ACCIDENTES EN DEPORTE Y JUEGO SEGUN
EL DERECHO ROMANO Y EL VIGENTE
DERECHO ALEMAN

I. INTRODUCCION

1. La relevancia juridica de los accidentes deportivos queda
ya de manifiesto por su elevado numero: sélo en la Republica Fe-
deral de Alemania acaecen cada ano mas de cien mil accidentes.
Las cuestiones juridicas que de aqui se derivan cristalizan en nu-
merosas sentencias de los tribunales. Un considerable numero de
obras de la literatura dogmatica del Derecho civil se ocupa de su
estudio!. Los congresos sobre Derecho del deporte despiertan

* Texto de conferencias, ilustradas por proyecciones de diapositivas, y
mantenidas en los afios 1985 y 1987 en las Universidades de Barcelona, Ma-
drid vy Zaragoza y ademas en la Casa de les Valls, Andorra la Vella. Agra-
dezco especialmente a mi colega y amigo, profesor Juan Miquel Gonzilez
de Audicana, por su invitacién y su importante ayuda en la traduccién de
mi texto original aleman. Agradezco también a mi colaborador, Lic. Jur.
Guillermo Carbd, por la revisién general del texto. Para todas las referen-
cias bibliograficas, véase mi publicacién: «Unfalle bei Sport und Spiel nach
romischem und geltendem Recht», en la revista Stadion, Zeitschrift fiir
Geschichte des Sports und der Kdrperkultur, vol. 3 (Koln/Leiden 1979), pp. 4
43. No toco aqui los problemas tratados en otro articulo «Athleten als Darle-
hensnehmer nach romischem Recht», en Studia et Documenta historiae et
juris 44 (Roma 1978), 439452 también en: Gymnasium 86 (Heidelberg 1979),
149-164.

1. Autores varios, Il rapporto di lavoro nello sport (Milano 1965); F. Chr.
SCHRODER/A. KAUFFMANN (edd.), Sport und Recht (Berlin/New York 1972);
M. KUMMER, Spielregel und Rechtsregel (Bern 1973); 1. e A. MarInI Toro, Gli
ordinamenti sportivi (Milano 1977); W. GRUNSKY, Haftungsrechtliche Probleme
der Sportregeln (Karlsruhe 1979); D. CHAzAUD, Sport, acctdents et securité
(Paris 1981); Chr. KRAHE, Die zivilrechtlichen Schadensersatzanspriiche von
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ademas, un gran interés, por ejemplo, los congresos de Derecho
de la practica del esqui en los paises alpinos?.

Sobre la historia del deporte en general, existen también en la
actualidad maualtiples investigaciones cientificas3. Motivados por la
resurreccion de los antiguos juegos olimpicos desde 1896 con el
bardn francés Pierre de Coubertin, los historiadores de la Antigue-
dad se sienten especialmente atraidos por el desarrollo histérico
del deporte en aquel tiempo? No obstante, la investigacién de
la historia juridica del deporte se encuentra aun en sus comien-
zos 3. Los textos del Digesto de contenido juridico-deportivo no han
sido investigados aun por nadie desde este punto de vista espe-
cifico.

Dos motivos me han empujado a la eleccion de este tema con-
creto: por una parte, el hecho de que dispongamos de una im-
portante cantidad de material arqueolégico en forma de image-
nes, lo que a su vez es debido a la fascinacion que las pugnas

Amateur- und Berufssportlern, beim Fussballspiel (Bern/Frankfurt M. 1981;
resefiado por GRUNSKY, Juristenzeitung 1981, 679); U. WESEMANN, Sport, Spiel
und Recht (Miinchen 1983); V. FRATTALORO, La responsabilita civile per le at-
Livita sportive (Milano 1984); Wiirttembergischer FupfBballverband (edd.), Be-
weisprobleme in der Sportrechtsprechung (Referate eines Richter-Seminars,
Stuttgart 1984); J. BORNER, Sportstatten-Haftungsrecht (Berlin 1985).

Ademas, las siguientes tesis doctorales: R. EICHENBERGER, Zivilrechtliche
Haftung des Veranstalters sportlicher Wettkampfe (Diss. Zurich 1973);
K). HeLLGaRDT, Die Haftung fiir Sportverletzungen (Diss. Koln 1973); Fr MEL-
NERS, Die Haftung des organisierten Mannschaftssportlers fiir Wettkamfver-
letzungen (Diss. Gottingen 1977).

2. R. SPrRUNG/B. KONIG, Das Osterreichische Skirecht (Innsbruck 1977).

3. Vdase la bibliografia por Th. S. SCANLON, Greek and Roman Athletics,
a Bibliography (Chicago 1984); cn especial, por ejemplo, W. RupoLPH, QOlym.
pisher Kampfsport in der Antike: Faustkampf, Ringkampf und Pankration
(Berlin Ost 1965); J. JUTHNER (ed. Fr. BREIN), Die athletischen Leibesiibun-
gen der Griechen, vols. I y II 1 (Wien 1965-68); H. A. HARRIS, Sport in Greece
and Rome (London 1972); E. N. GARDINER, Athletics of the Anctent World
(Oxford 1930, reprint 1971); I. WEILER, Der Sport bei den Voolkern der Alten
Welt (Darmstadt 1981); R. M. MANDELL, Sport: a cultural history (Columbia
Univ. Press 1984) = Storia culturale dello Sport (Laterza 1989).

4. H. BENGSTON, Die olympischen Spiele in der Antike (Ziurich/Stuttgart
1972); M. J. FINLEY/H. W. PLExer, The Olympic Games: The first thousend
years (London 1976).

5. U. GuaLazzini, Premesse storiche al dirttto sporttivo (Milano 1965).
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deportivas ejercian en la vida publica de la Antigiiedad. Estos
testimonios permiten ilustrar con viveza y de manera plastica la
ensenanza de la historia del Derecho. En segundo lugar tener
la oportunidad de poder demostrar como los juristas romanos,
«intuitivamente» encontraron una solucidon mas acertada que al-
gunos Tribunales alemanes de segunda instancia para la cuestion
—especialmente controvertida durante los ultimos anos— de la
carga de la prueba en el caso de una infracciéon de reglamentos
deportivos que ocasiona una lesién corporal.

2. No se ha sabido valorar suficientemente el significado
politico que en la Antiguedad tenian los acontecimientos depor-
tivos. En los multiples dias festivos, los soberanos se veian obli-
gados a mantener satisfecho al proletariado desocupado con «pan
y juegos». Cualquier persona ilustrada conoce el dicho burlén
de Juvenal «panem et circenses». La organizaciéon de los juegos
suponia una pesada carga financicra para el organizador (munus,
liturgia). La publicidad de los espectaculos de masas ofrecia tam-
bién a los emperadores y gobernadores un oportuno instrumento
de propaganda. Se pueden encontrar imagenes de todo ello en
exposiciones de la representacién en el mundo antiguo tardio®.

Sin embargo, esta publicidad no estaba exenta de riesgos. El
emperador Justiniano, a cuya iniciativa debemos la coleccion de
las fuentes juridicas en el Corpus Iuris Civilis, estuvo a punto de
ser victima de una sublevacién en el ano 532 d.J.,, poco después
de su subida al trono. Cuando los bandos del circo que tradicio-
nalmente estaban enfrentados, los azules y los verdes, se pusieron
de acuerdo inesperadamente y con el grito de guerra «nikavence»
—en la llamada revuelta de Nika— salieron del hipédromo en
llamas y se situaron en las cercanias del palacio real y en las ca-
lles de Constantinopla, exigieron la abdicacién de Justiniano y
de su odiado ministro de guerra. El emperador Justiniano quiso
huir del populacho enfurecido. Sé6lo el valiente dicho de su va-
liente esposa Teodora pudo decidir que se quedara: «jUn empe-
rador no huye nunca —proferia Teodora— y yo no puedo vivir
ya mas sin esta purpural!». Al valor heroico de la emperadora
Teodora la Historia del Derecho ha de agradecer asi que se diera

e e ————

6 H GABLLMANN, Der Tribunaltypus der Consulardiptychen, en Festschrift
E Diez (Graz 1978), 51 y ss.
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cima al Corpus ITuris Civilis, obra que —junto con Ja Biblia— que-
da prefiado de destino para la historia occidental de la Humanidad.

3. Los romanos desconocieron el concepto moderno de de-
porte. La expresién se deriva del latin medieval «disportare» (tér-
minos analogos en castellano serian «disiparse» o «distraerse»). El
anglicismo «sport» tomé carta de naturaleza entre nosotros hace
algo mas de cien aifios. Hacia 1830 se considerd que el término
inglés «sportsman» era tan intraducible como «gentleman». Los
romanos hablaban de certamen con relacién a los contendientes,
de ludus, spectaculun o circences en atencion al publico, de mu-
nus (propiamente la carga financiera del 6rgano oficial competente
para la organizacién) con referencia al organizador, en especial de
las luchas de gladiadores.

II. LA LESION DE TRANSEUNTES Y ESPECTADORES POR
PARTE DEL DEPORTISTA

En el ambito de la responsabilidad derivada de una actividad
deportiva hay que distinguir entre la responsabilidad del que prac-
tica el deporte frente a un tercero —especialmente frente al es-
pectador—, de la responsabilidad reciproca de los deportistas en-
tre ellos mismos. Trataré ahora del primer circulo de problemas,
para pasar a ocuparme después del segundo. Los juristas romanos
exponen ambos supuestos en conexion con la lex Aquilia. Esta ley
del afio 280 aproximadamente a. J. constituye el origen de la norma
fundamental del Derecho de delitos aleman (paragrafo 823, sec-
ciéon I del BGB), asi como del Cédigo civil espanol (articulo 1.902).

1. El caso del lanzador de jabalinas.

A mediados de octubre de 1987, justo cuando expuse el tema
contenido de este trabajo en distintas universidades espanolas y
como si de una fatal coincidencia del destino se tratase, murioé
un atleta en el estadio del INEF de Madrid, alcanzado por la
jabalina de un compafiero’. Este tragico accidente confirma la

7 «El Pais», 15 de octubre de 1987, p. 60, y 16 de octubre 1987, p. 55.
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importancia actual del Derecho romano. Es sorprendente que ya
Ulpiano hace dos mil anos, diera con la solucion de esta impor-
tante cuestion de responsabilidad:

D. 9294 (Ulpianus hbro 18. ad edictum): Si per lusum iacu-
lantibus servus fuerit occisus, Aquliae locus est. sed st cum
alii in campo iacularentur, servus per eum locum transierit,
Aquihia cessat, quia non debuit per campum iaculatorium iter
intempestive facere, qui tamen data opera in cum iaculatus
est, utique Aquilia tenebitur,

D, 92,10 (Paulus libro 22. ad edictum): nam lusus quoque no-
xius in culpa est.

S1 lanzando jabalinas por diversién hubiese sido muerto un
esclavo, tiene lugar la ley Aquilia. Pero si cuando otros estan
lanzando jabalinas en el campo, hubiera cruzado un esclavo
por aquel lugar, cesa la Aquiha, porque no debid pasar intem-
pestivamente por un campo en el que se arrojaban jabalinas.
Sin embargo, quien lanzé deliberadamente contra ¢l queda obli-
gado por la Aquilia;

pues la culpa incluye también el tomar parte en un juego pe-
ligroso.

Aqui Ulpiano hace una distincién en lo que respecta al lugar
en que acaece el accidente mortal: afirmando la primera frase la
responsabilidad del lanzador, se refiere probablemente a las perso-
nas que juegan en un sitio publico con jabalinas. En tal lugar,
accesible a todos, no es licito ejercitar un deporte tan peligroso,
ya que con ello se infringe la diligencia a preservar en el trafico.
«Pues también un juego pleno de riesgos implica culpa», advierte
Paulo, jurista contemporaneo de Ulpiano, al final del texto repro-
ducido. En este caso el lanzador no se puede exonerar con el
reproche de la propia imprudencia de la persona que resultd
muerta. E]l lanzamiento de jabalina se desarrollé a partir del entre-
namiento militar, al igual que el resto de las practicas deportivas
de la Antigiiedad. En el texto paralelo Inst. 4,3,4 el propio Justi-
niano piensa en el lanzamiento de jabalinas por los soldados.
Pese a que en el plano deportivo se utilizaran jabalinas de punta
roma, con frecuencia nos llegan noticias de diversos accidentes.
Un anillo colocado alrededor de la jabalina (el llamado "ankyle” o
"amentum’’) reforzaba la fuerza arrojadiza del brazo y provocaba



556 Andreas Wacke

un movimiento de rotacion de la jabalina (de modo parecido
al curso de un disparo en un arma de fuego moderno). Con esta
técnica tan refinada de lanzamiento, parece que se podia lograr
una fuerza y alcance mayor de lo que se pueda suponer hoy dia
sin ella. En la mano inexperta de un principiante, tal juego resul-
taba tanto mas imprevisible, pudiendo ocurrir que sin preten-
derlo se desviara hacia una fatal direccion. En calzadas publicas

los transeuntes indudablemente no tienen que contar con tales
ejercicios de lanzamiento.

Distinto es, si el lugar resulta destinado a tales ejercicios de
modo reconocible por todos: alli es necesario mantenerse en algun
punto seguro. Pues el que ama el peligro perecera en él; quien
de manera imprudente y a destiempo pasea por el campo de jue-
go, tiene él mismo la culpa, si de ello resulta herido. Y cuando
prepondera la propia imprevisién del lesionado, hay que excluir la
responsabilidad del lanzador: «Quod quis ex culpa sua damnum
sentit, non intellegitur damnum sentire», asi suena la regla (D. 50,

17,203).

Por eso Ulpiano decide segun el principio de la confianza, tal
como rige también hoy dia el Derecho de circulacidon. Cualquier par-
ticipe en el trafico puede esperar que los otros se comporten dili-
gentemente y de acuerdo con las reglas En el trafico no se debe
de poner en peligro a los demas (paragrafo 1 del Coédigo de la
circulaciéon aleman). No obstante, alli donde son propios del lugar
determinados riesgos, el que crea la fuente de peligro puede con-
tar con que los demas la eviten (por ejemplo: metales de rebordes
cortantes, que se hallan almacenados en un lugar destinado a tal
efecto).

En la responsabilidad del que coloca cepos, los romanos siguen
igualmente este principio: el que coloca en camino publico tram-
pas para capturar animales, responde en el caso de que alguien
resulte aprisionado y danado; el que excava agujeros, tal como
es costumbre en terrenos donde se caza, sélo responde si el
dafiado ni fue avisado ni podia saberlo ni, por tanto, preverlo.
«Y se encuentran muchos casos de este tipo —dice Paulo D. 9,
2,28— donde se rechaza al actor, si él hubiera podido evitar el
peligro». Para la proteccion de ninos e impedidos, en especial los
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ciegos, sin embargo, el principio de confianza requiere una -
mitacion.

Encontramos una ulterior limitacién al final del texto de la
jabalina: si uno arrojo la jabalina intencionadamente (opera data)
hacia la victima, entonces prepondera, una vez mas, la culpa del
lanzador sobre el hecho de que el danado se haya puesto en pe-
ligro. Opera data no quiere decir necesariamente que ¢l lanzador
queria acertar, esto es causar una muerte dolosamente. También
en el caso de que lanzara en broma, para asustarle, quizas preci-
samente para demostrar su destreza de que no le iba a acertar,
tendra que responder por el dano. Aqui nos encontramos de nuevo
ante un lusus noxius o lusus perniciosus (D. 9,2,10 y 47,2,50,4).

El caso del lanzador de jabalina, al igual que ¢l caso del bar-
bero que analizaremos después, adquirié una relevancia especial
para la doctrina de la cooperacion en la culpa® La aplicacion
del paragrafo 254 del BGB aleman lleva hoy regularmente a rcpar-
tir el dano en proporcion en la cual han contribuido el que causa
el dano y el dainado respectivamente a la causacién y de su corres-
pondiente culpa. No obstante, csta division del dano en cuotas es,
en la larga evolucion histérica del problema de la compensacion
de culpas, relativamente reciente: el primero en fundamentarla
cientificamente fue Christian Wolff hacia la mitad del siglo xviIx;
aun en el siglo pasado no era pacifica. Otra solucion del problema
scria negar ¢n absoluto la pretension al perjudicado, cuando se
dicra cualquier tipo de culpa por su parte, incluso infima. En este
scntido —<cilertamente 1nicuo— se ‘han interpretado las fuentes
romanas ocasionalmente. Sin embargo, segun la opinion domi-
nante, los romanos lo que hicieron fue preguntarse, cual de las
partes habia cometido el error decisivo, para fijar asi a quién
correspondia preponderantemente la culpa en la causaciéon del
accidente.

Los maestros del Derccho candénico medieval reproducian de
modo sustancialmente correcto este punto de vista de los clasicos,
en tanto en cuanto separaban (de manera parecida a como hacen

8. K. Luig, lus commune 2 (1969), 187-238; Chr. WOLLSCHLAGER, Savigny-
Zettschrift 93 (1976), 115-137, Th. MAYER-MALY, Festschrift Kaser (Miinchen
1976) 229-264, Th. HonNseLL, Die Quotentetlung wm Schadensersatzrecht (Mun-
chen 1977).
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los ingleses hoy dia) la causa mdas inmediata del hecho, la causa
proxima O (causa propinqua), de la causa remota: €l lesionado
obtenia resarcimiento total, si el demandado era el causante pré-
ximo del dafno; no obtenia en cambio ningiin tipo de compensa-
cion, s1 era €l mismo el que habia provocado la causa proxima.
Posteriormente se puso el acento en la maior o gravior culpa, esto
es, en la culpa preponderante. El causante del dano voluntario o,
incluso doloso, tiene que responder, por tanto, del dano integra-
mente —tal como en el caso de la jabalina—, a pesar de que el
perjudicado se haya puesto por su negligencia en peligro. En cam-
bio, el juez romano del Derecho clasico, debido a la estructura
alternativa de la férmula procesal con su «todo o nada», no podia
realizar una minoracion cuantitativa del deber de resarcir, median-
te una reparticion del dano. La disyuncion «st paret, condemna,
St non paret, absolve» no dejaba margen alguno para una wmedia
sententia. Y asi siguid siendo hasta la revolucionaria teoria de

Christian Wolff.

2. El juego de pelota fatal o el afeitado peligroso.

La formulacién en condicional del deber de resarcimiento ex-
presado con ese «si paret...» depende también de las circunstan-

cias en el célebre caso del barbero:

D. 9,2,11 pr. (Ulpianus libro 18. ad edictum):

Mela scribit, si, cum pila quidam luderent, vehemecntius quis
pila percussa in tonsoris manus eam deicerit et sic servi, quem
tonsor habebat (corr. radebat), gula sit praecisa adiecto culte-
llo: in quocumque eorum culpa sit, eum lege Aquilia tener:.
Proculus in tonsore esse culpam; et sane s1 ibi tondebat, ubi ex
consuetudine ludebatur vel ubi transitus frequens erat, est quod
el imputetur; quamvis nec illud male dicatur, si in loco pericu-
loso sellam habenti tonsori se quis commiserit, ipsum de se
queri debere.

Escribe Mela que si varios jugasen a la pelota y uno, ha-
biendo golpeado la pelota con mas fuerza, la hubiese lanzado
sobre la mano de un barbero de tal modo que a un esclavo al
que el barbero estaba afeitando le fuera cortada la garganta con
la navaja, queda obligado por la ley Aquilia cualquiera de los
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que fueran culpables. Proculo dice que la culpa esta en el bar-
bero; y ciertamente, si afeitaba alli donde era costumbre jugar
o donde el transito era frecuente, hay motivo para imputarle
la responsabilidad; aunque también se dice acertadamente que
si alguien se confia a un barbero que tiene colocada la silla en
un lugar peligroso, sélo él tiene la culpa.

Un barbero habia colocado su silla de afeitar al aire libre, en
las inmediaciones de un lugar, donde otros jugaban a la pelota.
Como César y Augusto se hacian afeitar a diario, el pueblo imi-
taba a los emperadores. Aquél que se lo podia permitir, buscaba
un elegante salén de peluqueria (también con el objeto de poder
distraerse charlando). Los menos potentados se hacian embellecer
al aire libre, que era menos costoso. Debido al calido clima meri-
dional, los barberos sencillos colocaban un asiento en la calle,
frente 2 su pequena tienda; o, al igual que lo hacen hoy los lim-
piabotas ambulantes, rondaban con la silla a cuestas (tal como
el texto sugiere) en algun lugar donde la posibilidad de encontrar
clientes era alta, como por ejemplo, entre los espectadores de
acontecimientos deportivos.

La clientela de nuestro barbero no era la mas distinguida. Pre-
cisamente cuando se encontraba afeitando a un esclavo (la espu-
ma de afeitar no se utilizaba aun), la pelota lanzada con furia por
un jugador golped inopinadamente la mano del barbero, de tal
modo que seccionoO la yugular al infeliz esclavo. Este juego de pe-
lota puede que fuera algo asi como un hockey con bastones, pues
la pila percussa es propiamente la «pelota golpeada». El jurista
Fabio Mela, que ejercido su profesién en vida de Augusto, estable-
ciéo la regla siguiente: debe responder por la muerte del esclavo
el que tuviera la culpa de ella. Si la culpa corresponde al jugador
o al barbero es algo que probablemente Mela no se atrevio a
decidir. El hecho de que el jugador golpeara la pelota vehementius,
esto es (un poco) mas violentamente, es algo que no se le puede
reprochar, pues en el transcurso normal del juego, la pelota a
menudo vuela fuera del campo de juego. Los espectadores tienen
que contar con ello, como con una jabalina perdida en las cerca-
nias de un campo de lanzamiento de jabalinas. Sélo se le podra
hacer un reproche al jugador de pelota (al igual que en el caso
del lanzador de jabalina) cuando apunte intencionadamente a un
no participe.
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Segun el jurista Préculo, que es algo mas reciente (aunque aun
pertenece a primera €época clasica, y ademas es el inspirador de la
escuela de los proculeyanos que lleva su nombre) la culpa hay que
atribuirsela al barbero. Ulpiano, jurista de la época clasica tardia,
coincide con €l en tanto en cuanto hay que reprochar al barbero
que no hubiera previsto el riesgo, suponiendo que soliera afeitar
en las inmediaciones de campos de juego o en lugares muy fre-
cuentados. Sin embargo, se ha objetado no sin razon contra un
deber de resarcir del barbero, que quien se encomienda a un
barbero que trabaja en un lugar tan peligroso, tiene que cargar
el mismo las consecuencias perjudiciales de ello, conforme al afo-
rismo latino: de se queri debet. Con cllo Ulpiano niega en la duda,
un derecho de resarcimiento de danos al duenio del esclavo muerto:
es decir, si era previsible el riesgo para el barbero, también lo era
en esencla para el esclavo. De este modo, si la culpa ajena no
supera la culpa propia del perjudicado, hay que rechazar la deman-
da. Sin embargo, en ultimo término, esto era una cuestién de
hecho, es decir una quaestio facti dependiente de las circunstan-
cias, a decidir por el juez. El jurista da en su dictamen unicamente
los criterios relevantes para enjuiciar.

A tenor de los resultados coincidentes de ambos textos, un
jugador no responde por dafios a transeuntes y espectadores, si no
rebasa el marco de la practica normal del deporte. Sélo responde
por las lesionecs inferidas voluntariamente o por poner a alguien
intencionadamente en peligro, esto es, si la culpa del deportista
predomina sobre el hecho de que haya sido el espectador quien
se haya puesto en peligro?.

IIT. LA LESION DE UN COMPANERO DE JUEGO

1. Otro juego de pelota (harpastum).

Ya el jurista republicano Alfeno Varo se pronuncié sobre la
lesion de otro jugador.

9. Analogamente decidia rectentemente el Landgericht Trier, citado por
Fr. EBEL, Der Versicherungsfall in der Sportversicheérung, en Wuttembergis-
cher FupfBballverband (edd.), Versicherungsfragen im Fussballsport (1981),
27 v ss., 35 y s.
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D. 92524 (Alfenus libro 2. digestorum):

Cum pila complures luderent, quidam ex his servulum, cum pila
percipere conaretur, impulit; servus cecidit et cruz fregit: quae
rebatur, an dominus servuli lege Aquilia cum eo, cuius impulsu
ceciderat, agere potest. respondi non possc, cum casu Inagis
quam culpa videretur factum.

Jugando unos cuantos a la pelota, uno de ellos, al intentar ha-
cerse con la pelota, empujo a un esclavito, que cayé y se rompid
una pierna. Se preguntaba si el ducno del esclavito puede de-
mandar por la ley Aquilia contra aquél por cuyo empujén habia
caido. Respondi que no, porque parecia que lo succdido fue
mas bien por casualidad que por culpa.

Un joven esclavo, al disputar una pelota, recibié un golpe de
otro jugador, rompiéndose una pierna. Alfeno niega igualmente la
responsabilidad del otro jugador, pues la lesidn, en caso de duda,
hay que atribuirsela mas a una desgracia, que a la culpa. Esta
presuncion de exencion de culpabilidad es tanto mas notable, por
cuanto que en el marco de la lex Aquilia normalmente se respon-
de por una diligencia extrema, por culpa levissima (Ulp. D. 9,
2,44 pr.). Esta presuncion de exencién de culpa admite tan sélo
la prueba en contrario de un golpe intencional o voluntario.

El juego de pelota debidé de ser algo parecido al rugby, en que
hay que agarrar la pelota (harpastum). Al parecer los jugadores
lo practicaban aqui con una finalidad de recreo en el tiempo
libre. En una competicién organizada para adultos es muy posi-
ble que no se hubiera admitido a un joven esclavo. Sin embargo,
en tema de responsabilidad esta circunstancia carece de importan-
cia. En el Derecho vigente existe unanimidad de que la responsa-
bilidad delictual obedece a las mismas reglas: tanto en la competi-
cidn seria o profesional, como en los entrenamientos, en las dis-
tracciones entre adultos asi como en los «partidillos» de los jo-
venes.

Conforme al estilo de los juristas romanos, expone Alfeno del
modo mas sucinto los motivos de su repulsa. Si se hubiera gol-
peado o lesionado al esclavo durante un consueto paseo por la calle
—por ejemplo, mediante un carruaje que circula a velocidad ex-
cesiva—, el jurista habria afirmado sin titubeos la responsabilidad
del causante del! dafio. Pero en el juego, cada uno de los partici-
pantes trata de evitar, en la medida de lo posible, que el contrario

36
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atrape la pelota y la retenga; aqui son inevitables los golpes y las
caidas. Todo jugador lo sabe por experiencia y acepta mediante
su participacion en el juego esos riesgos. El que el esclavo se ponga
en peligro se debe imputar aqui a su propio duefo, tal como
sucedia en el caso de la jabalina o en el del barbero.

Alfeno contrapone culpa y caso fortuito. No se pronuncia sobre
la tniuria. En el Derecho vigente se discute si una lesién en el
deporte en la que no quede demostrado que viola el reglamento,
es de por si antijuridica. El enjuiciamiento de esta cuestion contro-
vertida, mas tedrica que practica, depende de si orienta la antiju-
ridicidad al resultado o hacia la conducta. El patrén objetivado
de la negligencia en el Derecho civil apenas permite una separa-
cion convincente entre antijuridicidad y culpa. A través de la
teoria moderna —pero aun no dominante— del injusto en la con-
ducta, la firme pared divisoria entre injusto y culpabilidad se hizo
porosa, y en este punto comenzo a tambalearse la estructura
clasica del delito. Los romanos no desarrollaron ni una dogmatica
de la estructura del delito, ni un sistema de causas de justificacion.
La culpa que faltaba en el tenor de la lex Aquilia, la introdujeron
en el concepto legal de wniuria. AqQui no se separaron las causas
de exclusion del injusto y las de la culpabilidad. Parece casi como

s1 nosotros cstuviéramos ahora llegando de nuevo al lugar de
donde partieron los juristas romanos.

2. EIl caso de la hoguera.

De gran importancia practica es el hecho de que Alfeno, en el
caso del juego de pelota, traslada la carga de la prueba al lesio-
nado, esto es, a su dueno. Asi sucede también en el caso de la
hoguera:

D. 92,45,3 (Paulus libro 10. ad Sabinum):

Cum stramenta ardentia transilirent duo (servi), concurrerunt
amboque ceciderunt et alter flamma consumptus est: nihil eo
nomine agi, si non intellegitur, uter ab utro eversus sit.

Como dos esclavos estuvieran saltando montones de paja en
llamas, chocaron y cayeron ambos, y uno fue consumido por
el fuego. Nada pucde reclamarse por tal motivo, si no se en-
tiende que el uno fue derribado por el otro.
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El dia 21 de abril —dia que la tradicién romana sefiala como
el de la fundacién de Roma—, los pastores celebraban con hogue-
ras la fiesta de la purificacion de las Parilias en honor de Pales,
la divinidad del Palatino, tal y como nos lo explica de manera
plastica Ovidio. El punto culminante de la fiesta popular, que se
desarrollaba en un ambiente relajado y distendido, lo constituia
el saltar sobre las llamas de las hogueras purificadoras. Infortu-
nadamente, dos esclavos de distinto amo chocaron entre si sobre
las llamas y uno de ellos cayé al fuego y se quemd. El duefio del
esclavo muerto soélo puede demandar al otro, si prueba que el
superviviente le empujé al fuego.

En este sentido ya se habia pronunciado el jurista republicano
Quinto Mucio (D. 9,1,1,11) en el caso de que dos machos cabrios
o toros se lanzaran el uno contra el otro, resultando uno de ambos
muerto. Si muere el animal que ataca, desaparece la responsabi-
lidad del tenedor de éste. En cambio, si muere el animal atacado,
se afirma esta responsabilidad. Por tanto, el propietario del animal
muerto tiene que probar que el superviviente le ha atacado. Esta
prueba es dificil de realizar. La regla que se desprende de los tres
textos para una situacion de non liquet es muy notable, por cuanto
hace poco tiempo que Levy y Sturm dudaron que los juristas
romanos conocieran siquiera reglas de la carga de la prueba 19,

Los casos aqui tratados coinciden exactamente con la situacion
que se da al lesionar a un contrario en el juego por equipos mo-
derno. Su resultado depende decisivamente de la distribucién de
la carga de la prueba. La centelleante rapidez de los movimientos
en el deporte normalmente no deja huella accesible al testimonio
de los sentidos. Las declaraciones testificales de los espectadores
son poco fiables, pues muchas veces estan predeterminadas por
la pertenencia o simpatia por uno de los equipos. El arbitro a
menudo, dada la distancia, no puede observar el incidente con
exactitud o no le otorga la debida importancia. En la mayoria
de los accidentes que llegan a los tribunales no se puede aportar
pruebas ni afirmativas ni negativas de una infraccién de las reglas

10. Levy, Tura 3 (Napolh 1952), 155 y ss. = Gesammelte Schriften 1 (Koln/
Graz 1963), 407 y ss.; STURM, Revue internationale des drotts de l'antiquité, 9
(Bruxelles 1962), 371 y ss La cuestién es discutida, véase KaSer, Das ro-
mische Zivilprozessrecht (Munchen 1966), 278 y ss.
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del juego. Por esa razén pierde el proceso el que soporta la carga
de la prueba sobre la observancia o infraccién de las reglas del
juego.

Como ejemplo elijo la descripcion de los hechos de una senten-
cia pronunciada hace quince anos por la Corte Suprema Federal !1:
El demandante, que sufrié la rotura de una pierna, afirma que,
cuando se encontraba avanzando con la pelota, un contrario le
derribé antirreglamentariamente con el pie. Segin la declaracién
opuesta del demandado, en cambio, el demandante se lesiond él
mismo, cuando, al intentar el disparo, fall6 la pelota y vino a
tropezar con el pie del contrario que se hallaba en este momento
firme sobre la tierra. Si se acepta aqui el esquema clasico de la
estructura del delito, a tenor del cual la antijuridicidad viene indi-
cada por el hecho de la lesidn, entonces el demandado tendria
que justificarse asi: por consentimiento del lesionado, por asun-
cion de responsabilidad a causa de una actuacién a riesgo propio,
o mediante una conducta concorde con las reglas del juego depor-
tivo. Si el acusado no pudiera probar los presupuestos facticos de
su causa de justificacién, tendria que ser condenado. Asi decidie-
ron algunos tribunales alemanes inferiores con la consiguiente
aprobacion de parte de la doctrina !2,

Mediante este modo de aplicar la teoria de la indicacién, a tenor
de la cual una lesidn corporal es, en la duda, antijuridica, en
tanto en cuanto excepcionalmente no se dé una causa de justifi-
cacion, se otorga, sin embargo, al demandante lesionado una ven-
taja probatoria injustificada. No hay ninguna méxima de la expe-
riencia segun la cual las lesiones en el deporte procedan, en caso
de duda, de una infraccién de reglamentos por el contrario deman-
dado. El demandante puede haberse lesionado é! solo, como lo
pone de manifiesto el caso de la Corte Suprema Federal. Mientras
no se pueda descartar la posibilidad de una autolesiéon, no esta

11. Entscheidungen des BGH in Zwilsachen, vol. 63, 104 y ss. La decisién
fue comentada por GRUNSKY, Juristenzeitung 1975, 109 y ss. Muy importante
también E. DEUTSCH, en la revista Versicherungsrecht, 25 (Karlsruhe 1974),
1045-51

12. Oberlandesgerichte Miinchen, Neue Jurist, Wochenschrift 1970, 2279, y
Nunberg (citado por DEUTSCH, p. 1045); adherente M. HEINTzE, Juristische
Rundschau (Berlin 1975), 285 y ss.



Accidentes en deporte y juego 565

justificado demandar al contrario. Segun la maxima suprema de
nuestro Derecho de danos, cada uno debe soportar los propios
dafios (casum sentit dominus), en tanto no se den los presu-
puestos de una norma especial de traslacion del daiio. Ante esta
norma (no escrita en el BGB aleman, pero si en el ABGB austriaco,
paragrafo 1311, y en el Cddigo civil espanol, art. 1.105) tiene que
sucumbir la teoria del valor indicativo del injusto de la agresion
a un bien juridico. La teoria de la indicacién se basa en la maxima
formulada ya por los juristas romanos: alterum non laedere 'S
Todos los ordenamientos juridicos modernos la reconocen como
raiz de la responsabilidad delictual. La maxima implica para todos
la carga de distanciarse de actividades que puedan suponer un
riesgo para otros. Aplicada al ambito deportivo, esta maxima
supondria que hay que omitir cualquier tipo de prdactica del de-
porte; lo que es ajeno a la realidad de la vida, pues si atendemos
a la voz de la experiencia, la lucha por la pelota acarrea acciden-
tes. Si en el futbol se pretendiera de un delantero que frene su
ataque, cuando el guardameta se acerque a la pelota con intencién
de atraparla, para evitar que el delantero ponga en peligro al
portero, el juego perderia todo su atractivo y sentido. Por el con-
trario (como ya explicaba con razén la Corte Suprema Federal),
la mision del delantero es ser mas rapido y habil que el guar-
dameta.

Con respecto a danos derivados de la colisiobn de buques el
Cédigo de comercio aleman formula muy claramente reglas pa-
recidas. Segun este Cddigo se excluyen pretensiones de resar-
cimiento, si la colisién se produjo por caso fortuito, fuerza ma-
yor o si falta certeza sobre sus causas (paragrafo 734 del HGB
aleman). Sélo en caso de que se demuestre que hay culpa
mutua de las tripulaciones implicadas surge, sobre la base de
su gravedad (y en caso necesario a partes iguales) una obliga-
cién proporcional de resarcimiento de darios. Colisién de bu-
ques e€n alta mar y encontronazo de esclavos sobre el fuego
son también casos comparables.

13. = Res perit domino. Codex Just. 4249; Dig. 24,1 28pr.: WACKE, Fest-
schrift Heinz Hiibner (Berlin 1984), 669 y ss., 689 y s.; K. Koerz, Deliktsrecht,
2. ed. (Frankfurt 1979), 17, 34.

14. Ulpiano D. 1,1,10,1; DeutscH, Haftungsrecht, vol. I: Allg. Lehren (Koln
1976), 3 vy s.
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En el deporte de lucha de hombre contra hombre, por tanto,
no se responde en caso de duda. Para demandar al contrario debe
de estar excluida cualquier posibilidad de autolesion. Conforme
a varias decisiones de la Corte Suprema Federal parece que la
cuestion ya esta decidida en este sentido. Para formularla en pocas
palabras diriamos que el riesgo en el deporte de lucha se basa
sOlo en sufrir heridas propias, pero no en la responsabilidad por
lesiones ajenas inexplicables.

Lo notable es que ya los romanos llegaron —tanto en el caso
del juego de pelota como en el de la hoguera— al mismo resultado,
aunque ciertamente de modo mas intuitivo, con un arsenal muchi-
simo menor en cuanto al método y un esfuerzo dogmatico inferior.
La primera apariencia de trivialidad de ambas decisiones desapa-
rece al compararlas con las serias dificultades, que el problema
de las lesiones en el deporte depara a los juristas modernos. La
compleja estructura moderna del delito impide, ocasionalmente,
la visién del resultado justo. Pero simplex est sigillum veri. Hoy
las decisiones de Alfeno y Ulpiano han caido en cl olvido. Si hu-
bieran sido conocidas a su debido tiempo, se hubieran evitado
muchas sentencias erroneas de las instancias alemanas inferiores.

La jurisprudencia mas reciente limita auin mas la responsabi-
lidad 5. Seguin ésta, no toda infraccién de reglamentos por parte
del demandado lleva, sin mas, a una obligacion de resarcir danos,
pues el perjudicado hubiera podido incurrir también en esos pe-
quenos descuidos. Pequenas infracciones del reglamento, debidas
a la pasion que se pone en el juego, o al agotamiento fisico, perte-
necen a los riesgos del juego, que acepta cualquier jugador de
antemano con su participacion, al igual que acepta eventuales
lesiones por un juego deportivamente correcto y conforme con el
reglamento. Asi, asegurarse por accidentes es mas Imperioso para
un deportista en activo que el seguro por responsabilidad civil.

IV. PUGILATO Y LUCHA

Los accidentes en lucha libre, pugilato y pancratio que se
mencionan en el texto de Ulpiano que sigue, constituyen un caso

15. BGH, Neue Jurist. Wochenschrift 1976, 2161 y s.
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especiai, pues tales contiendas entre atletas constituyen la forma
mas acentuada de los tipos de lucha deportiva cuerpo a cuerpo.

D. 9,274 (Ulpianus libro 18. ad edictum):

Si 1n colluctatione vel in pancratio, vel pugiles dum inter se
exercentur, alius aliumn occident, s1 quidem 1n publico certam-
ne alius alium occiderit, cessat Aquilia, quia gloriae causa et
virtutis, non iniunae gratia videtur domnum datum. hoc
autem in servo non procedit, quoniam ingenul solent certare:
in filio familias vulnerato procedit. plane si cedentem vulnera-
verit, enit Aquiliae locus, aut si non in certamine servum OC-
cidit, nisi s1 domino committente hoc factum sit: tunc ecnim
Aquilia cessat.

Si en una lucha o en el pugilato libre uno de los dos luchado-
res hubiese matado al otro, si lo hubiese matado en un certa-
men publico, cesa la Aquiha porque el dano no se considera
hecho con mala intencién sino a causa de la gloria y el valor,
S1 bien esto no procede en el caso del esclavo, porque suelen
hacer estas luchas los lhibres de nacimiento. Pero si procede
si es herido un hijo de familia. Claro que si uno hubiese he-
rido al que se rendia, tendra lugar la ley Aquiha, o si maté
a un csclavo en lucha privada, excepto cuando luchdé por or-
den dc su duefio, porque entonces cesa la Aquilia.

La pancratio (literalmente: «lucha total»), en cierta medida una
combinaciéon de lucha libre y yudo con algunos golpes de boxeo,
era el tipo de deporte olimpico preferido por el publico, por ser
también el mas rapido. Los luchadores se golpeaban o se acome-
tian mutuamente con los pufios desnudos, con la mano plana o
con los pies, y se agarraban (muchas veces ya sobre el suelo). Se
permitia el entrangulamiento, llaves de piernas, torsién de miem-
bros y luxacién de articulaciones. Prohibido estaba sélo morder
y meter los dedos en los 0jos. Aun mas peligrosa era la lucha
entre pugiles, para la cual los luchadores se vendaban las manos
con correas de cuero de tres metros de largo, que se reforzaban
también con trozos de metal. De esta manera se podia infligir al
contrario un severo castigo con graves heridas sangrantes, y no
pocos pugtilatos acababan con la muerte de uno de los contrin-
cantes.

Como resultado de los actuales combates de boxeo se cuentan
mas de 550 victimas mortales. No obstante, la cifra es probable-
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mente mayor sl tenemos en cuenta los casos desconocidos. Tres
campeones del mundo fallecieron como consecuencia de un golpe
mortal en el ring. Homero ya describe la triste situacién de un
pugil vencido ¥*: ]a cabeza ladeada, las piernas le flaquean, la san-
gre mana de su boca, ha perdido practicamente el conocimiento
y la capacidad de raciocinio. Ademas de las graves heridas y la
desfiguracion del rostro, el atleta habia de soportar las chanzas
de los burlones. Segun una satira un pugil perdié incluso una
herencia: su rostro estaba tan desfigurado por los golpes que re-
sultaba imposible reconocer su imagen primitiva!’. La violencia y
falta de reglamento en el deporte antiguo llama poderosamente
la atencion, si lo comparamos con el moderno. La lucha, increi-

blemente dura, apenas dejaba margen al fair play. Si, existian
arbitros, pero no habia ni categorias de pesos, ni asaltos. Un
peso mosca solo podia afrontar a un peso pesado si era mucho
mas agil y astuto; a no ser que optara por ceder el triunfo al
contrincante sin luchar a la vista del elevado riesgo de lesiones, lo
que para €ste ultimo suponia un alto honor, ya que vencia «sin
quedar polvoriento». Caso de optar por la lucha, ésta se llevaria
a cabo sin tregua, hasta que uno de ambos era vencido o se
rendia. Parece que la lucha libre era la disciplina menos peli-
grosa.

La meta comun de estos tres tipos de lucha era, como lo es
hoy en el boxeo, hacer morder el polvo al contrario, noquearlo
para hacerle incapaz de seguir luchando. En la antigiiedad ni si-
quiera existia una «victoria por puntos». El que se mete en este
tipo de luchas consiente en las lesiones corporales que casl nece-
sariamente se le infieren. Tales lesiones no son por tanto antiju-
ridicas. Al igual que en la legitima defensa, desaparece aqui el in-
justo, pues ambos contendientes son a la vez agresores y defen-
sores. La paridad de los contendientes en la lucha deroga (dentro
del marco de una lucha reglamentaria) la maxima del alterum
non laedere. Ulpiano niega la antijuridicidad de la lesion debido
a la ausencia de intencidén de danar: «Pues el dafio parece que se

16. Ilias 23, 694-698; véase E. Ch. WELsSKoPF, «Die Krise des Sports», etc., én
su obra Hellenische Poleis, vol. II1 (Darmstadt 1974), 1484 y ss.

17. B. SCHRODER, Der Sport im Altertum (Berlin 1927), 73 y s. Ademas
JUTHNER (arriba n. 3), 76, 79.
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infiere por mor de la gloria y del valor, y no por una causa anti-
juridica». A primera vista estas palabras no convencen, pues el
castigo se inflige al contrario intencionadamente. Pero la finali-
dad de vencer que se halla por encima, justifica el medio em-
pleado. Si el vencedor en las contiendas olimpicas era senalado

con honores gloriosos, colmandosele en su patria con premios en
dinero y especie, su lucha dificilmente puede aparecer como mar-
cada por la antijunidicidad. Falta, por tanto, la intencion de oca-
sionar un daino antijuridico, el animus iniuriandi '8, al igual que el
derecho de correccion justifica (segiin el Derecho romano) lesio-
nes corporales leves.

En los primeros cuatro textos el muerto o herido era siempre
un esclavo. Y la lex Aquilia, en relacién con su responsabilidad,
se referia s6lo a la muerte y heridas infligidas a esclavos. En las
luchas entre atletas, sin embargo, los esclavos no podian partici-
par, pues tal privilegio le correspondia solo a los ciudadanos naci-
dos libres. Los ejercicios fisicos eran en su origen una antesala
de servicio en la guerra. Puesto que los esclavos estaban excluidos
del servicio militar con armas, no les permitia consecuentemente

participar en las competiciones olimpicas. En los combates por la
gloria et virtus los jovenes miembros de la nobleza no habrian
luchado nunca contra los esclavos para evitar el riesgo de ser
vencidos por éstos. La justificacién que aporta Ulpiano en la
primera frase del fragmento 7,4 sobre una muerte en la lucha
«gloriae et virtutis causa» parece asi carecer de sentido practico.
Ulpiano niega la responsabilidad sobre la base de la lex Aquilia,
para la que la muerte de ciudadanos libres de todas maneras
carecia de vigencia. Por eso dice Ulpiano: hoc autem in servo
non precedit, quoniam ingenui solent certare.

No obstante, para las heridas causadas a un filius familias en
la competicién, la justificacion de Ulpiano adquiere importancia
practica. Por ello, el jurista afnade: (hoc) in filio familias vulnerato
procedit. En este caso, corresponderia una aplicacién analdgica

18. D. 47,10,3,3 (Ulpianus libro 56. ad edictum): Si quis per iocum percu-
tiat aut dum certat, tniurtarum (aclione) non tenetur, «Por lo que, si uno
golpea a otro jugando o en alguna lucha deportiva, no responde por in-
jurias».
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de la lex Aquilia. Las heridas ¥ infligidas al filius serian equiva-
lentes, por la igualdad de intereses en juego, a las heridas infligi-
das a un esclavo, puesto que ambas perjudican de igual modo al
pater familias por los gastos de curacién y pérdidas ocasionados.
Sobre la base de esta analogia la jurisprudencia clasica reconocia
una aplicacion analdgica de la lex Aquilia, reconociendo una actio
utilis. No obstante, para el filius herido en un torneo regular la
meta del combate «gloriae et virtutis causa» excluia también una
actio legis Aquiliae utilis.

Solo en el caso de que el filius herido haya abandonado ya el
torneo (st cedentem vulneraverit) se aplica la lex Aquilia (es decir
como actio utilis). La senal para interrumpir el combate consistia
en alzar el brazo o en golpear el hombro del contrario. Aquél que
hiere al que de esta forma se rinde, no lo hace con objeto de
lograr la victoria que ya ha obtenido. Su accion lesiva ya no sc¢
halla cubierta por las reglas del combate, obligando a la indemni-
zacion asimismo que en exceso de la legitima defensa?®. Se inclui-
ria aqui también las heridas en los ojos en la pancratio. Las crasas
infracciones de las reglas del juego se sancionaban también por
los arbitros de la lucha o por el antiguo conscjo olimpico con
penas de tipo disciplinario: o bien con castigos con la vara que
ostentaba cada arbitro o con penas pecuniarias o incluso con la
descualificacion.

La muerte (y probablemente también una herida) producida
a un esclavo «non in (publico) certamine» conduce conforme a
la ultima frase del texto de Ulpiano— asimismo a la lex Aquilia
(y en concreto a la actio directa), en el caso de que aquella ocurra
sin la autorizacion del dominus. Si un atleta libre lucha contra
un esclavo, pero «non en un torneo», sélo se podra tratar de un
ejercicio de lucha de entrenamiento. De entre los atletas que se
entrenaban en el boxeo simulado con sacos de arena, los mas
potentados lo hacian con esclavos como «sparrings». En los tiem-

19. No en el caso de muerte, porquc hijos no tenian como esclavos un
valor comercial: liberum corpus nullam recipit aestimationem (Gaius Dig.
9,3,7); WITTMANN, Die Korperverletzung an Freien im romischen Recht (Mun-
chen 1972), 95 y ss.

20. Comp. Alf. D. 92521, WACKE, Estudios Iglestas, 1 (1988), 530 ss.;
Savigny-Zeitschrift, 106 (1989), 470 ss.
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pos helénicos los esclavos gozaban de acceso a los gimnasios. Si
un atleta exhorta a un esclavo ajeno no se aplicara la causa de
justificacion «gloriae et virtutis causa» aludida por Ulpiano: el
entrenamiento en si no aportaba ni pena ni gloria. En vez de ello,
Ulpiano recurre a otra causa de justificacion, esto es, la autoriza-
cién del dueno (si domino committente hoc factum sit). El con-
sentimiento del dueflo era necesario precisamente por el riesgo
de ser herido también durante el entrenamiento. El desarrollo
absolutamente logico de la reflexion contenida en el texto confirma
la pureza clasica de la idea, inatacable en su conjunto.

Asi, los esclavos podian participar en el inofensivo juego de
pelota, recogido en el texto de Alfeno (supra III 1) sin mediar
autorizacién de su dueno, lo que quedaba excluido, sin embargo,
en los combates peligrosos, y aun incluso en los combates de
entrenamiento. Caso de que la autorizacion se diera contra pago
de una cantidad, nos hallariamos ante un contrato de arrenda-
miento, lo que conduce a la tematica siguiente.

V. EL ARRENDAMIENTO DE GLADIADORES

Aqui podemos hacer tan sélo unas breves alusiones a los mul-
tiples aspectos politicos y sociales, sobre todo de¢ psicologia de
masas, de la institucion de las luchas de gladiadores. Me limitaré
a las cuestiones juridicas mas importantes. El atletismo genuina-
mente griego y los juegos de gladiadores etruscos y romanos no
tienen nada en comun. Para las competiciones atléticas solo se
admitia a los ingenuos. Los gladiadores en cambio eran esclavos,
que luchaban a vida o muerte unos contra otros cn la arena, ar-
mados de espada o mazo y escudo o con tridente y red. Excepcio-
nalmente se enrolaban también como gladiadores personas libres,
que solian ser aventureros fracasados, los llamados auctorati?.
Tenian que jurar al maestro de gladiadores que «se dejarian que-
mar, encadenar, y golpear y matar con la espada». De aqui viene

21. W. KUNKEL, «Auctoratus», en Symbolae Taubenschlag, 111 (Eos 48,
1956), 207 y ss.; SANFILIPPO, Studi Biscardi, 1 (1982), 181-192; DILIBERTI, Ricerche
sull’auctoramentum e sulla condizione d’egli auctorat: (Milano 1982); comp.
Lemosse, RHD 61 (1983), 239-24].
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la expresion «iurare in verba magistri». Casi tan peligroso como
este juramento (el llamado auctoramentum) es —segun Horacio—
emprender una relacidon amorosa con una mujer casada ajena?Z.
Pues el marido burlado puede matar al adultero sorprendido in
flaganti, al i1gual que un gladiador puede matar al auctoratus que
lucha contra él.

En la ciudad de Roma sostenia escuelas de gladiadores el
Estado romano, mientras que en las provincias era el empresario
provincial, €l llamado lanista. Gayo, como jurista provincial, con-
templa esta situaciéon en provincias y describe la relacion entre el
lanista y el organizador de los juegos.

Gaius, inst. 3, 146: Si gladiatores ea lege tibi tradiderim, ut in
singulos qui integri exierint, pro sudore denarii XX mihi da-
rentur, in eos vero singulos qul occisl aut debilitat1 fuerint,
denarii mille, quaeritur utrum emptio et venditio an locatio et
conductio contrahatur. Et magis placuit eorum qui integri
exierint locationem et conductionem contractam videri, at eorum
qui occisi aut debilitati sunt, emptionem et venditionem essc,
idque ex accidentibus apparet, tamquam sub condicione facta
cuiusque venditionem an locationem. Iam enim non dubitatur
quin sub condicione res veniri aut locari possit.

Cuando te entrego unos gladiadores para que me des veinte
denarios por el trabajo de cada uno de los que salgan sanos, y
mil dcnarios por cada uno de los que mueran o salgan lisia-
dos, se discute si hay compraventa o arrendamiento. Y es
opinién dominante que, respecto a los que salen sanos, hay
arrendamiento, y respecto a los muertos o lisiados, contrato de
compraventa. Y asi depende de lo que les ocurra, como si se
hubiese hecho venta y arrendamiento de cada uno de ellos
bajo condicién. Pues es indudable que se puede vender o arren-
dar cosas bajo condicién.

El lanista cuidaba del sustento y formacién de los gladiadores.
La organizacién de los juegos correspondia a un funcionario esta-
tal, ocasionalmente a un promotor privado. El sueldo era dife-
rente a tenor del contrato entre lanista y organizador de los juegos.
Por los gladiadores que resultaran ilesos habia que pagar veinte
denarios y por los que resultasen heridos o muertos mil, es decir,

22. KUNKEL, p. 218.
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cincuenta veces mas. En relacién al tipo de contrato se da aqui
una dificultad de subsuncidén, con la que se encuentran los roma-
nos, debido al intimo parentesco entre compraventa y arrenda-
miento (comp. D. 19,22pr.). Para Gayo este negocio sobre los
gladiadores es un tipo contractual mixto, mas concretamente, una
combinacion alternativa de compraventa y arrendamiento: los gla-
diadores que salgan ilesos es como si hubieran sido arrendados
por el promotor, los lisiados o muertos en cambio se consideran
como comprados. Qué gladiadores concretos han sido arrendados
y cuales comprados se determina conforme al recsultado de la
lucha. El evento decide asi como condicién sobre la existencia
de uno u otro tipo contractual. Hasta ese momento el vinculo
juridico sobre cada uno de los gladiadores esta en un estado de
pendencia.

El texto dio lugar a profundas disputas entre los especialistas
en la dogmatica romana de las condiciones 2. Quisiera no entrar
en esta polémica y plantearé solamente las siguientes cuestiones.
Primero: ¢(Tiene sentido el contrato de compraventa sobre un es-
clavo muerto? (Cudl es la relacién existente con el principio im-
possibilium nulla obligatio est? Conforme al paragrafo 306 del BGRB
aleman es nulo un contrato dirigido a una prestacién imposible.
Segun el paragrafo 323 el vendedor pierde su pretensién a obtener
el precio cuando se da una imposibilidad sobrevenida.

Aqui hay que aclarar que la muerte es un impedimento de la
prestacion suponiendo que un comprador trata de adquirir escla-
vos vivos. Pero en el contrato de gladiadores excepcionalmente
no es obligaciéon del lanista suministrar esclavos sanos y capaces
de trabajar. La prestacion debida consiste mds bien en la partici-
pacion del esclavo en el combate; y esta prestaciéon no deviene
en absoluto imposible, sino que es mas, ésta ya ha sido cumplida,
aun cuando el esclavo muere o es herido. Asi la lesién o muerte
es una condicion contemplada por ambas partes, que transforma
¢l alquiler de esclavos en una compraventa. Puesto que el pericu-

23. Por ultimo, entre otros: A. Masl, Studi sulla condizione nel diritto
rtomang (Milano 1966), 151 y ss.; A. THOMAS, en: Homenaje a Sdnchez del
Rio y Peguero (= Themis 21, 1967), 151 y ss.; A. CALONGE, en: Studi Volterra,
IIT (1971), 161 y ss.
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lum del promotor de los juegos se convirtié en contenido del con-
trato, no queda perjudicado s1 se realiza.

La segunda cuestidon (que tiene relacidon con la primera) se
refiere a la compatibilidad de esta solucion con la regla romana,
segiun la cual el comprador tiene que soportar el riesgo a partir
de la perfeccién del contrato, «perfecta emptione periculum ad
emptorem respicit». Una compraventa condicional (tal como pa-
rece darse aqui) generalmente no es perfecta, en tanto esté pen-
diente el cumplimiento de la condicion. Esto parece que esta en
contradiccion con el caso expuesto. No obstante, nuestra condi-
ciéon lo es tan solo en apariencia, es decir, se trata de una condi-
cién impropia. Sélo se refiere a lo que ya dispone de por si el
Derecho objetivo, es decir, que el comprador soporta el riesgo.
Si la compraventa sélo tiene vigencia para los gladiadores para
los que se realice el supuesto del riesgo, es porque las partes han
aprovechado la regla de que el comprador soporta el riesgo. Se
presupone asi la vigencia de la regla periculum est emptoris, y
con una interpretacién progresiva se utiliza para la solucién de
un caso atipico. Este caso es, por asi decir, la otra cara de la
moneda de esta regla. En el caso usual el comprador es el titular
del riesgo, aun sin pretenderlo. Se deduce de aqui, que como de
conformidad con la voluntad de las partes él ha de soportar el
riesgo, nos hallariamos consecuentemente ante un contrato de com-
praventa. Pero en realidad el organizador no quiere comprar los
combatientes muertos o heridos: ello conllevaria la sufragacion
de los costes de entierro de los muertos y de la asistencia médica
a los heridos. Ambas obligaciones correspondian, sin embargo, al
lanista. El organizador compra de este modo sélo los sacrificios
realizados por los gladiadores. Con el precio le indemniza por la
muerte, 0 en su caso por las heridas. Esto tendria el mismo valor
que un contrato de seguro por dafnos. De ahi que haya que admirar
el ingenio constructivo de los juristas romanos, que —extraordina-
riamente parcos en el desarrollo de nuevas instituciones— prefie-
ren utilizar la elasticidad de las acciones de la compraventa, para
resolver de manera adecuada nuevas situaciones casuisticas.
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VI. UN ACCIDENTE AL MANTEAR

El caso del accidente mortal en un manteo descrito en el texto
que sigue de manera muy viva, acaecio en la Bética, provincia de
la Espana meridional, en la época del emperador Adriano (siglo
segundo d. J. C.).

Collatio 1,11 (Ulpianus libro 7. de officio proconsulis):

§ I. Cum quidam per lasciciam causam mortis praebuisset,
comprobatum est factum Taurimi Egnatii proconsulis Baeticae
a divo Hadnano quod eum in quinquennium relegasset.

§ 2. Verba consultatiomis et rescripti ita se habent: <«Inter
Claudium, optime imperator, et Evaristum cognovi, quod Clau-
dius Lupi filius in convivio, dum sago iactatur, culpa Marii
Evaristi ita male acceptus fuerit, ut post diem quintum morerc-
tur. Atque apparebat, nullam inimicitiam cum eo Evansti fuis-
se. Sed cupiditatis culpam coercendum credidi, ut ceteri eitusdem
aetatis iuvenes emendarentur. Ideoque Mario Evaristo urbe,
Italia et provincia Baetica in quinquennium interdixi, et de-
crevi, ut impendi causa HS. duo milia patn iuvenis persolveret
Evaristus, quod manifesta erat eius paupertas. Velis rescribere.»

§ 3. Verba rescripti: «Poenamm Marii Evaristi recte, Taurine,
moderatus es ad modum culpae: refert enim et in maioribus
delictis, consulte aliquid admittatur, an casun».

§ 4. Et sanc i1n omnibus ciminibus distinctio haec poenam aut
iustam provocare debet aut temperamentum admittere.

§ 1. Como alguien hubiera ocasionado una muerte por descui-
do, referendé Adriano, de consagrada memoria, la sentencia del
proconsul de la Bética, Ignacio Taurino, que habia condenado
a relegacién por cinco arios.

§ 2. Las palabras de la consulta y del rescripto suenan asi en
su tenor literal: «Optimo Emperador: He establecido entre
Claudio y Evaristo, que Claudio, el hijo de Lupo, en una boda,
mientras era manteado sobre una capa, fue recogido tan mal
por culpa de Mario Evaristo, que murié cuatro dias después.
Se ha demostrado que entre ¢l y Evaristo no existia enemistad.
Sin embargo he creido deber castigar la culpa, fruto de una
alegria desmesurada, con el fin de que se enmiende la gente
joven de la misma edad. Por todo lo cual he desterrado a
Mario Evaristo durante cinco arfios fuera de la ciudad de Roma,
fuera de Italia y fuera de la provincia Bética, vy he decretado
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que Evaristo pague 2.000 sextercios con la finalidad de cubrir
los gastos, al padre del joven, puesto que se ha probado su
pobreza. Ten a bien contestar.»

§ 3. Las palabras del rescripto: «Tu, Taurino, has medido
exactamente la pena de Mario Evaristo segun el grado de culpa.
Pues lo que importa distinguir en caso de delitos mas graves
es que se hayan cometido voluntariamente o por casualidad.»

§ 4. Y en todos los crimenes esta distincidon debe llevar a im-
poner la pena o bien a mitigarla.

El proceso nos muestra una escena tipica de la historia popular
espaiiola. Esto ya es perceptible por el tinte hispanico de los
nombres de los implicados: El gobernador en funciones de juez
se llama Ignacio Taurinus, es decir, «de los toros» #. E] acusado
se llama Mario Evaristo, nombres que se utilizan aun hoy dia a
menudo en Espana.

En una boda un grupo de gente joven manteo a un companero
con la capa de un soldado (sagum). Fue arrojado repetidas veces
al aire, impulsado con una manta de lana agarrada por los bor-
des . Francisco de Goya pinté tal escena como modelo para un
tapiz. En su cuadro un grupo de muchachas ataviadas al estilo
rococO mantean a un muifieco. De este modo las chicas pretenden
vengarse simbodlicamente de los mozos maliciosos, que a su vez
disfrutaban lanzando al aire a las jovenes atractivas (con una
finalidad bien clara). Que el manteo estaba extendido por Espana
se desprende ademds del cuadro de Goya, del «Don Quijote» de
Cervantes, cuyo escudero Sancho Panza fue manteado por un
iracundo ventero y sus huéspedes al ir a marchar de la venta sin
pagar lo consumido por un descuido. Fue manteado tan despiada-
damente que no podia ni ver ni1 oir. Los esquimales, por puro
placer, ain se mantean en la actualidad unos a otros con pieles de

24. No obstante, pese a lo dicho, los Taurini eran una tribu pertencciente
al pueblo Ligur, a las orillas del Po. Su capital fue Augusta Taurtnorum,
la actual Turin.

25. Véase también mi articulo: «Ein Unfall beim Prellen, Kulturgeschichte
cincs Volksbrauchs und Rechtsgeschichte der fahrldassigen Totung»s, en: Rhet-
nisches Museum fur Philologie, 123 (Bonn 1980), 68-95, mas breve en: Juris-
tische Schulung (Frankfurt 1980), 202-210. Ademas, mi otra publicacion: «Eine
Nachlese zum VolksmiBbrauch des Prellens», en: Osterreichische Zeitschrift
fiir Volkskunde, 82 (n.S. 33, 1979), 151-166.
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focas cosidas unas a otras y sujetadas entre muchos: es como
s1 fuera un precedente del trampolin moderno.

En el caso romano el manteado Claudio Lupo, debido a un error
del acusado Mario Evaristo, fue recogido tan mal que cayo al
suelo, golpeandose y falleciendo cuatro dias después. El goberna-
dor Taurinus celebré un juicio para aclarar este caso penal. Es
notable lo cuidadosamente que expone el caso. Tedricamente la
caida puede deberse al azar o a intencionalidad. Sin embargo, el
juez determina que no habia enemistad entre el muerto y el acu-
sado. De ahi deduce la ausencia de dolo, con respecto tanto a las
lesiones corporales como a la posterior muerte.

Para la muerte de hombres libres ocasionada culposamente %,
las leyes penales romanas no contenian sancion alguna. La ley de
Sila sobre el asesinato, en conexién con la cual Ulpiano explica
el caso, perseguia solo crimenes dolosos. La persecucion de hechos
meramente culposos quedaba al arbitrio del magistrado. El prin-
cipio fundamental nullum crimen, nulla poena sine lege, ese bas-
tion de la libertad ciudadana, la Magna Carta del delincuente
(tal como la llamé patéticamente Franz von List), no regia ni en
esa formulacion latina de Anselm von Feuerbach, ni a tenor de su
sentido para la persecucién de delitos culposos (quizas si para los
crimenes capitales). No era prohibida asi una analogia en perjuicio
del acusado (in malam partem). El arbitrio del magistrado no era
arbitrariedad, sino cumplimiento del deber de ejercicio de su po-
testad de coercion (véase la palabra coercendum en el texto).

Al gobernador le pareciera procedente «castigar la imprudencia
cometida por exceso de alegria, para corregir a los demas jovenes
de esta generacion». Por tanto, el gobernador no quiso practicar
la represion ni corregir al culpable, sino advertir a los demas.
Por esa razdén castigaba al joven culpable con cinco anos de des-
tierro moderado —interdicto—, es decir, con una pena mas suave
que en el homicidio doloso. Pero antes de ejecutar esta sentencia
el gobernador pide su confirmaciéon al emperador a modo de ins-
tancia suprema. Es notable el tono coloquial, seguro de si mismo
a la vez que franco: optime tmperator velis rescribere, es decir,
«Optimo emperador espero tu respuestar»; tono e€ste exento de todo

26. Mas amplio v. Wackg, «Fahrlassige Vergehen im romischen Straf-
recht»., Revue internationale des droits de Uantiquité, 26 (1979), 505-566.
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tipo de ceremonial. Adriano emite un breve rescripto: «Has me-
dido la pena exactamente conforme al grado de culpa. También
en los delitos graves hay que atendcr a si el hecho se cometio
intencionadamente, o todo sucedié por azar». El rescripto contra-
pone dolo y caso. Dolo y ausencia de dolo es el tenor de la alter-
nativa; la imprudencia criminal no es aun para los romanos una
categoria fija, sino una parte de las desgracias que acaecen por
mor del azar.

La prevencién general, elaborada por el gobernador, permite
inferir la amplia difusién del manteo, juego peligroso, que se prac-
tica cuando el buen humor y la alegria se desbordan mas de la
cuenta. El propio emperador Oton, que reind unos sesenta anos
antes que Adriano, solia circular de noche con otros por las calles
de Roma (segun cuenta Suetonio, Otho n.° 2) y se divertia atacan-
do a desvalidos y borrachos para lanzarlos al aire sobre la capa
tensa de sus soldados.

A Justiniano mas tarde le da tanto panico €l manteo, que lo
prohibe tajantemente a sus estudiantes de Derecho y ni siquiera
se atreve a mencionarlo por su nombre .

Nuestro gobernador de la Bética romana condené al culpable
ademas de a la relegacion, a satisfacer una indemnizacién de dos
mil sextercios al padre del joven fallecido, ya que eran pobres.
Como resarcimiento de daiios es una cantidad demasiado pequenas:
pues a la sazon no cran raras penas convencionales de diez mil
sextercios (por ejemplo D. 19,2,54,1). La indemnizacién se refiere
segun mi opinidén unicamente a los gastos de entierro. Segun el
paragrafo 844 del BGB aleman estos gastos los debe satisfacer el
causante del mal. A este reconocimiento en el proceso penal co-
rresponde también nuestro procedimiento de adhesién de los para-
grafos 403 y ss. de la Ordenacion Procesal Penal alemana (Straf-
prozessordnung), procedimiento que, dicho sea de paso, apenas se
practica. El proceso provincial de cognicién no conocia limites
fijos entre el procedimiento civil y el penal. El texto contiene el
unico caso que me es conocido ¢n que por la muerte de un hom-
bre libre se conceda a un tercero indemnizacion en forma de gastos
de entierro y de los inutiles gastos en medicamentos. Parece que

27. Constitutio Omnem, § 9; D. 84,1 y 48,19,5,2, donde falta el caracteris-
tico § 2 del texto de la collatio.
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la actio legis Aquiliae utilis fue el modelo de esta sentencia (véase
supra IV). Verdad es que segun la concepcion romana los esclavos
tienen un valor de mercado, sin embargo, la vida del hombre
libre es 1nestimable.

VII. FINAL

El accidente del manteo de la Bética antigua nos proporciona
claves sobre el tratamiento de los delitos culposos en el Derecho
romano pcnal. Este ultimo texto contiene naturalmente solo un
aspecto muy parcial de las importantes aportaciones de Espana al
desarrollo de la ciencia juridica europea. Con la interpretacion de
su 1ntuitivo contenido me inclino con agradecimiento a mis anfi-
triones, oyentes y lectores espanoles. El Derecho romano no es
un deposito de curiosidades, ni un gabinete de objetos raros,
cubiertos por el polvo de los siglos; se trata, al contrario, de pro--
blemas fundamentales de la dogmatica juridica, que rebasan una
época concreta con su caracter atemporal y tienen su base en la
historia de la cultura.

Prof. Dr. ANDREAS WACKE

Catedratico de Derecho romano y Derecho civil
Universidad de Koln



