:

“habiéndole don Miguel Teran hablado para que le vendiese las nueve varas de sitio,
le dio el si, pidiéndole que le entregase de pronto el dinero, lo que nunca verifico
Teran, quedando en esto la venta, y que como después no se formalizé el trato ni
habia recibido cosa alguna a cuenta del sitio, lo conceptuaba expedito para que sus
herederos pudiesen disponer de €l como les pareciese” 14.

No obstante, Teran tenia la posesion de ese terreno, que estaba contiguo a su casa, la cual
juntamente con el sitio los vendi6 a Hilario Almandos. La viuda de Norberto Videla, dofia
Magdalena Pefla, interpuso un recurso de nulidad de ese acto porque Teran vendia un do-
minio no transferido. Se presentd ante el juez de 20 voto para oponerse a la venta de las
9 varas porque su finado marido, aunque habia prometido vender ese sitio, la propuesta
“no pasé de una mera promesa”, pues no se habia celebrado contrato. No obstante, en
1804, aquel juez, en juicio verbal, se pronunci6 por considerar hecha la venta y, en conse-
cuencia, condené a Magdalena Pefia a entregar el sitio, escriturar y cobrar el importe que,
en el interin, ya se habia depositado. Como la damnificada considerd que esa decision le
era perjudicial, injuriosa y agravante, solicitd al juez su revocacién y, para el caso de serle
denegada, interponia la apelacion ante el Tribunal Superior. Magdalena Pefia estima que
Teran no es duefio legitimo de esa porcion de propiedad porque no tiene justificacién
por algin contrato de venta, donacién “u otro medio de los que transfieren el dominio
in novum possessorem, cum solemnitatibus a jure” [el nuevo poseedor con ias formalida-
des del derecho]ls .

El citado Terin se encuentra en la propiedad por decisién propia, quedindose con
la posesion de ella. La peticionante solicita se le restituya la posesién de la finca “conde-
nandose... a Terdn en las costas, dafios y perjuicios que se han seguido”, de acuerdo con
las leyes 3 y 5, titulo 13, libro 4 de la Nueva Recopilacion de Castilla"® . Por ese motivo,
pide que Almandos “‘desaloje enteramente el terreno disputable [sic]...; quite la huerta,
adobes y demds ocupaciones” y no haga uso de é1'’. El juez de 16T voto acept6 esta im-

herederos”, con cargo a los que no cumplieron
de las “costas, i dafios, i menoscabos, que sobre

12 LEVAGGI, Abelardo, Manual de histo-
rig del derecho argentino (castellano-indiano /na-

cional), t.I, Parte General, Buenos Aires, Depal-
ma, 1986, pp. 130-131.

13 Mendoza, diciembre 17 de 1808. Juicio
civil ordinario entre Manuel Almandos y Magdale-
na Pefla sobre mejor derecho a un sitio, Archivo
Histérico de Mendoza, Epoca colonial, Carpeta
NO 1, “A”, 1696-1810, Doc. N° 15.

14 Idem,fs. 3.

15 Idem, fs. 44.

16 Idem, fs. 9, 10, 54, 55 y v., 58. La ley
3 se refiere a “‘que ninguno entre en la posesién
de los bienes del defunto contra voluntad de los

la dicha razén se recrescieren. La ley 5 trata de
“la forma, que se deve tener contra los que pren-
den 4 sus deudores, i entran por fuerza en los bie-
nes agenos”. En Las leyes de Recopilacion, que
contienen los libros Primero, Segundo, Tercero,
Quarto i Quinto, t. 1. MDCCLXX, fs. 589 y 5§90.
Agradezco al Dr. Victor Tau Anzoétegui, quien
ha tenido la amabilidad de hacerme llegar copias
de estas leyes y la citada en nota 43, tomadas del
ejemplar existente en el Instituto de Investigacio-
nes de Historia del Derecho de Buenos Aires.
17 Idem, fs. 15 v. y 44.
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pugnacién y, aunque afirm6 no encontrar ‘§ustificativo alguno por parte de Terdn que
acreditase la compra que exponia habia hecho”, ordené mediante providencia verbal que
se otorgase escritura a favor de Terdn, qauxen deb:a satisfacer “el justiprecio” o los 90
pesos en que se tasé con Norberto Videla®

Al notificarse esa decision a Manuel Hllario Almandos (que habia comprado a Teran
la casa incluyendo el terreno litigado), en nombre propio y en el de Terdn, interpuso co-
mo excepcion la litis finita, pues consideraba que el asunto estaba ya juzgado. A su juicio,
era injusto que el alcalde de 1€r. voto procediera al conocimiento en cosa fenecida, en la
cual no hubo recurso competente ante el juicio verbal que dictaminé considerar por hecha
la venta en cuestién. Esa resolucion fue ejecutada “‘por la posesién en que continud don
Miguel Terdn y yo como su comprador sin interrupcion hasta el presente”

LA PRESENTACION DE ALMANDOS

Ante las reclamaciones anteriores de Magdalena Pefia, vuelve a solicitar Almandos que no
se hiciera lugar a la demanda “por haber sido oida y sentenciada a [sic: hace] mds de cua-
tro afios ..., no teniendo la viuda de Videla mds derecho que recoger el importe deposita-
do por Teran”. Plantea una excepcion de litis finita y sefiala que Terdn ha estado en el
“tranquilo goce y posesién... de mis de catorce afios a esta parte”?°, Presenta, ademis,
un extenso escrito en el cual recapitula todo cuanto €l mismo ya habia expuesto en sus
anteriores presentaciones, para sefialar Ia falta de derecho de la viuda de Videla y exponer
su propia interpretacion del asunto®!. Sostiene que Terdn propuso la compra y don Nor-
berto Videla consinti6 en vender, segiin consta en las declaraciones de testigos que afir-
man haber tenido lugar aquella venta y que Videla dudaba ‘“‘cudndo se juntaria con el di-
nero de su valor”. Ello aclara “‘que precedié la tal venta, que don Norberto esperd por el
dinero, que reconvino por él y que Terdn se detuvo en entregarlo prevalido de la confian-
za, pero sin ser ejecutado ni apercibido por é1”. Manifiesta que “si el contrato de compra
y venta es uno de aquellos que se perfeccionan por sélo la voluntad”, es claro que, entre
ambos, “quedd hecho el contrato sin embargo de que no hubiese oblado Terén el dinero
al contado porque no es de esencia el que interviniese éste para que fuese legal y efectiva
venta”, como suele suceder todos los dias en el comercio de mercaderias, donde los clien-
tes llevan los efectos de tiendas, almacenes, bodegas, etc., “sin %ue pueda decirse que
porque retarden el pago uno o veinte afios quedd nulo el contrato”

A su criterio, se pueden inferir las siguientes conclusiones: 19 la venta fue legal y
perfecta porque intervino la voluntad de ambas partes en ese sentido, y Terdn continud
con la posesion del terreno. A Videla no le quedd otro recurso que “repetir por el pre-
cio y ejecutar a Teran” y que las acrecencias asi como las decrecencias del sitio “eran
respectivas a Terdn desde el dia del contrato™; 20 no es cierto que, como declara Videla
en su testamento (“si es que fue propio no sugerido o claudicante por la perversion de su
mente en abstraidos momentos de su agonia™), condicionase la venta “con la tradicién
en el acto del dinero”, pues las expresiones de Videla de no saber cuindo se juntard con
el importe del terreno ‘§ustifican que no hubo tal condicién y si consentimiento para
que Terdn entregase cuando pudiese el dinero”; 30 *“pudieron tener mucha parte de in-
fluencia en la no cierta y errdnea declaracion del testamento los empefios de la viuda
contendora”, quien deseaba que su marido “le hiciese un cuartito en el sitio para tener
donde alojarse el dia de fiesta que bajaba a la ciudad, a misa”. Ademds, el propio don
Norberto no hizo “gestion alguna mientras vivié contra Terdn”, ni la viuda tampoco in-

18 Idem, fs. 58 v. 2 Mendoza, abril 14 de 1810. Idem. fs.
19 ]dem,fs. 1,5, 8,16, 23,53 y 54. 5357,
20 Jdem, fs. 16-19. 2 idem,fs. 55 v.
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tentd “‘despojar a éste inmediatamente de la muerte de aquél”. Todo esto es una prueba
contra aquella declaracién testamentaria y los presuntos ilegales arbitrios y fines de la
viuda, que “no ha obrado con la pureza y legalidad justa’; 40 el contrato era perfecto,
a tenor de la ley 6, titulo 5, Part. 5, por haberlo convenido comprador y vendedor junta-
mente con el precio, “aunque no se haya hecho el pago ni dado sefial”. Esa norma, que
reproduce otra anterior del Fuero Real (ley 3, tit. 10, lib. 3), efectivamente, como sefiala
Almandos, se da por vendida cuando ambos convienen en el precio, pero olvida que su
texto aclara “... se pagan cada uno de la cosa e del precio, no faciendo mencién de
carta”® . Es decu entregarse reciprocamente el objeto de la transaccién y el dinero acor-
dado como precio. Almandos trae a su favor la ley 2, tit. 16, lib. 5 de la Nueva Recopila-
cién de Castilla, en donde se preceptia que “toma toda obligacion su fuerza de sélo el
mutuo consentimiento de los contratantes”? , y ella se refuerza con la ley 28, t1’t 5, Part.
5., en la cual “‘se declara la obligacidn que tiene el vendedor de entregar la cosa” y el com-
prador dar el dinero® . Don Norberto Videla —sigue Almandos— no creyo ni declard legal-
mente que habia cesado el contrato aunque Terdn no le entregara el dinero; en todo caso,
“s6lo pudo demandarle por el pago no ejecutado”. Sin embargo, la Gltima ley citada de
las Partidas dice expresamente que ‘“‘pagar debe el comprador al vendedor el prescio quel
prometib...”, y este paso no lo habia dado Terdn; 5O no ha probado Videla o su viuda
“que el pacto fue bajo la condicién de que Terdn oblase de contado el dinero™ y, ante la
ausencia de ese requisito, el contrato no ha quedado sin efecto.

En consecuencia, el litigio planteado responde a ‘“‘caprichos rencorosos, es una obs-
tinacién reprensible de dofia Magdalena” y no puede presentar una demanda de nulidad
de contrato por incumplimiento de una condicién inexistente. Ella “trata [de] quitarme...
un retazo del sitio en que estoy labrando un edificio de ornato y lucimiento publico...”%

CONTESTACION DE MAGDALENA PENA

En su respuesta27 , la viuda de Norberto Videla contradice la excepcion de litis finita que
plantea Almandos, porque se apoya en *‘la adquisicién de un dominio no transferido”.
Recuerda su oposicion a la venta y a la resolucion del juez de 20 voto que, mediante juicio
verbal, le ordeno recibir el valor del sitio y otorgar el instrumento correspondiente. Sos-
tiene que el contrato invocado por Almandos es ilegitimo por carecer de los requisitos
sustanciales que le dan la fuerza y constituye solamente una “mera est1pulac1on o simple

convencién de mi parte” de vender Gnicamente si el avalio fuese actualizado®

2 Fl texto pnnc1pal de esta ley de las
Partidas dice: *“...E sin carta se podria fazer la
vendida, quando el comprador, e el vendedor se
avienen en el precio, e consienten amos en ello;
assi que el comprador, e el vendedor se pagan ca-
da uno de la cosa e del precio, no faciendo men-
cién de carta. Ca entonces dezimos que seria aca-
bada ia vendida que assi fiziessen...”.

2 Idem, fs. 56 y v. La ley 2 mencionada
trata: “Que contra la obligacién o contrato no se
pueda oponer que se hizo entre ausentes, 6 no
uvo estipulacidn; porque, en qualquier manera
que uno parezca se quiso obligar a otro, queda
obligado™. Ibid. fs. 782.

% Dice la ley citada: *“Pagar debe el com-
prador al vendedor el prescio quel prometio, et
aquel que fizo la vendida debe entregar al otro la
cosa quel vendio con todas las cosas que pertenes-
cen a ella et le son ayuntadas™. E1 Cédigo Civil
argentino ha recogido el espiritu de aquella nor-

. Alman-

ma espafiola: “El comprador debe pagar el precio
de la cosa comprada, en el lugar y en la época de-
terminada en el contrato. Si no hubiese convenio
sobre la materia, debe hacer el pago en el tiempo
y lugar en que se haga la entrega de la cosa...”.
(art. 1424). Anteriormente, en el art. 618, este
Codigo establece: ““Si no estuviese determinado...
el dia en que debe hacerse la entrega del dinero,
el juez sefialard el tiempo en que el deudor deba
hacetlo...”. Esta norma argentina recepciona la
ley 13, tit. 13, Part. 5.

% Jdem,fs.54 y 57.

27 Mendoza, junio 2 de 1810. Idem, fs.
58-61.

28 En un escrito anterior habia afirmado:
*“...me opuse por no haberse celebrado el contra-
to que no pasd de una mera promesa de hacerse
por el justo precio que se reservaron pactar en
caso de venta” (fs. 10).
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dos tuvo traslado de esta reclamacibn, pero hizo “una fuga vergonzosa..., dejando pen-
dientes mis acciones”. El juez de 20 voto, Manuel Silvestre Videla, aunque no encontrd
justificativo alguno que acreditase la compra de Terdn a Videla, verbalmente ordené que
recibiese el dinero y otorgara escritura a favor del presunto comprador.

Ante esta alegacion, el juez de 1°T. voto cité a Almandos, quien, habiéndose “pre-
sentado como parte..., me provoco a juicio formal, con lo que suspendi6 la providencia
del citado juez y, por tanto, renuncié al derecho de excepcién”. Contra lo afirmado por
Almandos, si el juez le ordend a la reclamante otorgar escritura de venta y realizar el con-
trato, es decir, perfeccionar el acto mediante el instrumento adecuado, significa que nun-
ca hubo contrato, “o si se inici6 no se perfeccion5”. En una presentacion anterior, la viu-
da también sostuvo que no hubo venta y que ‘‘aun la promesa de ella estuvo condiciona-
da por requisitos esenciales y sustanciales™ al contrato, que son: consentimiento delibera-
do de presente, tradicién de precio o merced y entrega de precio vendida, Ademds, se
requiere el otorgamiento de piblico instrumento de venta, como se acababa de determi-
nar en otro juicio, “hacen seis dias”, ordenandose la devolucwn de un sitio porque no se
habia extendido la escritura de venta . Por ese motivo, el juez de 1€1. voto “‘no encontrd
derecho alguno en Terdn que acreditase la venta. De ahi que sea nula, tanto la providencia
de recibir el valor del terreno, como la excepcion planteada, pues no hay accién que pro-
duzca este derecho”. Como las excepciones nacen de las acciones, “si Terdn... no tuvo
accién —sostiene dofia Magdalena— ni derecho alguno a las nueve varas de terreno por la
simple convencion de venderle en caso que la tradicion de su valor fuese de presente;
tampoco la tiene su representante {Almandos) para excepcionarse’°

Afirma Magdalena Pefia que cualquier juris perito sabe “que los contratos condicio-
nales no tienen fuerza mientras no se cumpla la condicién... y entre tanto [ésta] estd pen-
diente son rescindibles aunque haya convencion de vender entre comprador y vendedor™.
En el caso planteado, la condicion era “‘entregar... el dinero de presente”. Se le reconvino
amistosamente a Teran que “mandase decir si tomaba el sitio o no, y si lo tomaba que le
mandase el dinero’”!. Pero se negd excusindose por no tener la suma necesaria. Hasta la
muerte de Videla, no dio ninguna prueba de ‘‘querer subsistir obligado a lo convenido
condicionalmente”. De ahi que, si a pesar de habérsele requerido el dinero extrajudicial-
mente no lo hizo efectivo, ha quedado *disuelta y rescindida la obligacién contrajda de
vender” y Terdn ha perdido el derecho que pretende tener™

Afirma Almandos que por la “‘convencién entre las partes adquirié [Terdn] el domi-
nio del fundo cuestionado y que el Unico derecho que tengo es a repetir su valor’, pero
esa doctrina —sostiene la viuda de Videla— no se encuentra en ningiin comentarista o tra-
tadista de derecho. Por el contrario, la convencion no es titulo traslativo de dominio, sino
que dominium rei non transfetur nisi traditione rei [el dominio de una cosa sdlo se trans-
fiere con el acto de entrega —o traditio~ de esa cosa]®® . Por lo tanto, al no haber traditio
“que exige el derecho..., no hubo traslacién de dominio”. Almandos invoca la posesi6n,
al igual que correspondian a Teran los acrecentamientos y decrecimientos. A ello responde
Magdalena Pefia:

“e] dominio de la cosa vendida se adquiere por la tradicion, en las fisicas cosas
que admiten de manu in manu traslatio [transferir o hacer pasar algo de mano a
mano], y en los inmuebles la ficta o simbélica, quae veram traditione representat
[representa una verdadera fraditio]; pues asi lo previene el mds probado y seguido
jurisconsulto Binicio [sic] en el comentario del titulo de entione et benditione
[sic: emptione et venditione = compra y venta] S. 10 libro 30 de contractibus [de

los contratos]”*.

29 Jdem,fs. 10y v. ¥ Idem, fs. 59 v. En algunos textos solia
30 Jdem, fs. 14 y 59. nombrarse a Vinnio como Binicio. (Referencias
31 fdem, fs. 40. facilitadas por el profesor Dr. H. Hanisch Espin-
32 Idem,fs. 59 v. dola.).

3 Idem,fs.5v.y59v.
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Aceptado este principio, pregunta a Almandos “;cudl de ambas tradiciones se han
hecho? No la fisica o corporal —contesta— por ser inadmisible a la naturaleza del fundo”.
Tampoco corresponde a “la ficta o simbdlica que es la posesion ordinaria con todos los
requisitos prevenidos por derecho y por persona autorizada para el efecto”. Almandos
no comprueba este hecho en el proceso y por ello, “no habiéndosele dado posesion ni
acreditdndola..., no tiene para esta razén derecho alguno a las nueve varas de terreno”.

CONTINUA LA VIUDA DE VIDELA

Ante la afirmacién de que a Teran correspondia disminuir o ampliar el fundo “y que por
esta razon habia adquirido su dominio”, replica la viuda que no sabe de donde ha sacado
Almandos esta ocurrencia “o serd —dice irbnicamente— de la viveza de su talento”. Des-
taca que ‘‘un contrato se perfecciona con el consentimiento de las partes, designacion de
precio determinado y se consuma con la entrega de la cosa vendida”. Si el comprador de-
jase voluntariamente la cosa en poder del vendedor, y ella desapareciese sin culpa de él,
el riesgo lo sufre el comprador, puesto que asi como se beneficia con las acrecencias, tam-
bién sufre las decrecencias, pues qui sentir commodum (quien aprecia el beneficio) segin
las reglas del derecho ommnis sentire debet (toda persona debe apreciarlo).

Aunque esa sea la doctrina de Binicio (sic), su invocacion no favorece en nada a
Almandos o Terdn, sostiene dofla Magdalena, porque “‘el comprador tiene los decreci-
mientos cuando ha adquirido derecho a los acrecentamientos por medio del contrato perfec-
cionado con la designacién de precio, traslacion del dominio, y cuando perece ésta por
culpa de éI”’. Pero en el caso litigioso, como no se ha perfeccionado el contrato “por no
haber habido en esta venta precio cierto ni cumplido la condicién”, no le pertenecen a
Teran los acrecentamientos ni decrecimientos™ .

Piensa Almandos —continda la viuda— que una promesa de vender se convierte en
contrato perfeccionado, pues hay testigos que declaran haber oido la promesa de Norber-
to Videla de venderle a Terdn. Pero “prometer vender... no tiene fuerza ninguna” —dice—
frente a “la convencioén que debe intervenir en el acto del contrato’, y sin precio cierto
“no puede darse contrato de compra y venta”, segiin se establece en la ley 13, tit. 5, Part.
5, que habia citado anteriormente® . Mds todavia: *... aun cuando hubjese habido dnimo
de vender por parte de mi marido y comunicddolo a los testigos..., no se legaliz6 la ven-
ta”. También se puede decir que ‘el precio fue el mismo que se le dio cuando lo tomé
mi marido... y que fui condenada a recibirlo” por el juez de 20 voto, pero “;quién le ha
dado facultad [al juez] —se pregunta— para poner precio a una cosa que él no vende?”.
Ademids, como con el transcurso del tiempo el terreno se encuentra ahora “casi en el cen-
tro de la ciudad ha tomado mucho incremento en su valor’”, no puede pensarse que Nor-
berto Videla “lo hubiese querido vender con perjuicio suyo y de sus herederos”.

Aunque se dijera que no fue una promesa condicional, sino un “contrato puro o
simple”, tampoco es admisible porque no pudo haberlo ‘“‘de esta naturaleza”. En efecto
“si contratus entionis [sic: contractus emptionis] et venditionis est quo id agitur est [sic:
ut] pro certa pecunia uni danda alter rem accipiat’’ [la compra y venta es un contrato por
el cual, mediante cierto precio, se transfiere una cosa a otro para que la reciba), al no en-
tregar Terin el dinero, no pudo trasladdrsele la cosa vendida ni su dominio, aunque “hu-
biese sido sin contrato como él pretende”. Es cierto que la ley 6, tit. 5, Par. 5 citada por

¥ Idem, fs. 60. consentimiento de amas las partes por prescio

36 Idem, fs. 10 y 60 v. La citada ley de las  cierto en que se avienen el comprador et el vende-

Partidas dice: “Vendida es una manera de pleyto  dor™. La férmula romana decia: ‘“Nulla enim est
ue los homes usan entre si mucho, et ficese con  venditio sine pretio”.
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Almandos¥ indica que después de haberse convenido la venta “y puesto precio a la cosa
vendida” el contrato quedd perfeccionado, pero como el precio no se ha fijado, “ni aun en
sentir de esta ley..., pudo haber tal contrato™.

Afirma Almandos que, a tenor de los contratos “ex voluntate contraentium legem
capiunt [tomar la ley conforme a la voluntad de los contratantes)”, que seﬁalan laley 2,
tit. 16, lib. 5 de la Nueva Recopilacién de Castilla y la ley 28, tit. 5 Part. 5%, el vende-
dor estd obligado a entregar la cosa vendida y el comprador su importe. Pero debe recor-
darse —sostiene Magdalena Pefia— que estas normas se refieren a un contrato legitimo,
“perfeccionado con las circunstancias prevenidas por derecho’; luego, no existiendo con-
trato formal, “por la mera promesa de vender, no puede Terdn repetir el fundo o su repre-
sentante ofreciendo su valor”. Terdn, pues, no ha sido duefio legitimo porque no hay jus-
tificacion por algiin contrato de venta, donaclonu otro medio: in novum possessorem cum
solemnitatibus a jure (vid. supra, nota 15)*°.

En definitiva, para la viuda de Vldela no hay doctrina ni ley que favorezcan a
Almandos para “privarme de un pedazo de terreno”. Desde cualquier punto de vista,
‘‘esta causa aparece [como] una injusticia empefiada en despojar a una pobre viuda de sus
derechos™. Por tal motivo, solicita no se haga lugar a las infundadas peticiones de aquél y
se declare no tener derecho al sitio que pretende.

RECAPITULACION DE LOS ALEGATOS

Tras las exposiciones presentadas por los contendores podriamos hacer una sintesis es-
quemidtica de los argumentos presentados. Las ideas principales expuestas por Manuel
Hilario Almandos fueron:

1) Alegar la excepcion de litis finita, es decir, de cosa juzgada (fs. 5, 8, 16, 23,53
y 54).

2) La compraventa entre Norberto Videla y Miguel Terdn es legal porque intervino
la voluntad de ambas partes (fs. 16, 17, 19 y 56).

3) Como el contrato se perfecciona por la sola voluntad, qued6é completado, aunque
no se hubiese entregado el dinero, porque Videla no condicioné la venta a la entrega del
dinero (fs. 55 v., 56 v.), ni su viuda ha demostrado que asi fuera (fs. 56 v.).

4) El contrato es perfecto porque fue convenido por ambas partes, aunque no se
haya hecho el pago ni dado sefial (fs. 55 v. y 56).

5) «..la tradicién de la cosa o precio no es de esencia para la validez del contrato
siempre que conste haberse... convenido éste” (fs. 16 y v.).

6) Por lo tanto, Teran adquirié el dominio del terreno y ha tenido su continuada po-
sesion (fs. 16 v., 17, 19, 54 y 56).

Por su parte, Magdalena Pefia viuda de Videla argument6:

1) No puede admitirse la litis finita porque el dominio nunca fue transferido (fs.
58 y 60).

2) El contrato que se invoca fue una mera estipulacion o convencion de vender y
siempre que se actualizara su valor. Prometer vender no tiene fuerza ninguna (fs. 58 y
60v.).

3) El juez, aunque reconocibé que Terdn no tenia evidencias que acreditasen la com-
pra, sin embargo ordend otorgar escritura de venta, realizar el contrato y recibir los 90
pesos o el justiprecio. Ello prueba que nunca hubo contrato o, si se inicid, no fue perfec-
cionado (fs. 10 v., 14 y 58 v.).

37 Idem. fs. 60 v. Esta ley ha sido trans- 39 Jdem, fs. 60 v, 61. La ley de la Partida
crita en nota 23. que se invoca ha sido transcripta en nota 25.

38 Jdem, fs. 44. Sobre el texto de esta ley,
vid. nota 24.
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4) La promesa de vender estuvo condicionada por requisitos esenciales y sustancia-
les, cuales son: a) consentimiento deliberado; b) tradicion de precio; ¢) instrumento de
venta. Por no haberse cumplido esas condiciones, el contrato que se invoca ha quedado
disuelto y rescindido (fs. 10y v., 58 v., 60 y v., 61).

5) A pesar de requerirsele el dinero, Terdn no lo hizo ni dio pruebas de querer se-
guir obligado a ello. Al no entregar el dinero, no pudo trasladarsele la cosa vendida (fs.
40, 59 v., 60).

6) La convencién no es titulo traslativo de dominio, sino que es necesaria la tra-
ditio, y como ésta ha faltado, no ha habido posesion. Todo contrato se perfecciona con
el cumplimiento de los requisitos indicados (vid. supra 4) y se consuma con la entrega
de la cosa (fs. 5, 59 v. y 60).

7) “...el comprador tiene los decrecimientos cuando ha adquirido derecho a los
acrecentamientos por medio del contrato perfeccionado con la designacidon de precio,
traslacion del dominio y cuando perece ésta por culpa de é1”.

8) El contrato no se ha perfeccionado, pues no ha habido precio cierto, ya que nun-
ca se acordd, y el indicado por el juez no corresponde porque: a) él no tiene facultades
para hacerlo; b) el valor actual del sitio se ha acrecentado con el transcurso del tiempo
(fs. 10,60y v.).

A través de los alegatos pueden apreciarse los solidos argumentos legales de Magda-
lena Pefia, expuestos por su letrado patrocinante, que demostraba un profundo conoci-
miento del derecho castellano y romano. ;Como terminé este pleito? No lo sabemos, por-
que el dltimo proveido lleva fecha 2 de junio de 1810 y en €l se dice: “Para proveer en
estos autos como por derecho corresponda se pasan en asesoria al licenciado don Pedro
José Pelliza, abogado de la Real Audiencia del Distrito, con citacién de los interesados
que satisfardn por ahora por mitad el honorario correspondiente”. No hemos podido lo-
calizar el dictamen de Pelliza y, por otra parte, hacia ocho dias que habian ocurrido en
Buenos Aires los sucesos del 25 de mayo que culminaron con la instalacién de un nuevo
gobierno en el Rio de la Plata.

LAS CITAS DEL DERECHO ROMANO

En este pleito hay alusiones al derecho romano, pero no se mencionan las fuentes directa-
mente, sino que se indican por la interpretacion o alusion que de ellas hacen los célebres
jurisconsultos Vinnio y Heineccio. De estos autores, principalmente del primero, son las
citas textuales o glosadas4°. Aunque se nombra a2 “Binicio”, pensamos que se trata de

40 ARNOLDI VINNIIL, J.C., In quatuor
Libros Institutionum Imperiglium commentarius
academicus et forensis, J.G. Heineccius, J.C. re-
censuit et praefationem notulasque adjecit, to-
mos I y II, Lugduni, Typis Petri Bruyset, Sump-
tibus Fratrum de Tournes, 1761. Existe version
castellana: Comentario académico y forense del
célebre jurisconsulto Arnoldo Vinnio a los Cuatro
Libros de las Instituciones Imperiales de Justinia-
no, anotadas por el jurisconsulto J. Gottlieb
Heineccio y seguido de las cuestiones selectas del
mismo autor. Traduccion al castellano adicionada
con las variantes del derecho espafiol y las dife-
rencias mas notables del derecho municipal de
Catalufia. Por el licenciado en Jurisprudencia D.J.
P. y B.T.L., Barcelona, Imprenta de José Torner,
1846. Arnoldo Vinnio (1588-1687) era el desta-
cado jurista de la Universidad de Leyden. Su obra
mds importante es la que acabamos de citar. Le

publicaron sus trabajos en Holanda, luego en
Francia y después en Italia. En estos dos Gltimos
pafses tuvieron la aprobacién del censor eclesids-
tico y ello explica que pronto se difundieron en
las Universidades hispdnicas. Vinnio era catdlico.
En los estudios e informes espafioles del siglo
XVIII se advierte su extraordinaria influencia,
que perdura hasta el siglo XIX. En 1707 la obra
principal de Vinnio fue admitida en Espafia como
texto de estudio y su primera edicidén espafiola
es de 1747. Heineccio (1681-1741) fue profesor
de las Universidades de Halle, Francker y Franc-
fort. Su obra mds conocida es Elementa juris civi-
lis (Elementos del derecho civil), una especie de
Manual de lIas Instituta. Hay versidn castellana:
“Traducidos y anotados por J.A.S8.”, 22. edicién,
Paris, Librerfa de los 55, D. Vicente Salvi e hijo,
1836. También fue traducida a varios idiomas y
reimpresa en numerosas oportunidades. En reali-
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los mismos tratadistas que se invocaban conjuntamente, pues como las obras de Vinnio
fueron anotadas por Heineccio, quizds, cuando se citaban, qued6 unido el nombre del
primero con el final del apellido del segundo. De ahi, habria nacido “Binicio™, y por
error se sustituy6 la “V” (de Vinicio) por la “B™41.

La primera expresion del derecho romano que anotamos es: “dominium rei non
transfetur nisi traditione rei” (vid. supra, nota 33). En Vinnio no se encuentra con esa re-
daccion, pero estan indicados los dos elementos que la integran:

“nam cum traditione rem acquiri dicimus non intelligimus solum factum tradentis,
sed ex effectu magis quam rei traditae acceptionem atque apprehensionem; quippe
sine qua traditio non perficitur, hoc est, dominium non transfertur aut acquiri-
tur™?,

“Modus adquirendi est traditio vel potius rei traditae acceptio et apprehensio;
titulus, veluti emptio, permutatio, donatio, caeteraeque causae, ex quibus re a
dominio tradita dominium in accipientem transit, sin minus jus usucapiendi®*®,

Agrega:
“Licet id placuerit ex iusta causa, puta quia eam tibi vendidi, non ante tamen tua
erit, quam a me tradita sit”*,

Dentro del mundo romano tuvo gran importancia la fraditio como cauce para la
transmisién de la propiedad, la cual no se adquiria por el simple contrato, sino en virtud
de la traditio. Gayo ensefiaba que la propiedad se transmitia en el momento mismo en
que se realizaba la traditio*. En el derecho justinianeo se consigna que “la propiedad se
transmite por tradicién y usucapién, y no por simple pacto’®. Este era precisamente
el argumento de Magdalena Pefia e insistia que al no haber la tradicién “que exige el
derecho..., no hubo traslacién del dominio”, y que éste, en las cosas fisicas, “admite
manu in manum traslatio, y en los inmuebles la ficta o simbélica, quae veram traditione
representat” (vid. supra, nota 34). Para apoyar su argumento, citaba a Binicio (sic) ‘en
el comentario del titulo de entione et benditione [sic: emptione et venditione] S. 10
libro 30 de contractibus”. Las frases subrayadas estin tomadas de Vinnio, pero la cita

dad, integra la obra Operum, Tomus Quintus.
Genevae, Suptibus Fratrum de Tournes, 1768. En
gran parte de Europa fue adoptado como manual
para la ensefianza del derecho romano, juntamen-
te con la obra de Vinnio. En 1771 Heineccio era
ensefiado en la Universidad de Salamanca. La pri-
mera traduccién que tuvo del latin al castellano
fue realizada por el cubano José Antonio Saco
(1826). En 1779 vio luz una versién revisada de
Vinnio y Heineccio complementada con referen-
cias a la legislacién espafiola y a la opinién de los
juristas peninsulares. En general, puede afir-
marse que en Espafia “desde 1771 la citedra
de Instituta se ensefiaba siguiendo las explicacio-
nes de Vinnio y Heineccio’® (Hanisch Espindola,
Hugo, Andrés Bello y su obra en Derecho Roma-
no, Ediciones Consejo de Rectores de las Univer-
sidades Chilenas, Santiago, 1983, p. 328). Sobre
Vinnio y Heineccio, sus obras e influencia en Es-
pafia, vid. al citado autor, pp. 220-222; 224-226
y 325-330, y LEVAGGI, A, ob. cit., pp. 103;
268; 304-405.

41 Vid, nota 34.

42 «_pues cuando decimos que adquiri-
mos una cosa por medio de la tradicién no enten-
demos tan sdlo el hecho del que entrega, sino por

¢l efecto mds bien, la aceptacién y aprehension
de la cosa entregada, pues sin ésta no se perfec-
ciona la tradicién™ (Vinnio, versién castellana ci-
tada en nota 40, pp. 288-289).

4 “El modo de adquirir es la tradicién o
mds bien la aceptacién y aprehensién de la cosa
entregada; el titulo es, por ejemplo, la compra, la
permuta, la donacién y las demds causas por las
cuales es entregada la cosa por el dueflo para su
dominio al aceptante, o a lo menos el derecho
de usucapir, sino fuese el duefio el que entregd
la cosa’ (Vinnio, version castellana citada en nota
40, p. 289).

4 “Aunque esto esté fundado en una jus-
ta causa supdngase, porque yo te lo vendi, no
serd tuya antes de que yo te la haya entregado™
(Vinnio, versién castellana citada en nota 40, p.
289).

45 FERNANDEZ ESPINAR, Ramén, La
compraventa en el derecho medieval espariol, en
Anuario de Historia de] Derecho Espaiiol, Institu-
to de Estudios Juridicos, t. XXV, Madrid, 1955,
p. 302; IGLESIAS, J., ob cit. p. 396.

4 C. 2, 3, 20. Cit. por IGLESIAS, J., ob.
cit., p. 271.
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estd mal ubicada, pues no corresponde al lugar que menciona en el escrito, sino al libro
I1, titulo I: ““Sobre la traditio, razén de esa entrega”, donde se lee:

“Per traditionem. Traditio vel vera est, quae naturalis datio appellatur, et in re
mobili est de manu in manum translatio, in re soli in possessionem inductio; vel
ficta, quae commoditatis causa fit, vel brevi manu, vel actu aliquo corporis, aut
nota sive symbolo quod veram traditionem representet’™’.

Mads adelante, al referirse a las acrecencias y decrecencias, reproduce esta sentencia:
“qui sentit commodum” segln reglas del derecho “omnis sentire debet”. Esta regla del
derecho se encuentra en el Digesto (50.17.10) y es de Paulus, quien dice: “Secundum
naturam est commoda cujusque rei eum sequi quem sequentur incommoda®, El texto
de Vinnio, que se encuentra en el libro 30 (De emptione et venditione, en el Comentario
de las Instituta), expresa: ““Omne commodum et vicissim omne periculum atque incommo-
dum rei, quod sine facto venditoris contingit emptorem sequi™®.

Antes de concluir su escrito, Magdalena Pefia se refiere al precio y dice: “...contratus
[sic: contractus] entionis [sic: emptionis] et venditionis est quo id agitur est [sic: ut] pro
certa pecunia uni danda alter rem”. Aun cuando la transcripcion es incorrecta, el texto
corresponde a Vinnio en el Libro 30, tit. 24 (De emptione et venditione), parrafo 2 (Emp-
tionis definitio), que dice: “Emptio et venditio est contractus, quo id agitur, ut pro certa
pecunia uni danda alter rem accipiat” *°.

CONCLUSION

En realidad, y para responder al motivo por el que se nos ha convocado, no interesa tanto
conocer como se dirimid este pleito cuanto apreciar la presencia del derecho romano en
el cardcter de fuente para las alegaciones juridicas indianas. Ello se advierte en este pleito
mendocino, en el cual ninguna de las partes invoca en sus alegatos a las Leyes de Indias,
sino que recurre a las normas supletorias del derecho castellano. Almandos cita dos leyes
de las Partidas (3 y 28, tit. 5, Part. 5) y una del Fuero Real (ley 3, tit. 10, Lib. 3). Por su
parte, la viuda de Videla alude auna ley del Fuero Real (3, tit. 10, Lib. 3), dos de las Parti-
das (3 y 28, tit. 5, Part. 5) y tres de la Nueva Recopilacion de Castilla (3 y 5, tit. 13, Lib.
4y ley 2, tit. 16, Lib. 5). Pero esta litigante, ademds, acude al derecho romano a través
de los famosos autores Vinnio y Heineccio, como ya se ha visto.

El derecho romano, como dijimos al comienzo de este trabajo, imperaba como la
razon escrita. Mantuvo su importancia entre los letrados, como puede apreciarse a través
de las obras existentes en las bibliotecas que se conocen. Ademds, las leyes romanas ocu-
paban “la mayor parte de sus escritos [el de los doctores) en exponerle, cotejando con él
las Reales, acomodandolas al sistema del derecho comin [es decir, romano]...”“. Pablo

47 “(Per traditionem). La tradicién es, o
verdadera que se llama dacion natural y en las co-
sas muebles es la traslacién de una persona a otra,
y en las inmuebles la introduccién en la posesién;
o fingida que se hace por comodidad, o brevi
manu, o por un acto del cuerpo, o por una sefial
o simbolo que representa la tradicién verdadera™
(idem, nota 40, version en latin, p. 214, o versién
castellana, p. 289).

48 *“De acuerdo con la naturaleza, los be-
neficios de cualquier cosa recaen en aquel sobre
quien recaerdn sus petjuicios”.

49 “Todo beneficio y a la vez todo perjui-
cio de la cosa, que sobrevino no por accién algu-

na del vendedor, recaen en el comprador” (Vin-
nio, versién en latin, vid. nota 40, p. 751).

50 Traducciébn en el texto, nota 37.
VINNIO, idem, nota 40. Versién en latin, p.
740; versién casteflana, p. 225. En la época cld-
sica, el precio tenia estos requisitos: verum
(Digesto, 18.1.36); certum (Gayo, Instituta,
III, 140) e in pecunia numerata (Gayo, idem,
II1, 141). FERNANDEZ ESPINAR, R, ob. cit.,
p. 300.

51 LEVAGGI, A., Derecho indiano y...,
p. 295, nota 79. El destacado jurista rioplatense
Pedro Vicente Cafiete, nacido en Asuncién, de-
mostraba gran aficién por el derecho romano,
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de Mora y Jaraba sostenia que rara vez los abogados patrocinadores de pleitos citaban a
las leyes del reino, pero si a “las... romanas con tal satisfaccién, como si fuesen preceptos
del Evangelio”*?.

El uso frecuente o fundamental del derecho romano y su acentuada ensefianza en
Universidades dieron como resultado que cuando los juristas debian explicar o desarroliar
las leyes reales acudieran a los esquemas de sistematizacion del derecho romano. Por ese
motivo los funcionarios judiciales legos, en ocasién de sus sentencias, solian fundamentar-
se, ante todo, en las leyes romanas y después en las del derecho real. Levaggi resume la
controversia ocurrida en un juicio entre el fiscal Aldao y el protector de naturales Juan
Gregorio de Zamudio, en el que “la discusion [era] mds propia de un foro romano que
indiano” por las citas que hacian de autores y fuentes romanos®> . Esta vigencia también
se advierte en los documentos notariales, donde se continuaban utilizando formulas del
derecho romano. Asimismo, en las bibliotecas particulares de juristas, letrados y funcio-
narios judiciales se aprecia la presencia de una importante literatura romanista®*. Los
librossgle esta especialidad se encuentran igualmente en bibliotecas de Mendoza de esa
época™ . 4

Por lo tanto, si las leyes y férmulas romanas eran empleadas en los escritos forenses,
si los escribanos las incorporaban en las escrituras de acuerdo con viejos formularios y su
bibliografia se hallaba presente en las bibliotecas de todos los juristas y hombres de dere-
cho —tanto en Espafia como en Indias—, queda demostrado que el derecho romano vino a
ser, en la prictica, también derecho de la monarquia castellana, a pesar de ser combatido,
excluido o prohibido, como se ha visto anteriormente. Por ello, es ajustado a la realidad
histérico-juridica sostener que el derecho romano fue uno de los elementos formativos
del Corpus iuris indiarum®® .

Son relativamente recientes los trabajos sobre aplicacién del derecho romano en ex-
pedientes judiciales y actuaciones forenses realizados sobre la base de investigaciones en
archivos. El caso de Mendoza que he expuesto, ocurrido en el confin del imperio espafiol,
constituye una modesta contribucion a ese conocimiento.

que lo inspira en sus dictimenes, aunque dice que
no alega autoridades *“‘por no contravenir, a las
leyes del Reino que prohiben citar autoridades y
textitos de Instituta® (MARILUZ URQUIIO, J.
M., “Estudio Preliminar™ a Pedro Vicente Cafiete,
Syntagma de las resoluciones prdcticas cotidianas
del Derecho del Real Patronazgo de las Indias,
Buenos Aires, 1973, p. 41). En el dictamen que
como asesor produjo en 1779, interpretaba que
las leyes romanas estaban conformes con el espi-
ritu de las castellanas (LEVAGGI, A., ob, cit.,
p. 300).

52 Cit. por LEVAGGI, A., ob. cit., p. 302.

53 Idem, pp. 305-306.

54 Vid. las referencias que proporciona
GUZMAN BRITO, A, ob. cit.,, p. 89, y LE-
VAGGI, A., ob. cit., pp. 294-298.

55 vid. COMADRAN, Jorge, Bibliotecas
cuyanas del siglo XVII. Prélogo de Guillermo
Furlong, S.J., Mendoza, D’Accurzio, 1961, pp.
108-115.

56 LEVAGGI, A., ob. cit., pp. 269 y 309.
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