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Resumen: En este trabajo de investigacion nos proponemos realizar un anélisis com-
parativo de la metodologia que se utilizara para la incorporacion de las reglas y principios
generales del derecho tanto en el Corpus Iuris Civilis del emperador Justiniano, en especial
en la parte referida al Digesto, en el antecedente del Codigo Civil de la Republica argenti-
na, obra Dalmacio Vélez Sarsfield, como asi también en la legislacion vigente.
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Abstract: In this research work we propose a comparative analysis of the methodolo-
gy that will be used for the incorporation of the general rules and principles of law both in
the Corpus Iuris Civilis of Emperor Justinian, especially in the part referred to the Digest,
in the background of the Civil Code of the Argentine Republic, the work of Dalmacio
Vélez Sarsfield, as well as in current legislation.
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de la transculturacién juridica. V.—Reglas, principios y su remision a la legislacion velezana y la le-
gislacién vigente. V.1-En el Cédigo de Vélez. V.2—En el actual Cédigo Civil y Comercial argentino.
VI.—Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Partiendo de la premisa que las reglas y los principios juridicos constitu-
yen un soporte sobre el que se asienta, en general, la solucién de todos los
casos en los que se encuentran en juego los derechos fundamentales, y que la
legislacion de la Republica argentina ha tenido como basamento juridico el
Derecho Romano justinianeo y a las legislaciones espafiolas, al momento de su
creacion, es que nos proponemos en este trabajo de investigacion realizar un
analisis comparativo de la metodologia que se utilizara para la incorporacion
de las reglas y principios generales del derecho tanto en el Corpus Iuris Civilis
del emperador Justiniano, en la parte del Digesto, en sus Libros Primero: titu-
los 1, 3,4y 5, y Quincuagésimo, en sus titulos 16 y 17, en el antecedente del
Cdodigo Civil de 1a Republica argentina, obra del Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield,
como asi tambié€n en la legislacion reciente, vigente desde el afio 2015. El
llamado Cédigo Civil y Comercial de la Nacion argentina. Dicho andlisis tiene
como objetivo demostrar de qué forma ha influido, a través de la transcultura-
cion juridica la redaccion de reglas y principios en la primera legislacion civil
argentina y en la actual, con sus semejanzas y diferencias.

II. PRINCIPIOS Y REGLAS. ACEPCIONES

En este trabajo intentaremos brevemente, con la idea de introducirnos al
tema central, dar algunas acepciones de las palabras, reglas, normas y princi-
pios.

Expresaremos en primer t€rmino que los principios juridicos constituyen
sin duda el soporte sobre el que se asienta, en general, la solucidn de todos los
casos en los que se encuentran en juego los derechos fundamentales. Dentro de
las normas fundamentales es posible distinguir entre normas que son princi-
pios y normas que son reglas. Unas no excluyen a las otras. Las preguntas
acerca de qué es un principio y qué es una regla s6lo pueden ser respondidas
cabalmente una vez que unos y otras han sido distinguidos.
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Segitin la Real Academia Espaiiola!, los principios son la base, funda-
mento, origen, razon fundamental sobre la cual se procede discurriendo en
cualquier materia, norma no legal supletoria de ella y constituida por doctrina
y aforismos que gozan de general y constante aceptacion de juristas y tribuna-
les, entre otros.

La palabra principio deriva del latin principium, que significa comienzo,
primera parte, parte principal, que a su vez deriva de prim-, que significa pri-
mero, en primer lugar’ y cap(i), que se expresa como, tomar, coger, agarrar.

Son, sin lugar a dudas, todos aquellos conceptos o proposiciones de natu-
raleza axioldgica o técnica que informan la estructura, la forma de operacién y
el contenido mismo de las normas, grupos normativos, conjuntos normativos y
del propio derecho como totalidad.

Asimismo, podemos expresar que los principios son normas generales,
universalmente extendidas a cualquier comunidad o cultura. Si hablamos de
principios generales del derecho, serian estos los enunciados normativos, uti-
lizados por los jueces, los legisladores, los creadores de doctrina y por los ju-
ristas en general, sea para integrar derechos legales o para interpretar normas
juridicas cuya aplicacion resulta dudosa. Estos Principios no siempre han sido
integrados formalmente, en todos los ordenamientos juridicos particulares. A
veces los hemos encontrado de manera implicita, es por ello que nos pregun-
tamos si son externos al ordenamiento o si forman parte de €l.

Consideramos importante aportar asimismo a este tema en cuestion cua-
les son las funciones que los principios generales del derecho poseen. Ellas
son tres, las cuales tienen incidencia importante en las normas del ordenamien-
to, estas son: la funcion creativa, la que establece que antes de promulgar la
norma juridica, el legislador debe conocer los principios para inspirarse en
ellos y poder positivarlos; l1a funcion interpretativa, que implica que al inter-
pretar las normas, el operador debe inspirarse en los principios, para garantizar
una cabal interpretacion y la funcion integradora, que significa que quien va a
colmar un vacio legal, debe inspirarse en los principios para que el derecho se
convierta en un sistema hermético.

Si nos detenemos, en cambio en la palabra regla, como tal, proviene del
latin regula. Que a su vez deriva del verbo rego, que significa conducir, dirigir,
gobernar, guiar.

La Real Academia Espafiola? define regla como, entre otros conceptos,
aquello que ha de cumplirse por estar convenido en una colectividad, modo

! https://dle.rae.es/?id=Vj7kKoC. Ultima versién consultada el 9 de marzo de 2019.
2 https://dle.rae.es/?id=Vj7kKoC. 09.03.2019.
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establecido de ejecutar algo. Respecto de las ciencias o artes, es el precepto,
principio o maxima o en un sentido moral, es la razon a que han de ajustarse
las decisiones y las acciones.

Segtin el Profesor Albanese? el principio (definitio) y la regla (regulae)
son términos equivalentes, aunque se advierte en otros autores, que cita el Pro-
fesor Albanese, que podria tratarse de conceptos diversos que los juristas
romanos lo han tomado en el sentido genérico de mdxima, como equivalentes.

Si usamos la palabra regla o principio y los queremos diferenciar de norma
advertimos que son tres palabras que pueden usarse como sindénimos para
referirse a las pautas, disposiciones o preceptos que debemos seguir. Sin em-
bargo, conocemos que estos términos, no siempre son intercambiables.

Al determinar los elementos de los que se compone el Derecho es habi-
tual definirlo como un conjunto de normas, aunque en los tltimos tiempos se
ha generalizado una consideracion mas compleja que entiende que también los
principios ocupan un lugar significativo en el entramado juridico.

De entre las normas o reglas que han llegado a ocupar un lugar mas
importante en el Derecho desde la época del desarrollo del Estado moderno
hay que destacar las leyes, que llegaron a convertirse en la forma més extendi-
da de produccion del Derecho, hasta el extremo de que lleg6 a identificarse el
Derecho con la ley, aunque a partir de la transformacion del «Estado legislati-
vo» en «Estado constitucional» se ha producido una cierta revision de su papel
central en el ordenamiento juridico.

Podemos concluir que el concepto de regla es més general que el de nor-
ma, ya que hace referencia a una forma de direccion de la accion humana y que
los principios informan las normas juridicas concretas. Su aplicacién no es
automatica exige el razonamiento de los jueces y su integracion. Los princi-
pios generales del derecho gozan, sin lugar a dudas de un grado de abstraccion
y generalidad, que no encontramos en las reglas o normas.

III. REGLASY PRINCIPIOS JURIDICOS EN EL CORPUS IURIS CIVILIS

Segun lo ha dicho claramente el romanista espafiol Fernandez de Bujan:
«El Derecho romano, es el que ha alcanzado un mayor grado de perfeccion en la
historia de la humanidad, tanto desde el punto de vista de la justicia, de sus con-
tenidos como el de la técnica y la I6gica perenne de la argumentacion juridica».

3 ALBANESE, B. «Definitio Periculosa: Un singulare caso di Duplex Interpretatio», 1967. Studi
Scaduto. Palermo.
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Conocemos que la méxima expresion de ese derecho se encuentra conte-
nido en la monumental obra del Emperador Justiniano, comenzada en el
siglo v1, el Corpus Iuris Civilis que en una de sus cuatro partes, el Digesto.

Sabemos por el jurisconsulto Javoleno, citado en el Libro Quinquagési-
mo del Digesto, en el Titulo 17, Fragmento 2004, que los juristas romanos,
verdaderos hacedores del derecho que dos mil afios después todavia se aplica
en Europa, América y parte de Asia, no fueron amantes de las definiciones
juridicas, por considerar excesivamente arriesgada la empresa de poner limites
(de-finitio) a los conceptos. Si fueron, en cambio, aficionados a formular, en
sentencias breves, claras y sencillas, reglas, o con un sentido mas abstracto,
principios juridicos, 0 maximas, o criterios de interpretacion de caracter gene-
ral que facilitaran la solucion de casos complejos, como la misma sociedad a
la que el derecho sirve.

El desplazamiento de la autoridad jurisprudencial por la potestad impe-
rial, sobre todo a partir de Constantino, en el siglo 1v, vino a identificar el de-
recho con la ley, de suerte que el «arte de lo justo» dej6 de ser jurisprudencial
para convertirse en un sistema normativo impuesto por el emperador mediante
leyes generales. Con todo, las reglas y los principios juridicos —transformados
ya en maximas legales— continuaron desempefiando una importante funcién en
la labor legislativa.

Un claro ejemplo lo tenemos en una constitucion imperial del 27 de
febrero del afio 3937, en la que el emperador Teodosio I dispuso que las cons-
tituciones imperiales debian establecer la regla para el futuro més que castigar
hechos pasados. Una referencia a esta famosa constitucion imperial se encuen-
tra en otra constitucion, €sta del emperador Anastasio, promulgada un siglo
después®, en donde vuelve a aparecer el sustantivo regula, esta vez en plural,
como acusativo del verbo imponer (imponere regulas).

Un hito en la historia de las reglas y principios juridicos lo constituye el
Titulo XVII del libro L del Digesto, que el emperador Justiniano, gran imitador
de lo clasico, quiso dedicar a las reglas, como broche de oro de su monumental
compilacion. En efecto, en este titulo De diversis regulis iuris antiqui, se reco-
gen mas de doscientas reglas juridicas que han servido de permanente referen-
cia durante centurias, como lo muestra el hecho de que muchas de ellas las

4 D.50.17.200: Javoleno; Epistolas, Libro XI: «En el Derecho Civil toda definicién es peligrosa;
porque es dificil que no pueda ser alterada».
5 CTh.1.1.3: omnia constituta non praeteritis calumniam faciunt, sed futuris regulam ponunt.

6 C.10.32.66 [65].1.
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encontremos, siglos después, en la famosa compilacion de Las Siete Partidas
del rey Alfonso X el Sabio’.

El prestigio de la compilacion justinianea hizo que, con la recepcion del
Derecho romano, esta costumbre de los libros de reglas pasara también a las
compilaciones candnicas medievales.

Haciendo un poco de historia, luego del famoso Corpus Iuris Civilis,
durante la Edad Media los primeros libros de Brocarda, Brocardica o Genera-
lia, se propusieron contribuir al aprendizaje de un derecho recibido, muy supe-
rior al que se aplicaba en ese interesante y todavia desenfocado periodo de la
historia de la Humanidad. La etimologia de la palabra «brocardo», con que se
designa en el medievo la regla juridica, es incierta, y no parece correcta, como
ya advirtié Savigny, su derivacion del nombre de Burcardus, obispo de Worms
(Burchard Von Worms, autor de una colecciéon candnica, al comienzo del
siglo x1, conocida como el Decretum Burcardi. No han faltado quienes opinan
que esta palabra procede de una corrupcion de la expresion pro-contra. Debe-
ria ser tenida en cuenta también la posible derivacion del diminutivo alemén
«Brotchen» (panecillo, «trozos» o «cachos» de pan), en la medida en que cada
brocardo es también un «trozo» de derecho.

En la seleccion de las reglas medievales, podemos mencionar la Glosa
Ordinaria de Accursio del afio 1227, o a Dino del Mugello, el bolofi€¢s Godo-
fredo, el francés Pierre de Belleperche, al gran Bartolo de Saxoferrato, el no
menos genial discipulo Baldo de Ubaldis, y al comentarista Filippo Decio, ya
a caballo con la Edad Moderna. En el Common law, encontramos la valiosa
obra de De legibus et consuetudinibus Angliae, atribuida al juez inglés Henry
de Bracton, en esta misma €poca, que constituye el primer intento de describir
sistematicamente el Derecho inglés. Evidentemente, aunque se niega, el Dere-
cho romano ha dejado una profunda huella en el Common law o Derecho an-
glosajon.

Durante el Renacimiento, la importancia de las reglas juridicas no es sino
una consecuencia del prestigio que alcanzan los adagios y aforismos, otra for-
ma de delimitar con ellos el derecho, sobre todo a partir de la publicacion de
los Adagia de Erasmo de Rotterdam, en el siglo Xv, libro con el que este hu-
manista holandés alcanzé su primera fama. A ello hay que unir el interés por
las reglas de la escuela Racionalista, que domina Europa los siglos xXviI y
XVIII, pues €stas facilitaban su propdsito de construir un sistema juridico dife-
rente, al margen de la concepcion romano-cristiana.

7 Partida VII, titulo XXXIV
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Entre los libros de reglas juridicas, cabe mencionar el del espafol Pedro
de Duenas, siglo xV1, Regularum utriusque iuris cum ampliationibus ac limi-
tationibus; el estadista inglés Francis Bacon, que escribio, aparte de los aforis-
mos contenidos en su obra Novum organum en 1620, un Tractatus de lustitia
universali, sive de fontibus luris, per aphorismos, o el del jurista ginebrino
Jacobo Godoftredo, hijo de Godofredo el Viejo, en su comentario al titulo del
Digesto sobre las reglas juridicas: Novus in titulum Pandectarum diversis
regulis iuris antiqui Commentarius. Las principales maximas del common law
fueron recogidas Edward Coke, tanto en sus famosas Institutes of the Laws of
England como en sus Reports, y por William Noy, en sus conocidas Maxims of
the Common Law, siglo XV1.

Cultivaron el aforismo los grandes artifices del Derecho de los siglos xvit
y xvii, Samuel Pufendorf, Gottfried Wilhelm Leibniz, el propio Johann
Wolfgang Goethe, en sus Maximen und Reflexionen, y Georg Wilhelm Friedrich
Hegel, de influencia decisiva en el iusromanticismo. El hecho de que en el
ambito penal los aforismos tengan una especial relevancia se debe quizd a su
cultivo por Paul Jocham Anselm Von Feurbach, fundador del moderno Dere-
cho penal aleman.

Los estudios de derecho se organizaban en cinco anos, estudiando en el pri-
mer afio las institutas y en los restantes afios, los denominados «preliminares» de
las pandectas: «De verborum significatione: De la significacion de las palabras»,
ubicados en el D.50.16 y «De diversis regulis iuris antiqui: De las reglas del dere-
cho antiguo», que lo encontramos en el D. 50. 17, mostrdndose aqui el modelo
juridico justinianeo, como una «parte general» en los estudios del derecho.

Si nos detenemos especificamente en la gran obra justinianea y en parti-
cular en la parte llamada Digesto, hemos observado que el Corpus Iuris Civilis
concentra las llamadas reglas en general y las de interpretacion de las mismas,
asi como los principios juridicos en dos de sus Libros, el primero y el quincua-
gésimo. Hemos analizado que en el libro primero del Digesto, en sus titulos 1,
3,4 y 5 nos define algunos de los conceptos fundamentales del Derecho que
no podemos desconocer, proponiéndonos un verdadero modelo o método de
estudio a partir de la explicacion de lo que la palabra en es en si, lo que la cosa
es, en su titulo 1 y de manera que podria decirse operativa o funcional, defi-
niéndonos palabras como Ley, senadoconsulto, principios generales del dere-
cho entre otras, en su titulo 3, sin ningtn tipo de convencionalismo ni dete-
niéndose en la etimologia de la palabra misma. No hablaremos aqui del titulo 2
del libro primero, ya que se refiere a una cuestion historica e introductoria, mas
bien tedrica. Podria expresarse que toma verdaderamente un sector determina-
do de la sociedad, interpretando a través de criterios el pensamiento de la época.
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Nos abocaremos también, como parte de este trabajo, a mostrar que el
método o modelo, como dijéramos, utilizado por el Digesto para ensefiarnos
los conceptos y referirse a los Principios y reglas juridicas que debian tenerse
en cuenta, se basa en haber colocado al principio y al final del Digesto los te-
mas generales importantes, como base dogmatica del sistema ordenado que se
propuso y que debian tenerse en cuenta. Sin lugar a dudas, lo hace a través de
las obras de los grandes jurisconsultos consultados y posiblemente con el ob-
jetivo de establecer reglas y principios generales de interpretacion legal y
como una guia operativa, basada en la filosofia de la naturaleza de las cosas:
Aparentemente lo hace con criterios objetivos, para que el juez pueda resolver
casos concretos, basandose en ellos.

Las reglas y principios juridicos mencionados, se agrupan fundamental-
mente en el libro quincuagésimo, titulo 17 del Digesto, rubricado como:
De Diversis regulis iuris antiqui y en el titulo 16 del mismo libro rubricado
como: De verborum significatione. Respecto del libro 50, se tienen ciertas
dudas acerca de si se incorporé juntamente con el primero o si es un agregado
posterior.

Es decir, que el significado de las palabras como las reglas y principios
juridicos antiguas habrian marcado en el derecho romano de la €poca bizanti-
na, la manera que deberdn observar los juzgadores al momento de dictar sen-
tencias o de interpretar las leyes.

El Digesto Justinianeo nos presenta entonces, una idea de derecho ajus-
tada a un contexto histérico, cultural y social determinado, que convencional-
mente regia un imperio orientalizado. Es sin duda una obra académica y pro-
funda, con objetivos diversos. No puede decirse lo mismo de la parte de las
Institutas, que so6lo fue un manual didactico para introducir al estudio del de-
recho. El Digesto fundamentalmente en sus libros primero y quincuagésimo, y
en los titulos 1, 3, 4, 5 del primero y 16 y 17 del segundo, nos acerca a un
verdadero paradigma reconocido de manera universal y que por ello ha logra-
do a través de los siglos perpetuarse y cimentar la legislacion de tantos ordena-
mientos juridicos posteriores. Creemos que es por su coherencia, universali-
dad y practicidad, el derecho Romano que trascendié y transfundié en el
mundo juridico conocido y en el que fue credndose a través de los siglos.

Debemos decir que, no es exclusivo de estos libros y titulos las formula-
ciones de reglas y principios, ya que de manera aislada, encontramos en otras
partes del Digesto algunas mas.

Citaremos algunas reglas y principios juridicos que nos parecieron im-
portantes para avalar nuestra investigacion, sin ahondar en su estudio porme-
norizado.
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La mayoria de estas citas escogidas han sido muy ttiles al momento del dic-
tado de sentencias o determinaciones especificas de parte de los jueces o los legis-
ladores, y han pertenecido al jurisconsulto Ulpiano, en su mayoria. Este personaje
fue uno de los cinco grandes jurisconsultos de la época de oro de la jurisprudencia
clasica romana. Otras citas corresponden a Papiniano, Florentino, Gayo, Paulo,
Modestino, Juliano, Javoleno, Hermogeniano, Calistrato, entre otros.

Asi, Ulpiano, establece en el Libro I del Digesto a través de su obra.
Instituciones, definiciones sobre el ius, la iustitia, clasificando las ramas del
derecho, definiendo la iurisprudentia, como ciencia. Asimismo, en su libro de
las Reglas nos habla del tema que nos ocupa aqui, esto son los: Principios
generales del derecho y como se dijera en el capitulo I de este trabajo, en nota
al pie, ellos se encuentran en el Digesto Primero, Titulo uno, Fragmento 10,
Parrafo 1, cuando se expresa:

«Los Principios Generales del Derecho son estos: vivir honestamente (ho-
neste vivere), no hacer dafio a otro (alterum non laedere), dar a cada uno lo suyo
(suum cuique tribuere)».

Paulo, otro de los jurisconsultos que debemos mencionar, en Comenta-
rios a Plaucio, Libro XVI, citado en el Libro 50 del Digesto, titulo 17,
fragmento 1, nos da un concepto de regla. En fragmentos 110, Comentarios al
Edicto, Libro VI; 114, Comentarios al Edicto, Libro IX; 168, principio y parra-
fo 1, en Comentarios a Plaucio, Libro I, del mismo Libro y titulo del Digesto,
establece ciertas reglas interpretativas de la leyes®.

Gayo en el Libro I del Digesto, Titulo 2, Fragmento 1, en Comentarios a
la ley de las Doce tablas, Libro I, nos habla de interpretar las leyes antiguas
remontandonos a los principios de Roma, igual a lo que expresa Paulo en el
Libro I, del Digesto, en su titulo 3, Fragmento 37, cuando menciona la cos-
tumbre°.

8 D.50.17.1: Paulo; Comentarios a Plaucio, libro XVI. «Regla es la que expone brevemente la cosa,
tal cual es. El derecho no se toma la regla, sino que la regla se hace con arreglo al derecho que hay. Asi,
pues, por medio de una regla se hace breve narracion de las cosas, y como dice Sabino, es como un com-
pendio de la causa, que tan pronto como es viciada en algo, pierde su eficiencia».

D.50.17.110: Paulo: Comentarios al Edicto, Libro VI: «<En lo que es mds estd siempre comprendido
también lo que es menos».

D.50.17.114: El mismo; Comentarios al Edicto, Libro IX: «En los casos obscuros se suele investigar
lo que es més verosimil, o lo que las mds de la veces se suele hacer».

D.50.17.168, pr y parrafo 1, El mismo,; Comentarios a Plaucio, Libro I: «Se ha de coger la ocasién
que facilita una resolucién mds benigna» - «L.o que se hizo, cuando esté obscuro, recibe interpretacion con
arreglo a la afeccién de quien adquiere».

® D.2.1: Gayo; Comentarios a la Ley de las Doce Tablas, Libro I: «<Habiendo de interpretar las leyes
antiguas, he juzgado necesario remontarnos a los principios de Roma, no porque pretenda escribir dilata-
dos comentarios, sino porque considero que en todas las cosas es perfecto lo que consta de todas sus par-
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En cita a otro de los destacados jurisconsultos llamado Modestino,
encontramos expresiones en el Libro 1, del Digesto en su titulo III, Fragmento 40,
en donde nos dice como se crea el derecho aludiendo que se formé por el
consentimiento, por necesidad o por costumbre '°.

Juliano, como uno de los més originales, hablando de la generalidad de la
ley, menciona a la analogia y da primacia a la razén por sobre la ley positiva;
nos habla de los criterios interpretativos y de la integracion de la ley .

Entre otros Jurisconsultos, que en sus escritos dan lugar a la costumbre
casi a la par que las leyes, para su interpretacion, encontramos a Hermogenia-
no y Calistrato .

IV. TRANSFUSION DEL DERECHO ROMANO EN ARGENTINA.,
DR. DIiAZ BIALET. PRINCIPIOS DE LA TRANSCULTURACION
JURIDICA

Cuando hablamos de «transculturacién», nos referimos a la adopcion por
parte de un pueblo o grupo social de formas culturales de otro pueblo, que
sustituyen completa o parcialmente las formas propias. Es ella es un fendémeno
que ocurre cuando un grupo social recibe y adopta las formas culturales que
provienen de otro grupo. La comunidad, por lo tanto, termina sustituyendo en
mayor o menor medida sus propias practicas culturales.

tes. Y en verdad el Principio es la parte mas principal de cualquier cosa...... Porque, sino me engafio,
habfa estos prefacios nos llevan también con mds gusto a la lectura de la materia propuesta, y cuando a ella
llegamos, facilitan su més clara inteligencia. y D.1.3,37: Paulo, Cuestiones, libro I: «Si se tratara de la
interpretacion de la ley, ha de investigarse primero, de qué derecho habia usado antes la ciudad en seme-
jantes casos; porque la costumbre es el mejor intérprete de las leyes».

10 D.1.3.40: Modestino; Reglas, libro I: «Luego todo derecho o lo creo el consentimiento, o 1o cons-
tituy6 la necesidad, o lo afirmé la costumbre».

1" D.1.3.10: Juliano: Digesto, Libro LIX: «Ni las leyes, ni los senadoconsultos pueden escribirse de
modo, que se comprendan todos los casos que de vez en cuando ocurren, sino que basta que se contengan
los que ordinariamente acontecen»; D.1.3.11: El mismo,; Libro XC: «Y por lo tanto, respecto de aquellas
cosas que primeramente se hallan establecidas, se ha de determinar con mds certeza o por la interpreta-
cidén, o por constitucioén del 6ptimo Principe.» D.1.3.12: El mismo; Digesto, Libro XV: «No pueden com-
prenderse en las leyes o en los senadoconsultos determinadamente todos los casos; pero cuando en alguna
ocasion esta manifiesto su sentido, debe el que ejerce jurisdiccidén proceder por analogia, y de este modo
proferir sentencia»; y D.1.3.32, pr, y 1: Juliano,; Digesto, libro XCV: «En aquellos casos que no usamos de
leyes escritas, conviene se guarde lo que por el uso y la costumbre se ha introducido; y si esto faltare en
algin caso, entonces lo que le sea andlogo y consiguiente; y si en realidad tampoco apareciera esto, enton-
ces debe observarse el derecho que se usa en Roma», «No sin razén se guarda como ley la costumbre in-
veterada, y este es el derecho que se dice establecido por la costumbre. Porque asi como las mismas leyes
por ninguna otra causa nos obligan, sino porque fueron admitidas por la voluntad del pueblo, asi también
con razén guardaran todo lo que sin estar escrito aprobé el pueblo...».

12 D.1.3.35 y 38. Hermogeniano y Calistrato.
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El tratamiento de este capitulo tiene como objetivo, a través del estudio
de la transculturacion de Roma a la actualidad en el del derecho argentino,
lograr encontrar desde la herencia cultural que los romanos nos dejaron nues-
tra propia cultura juridica actual. Sus conocimientos abarcaron todas las pro-
blemadticas de la época y la resolucion de sus necesidades.

Conocemos que el Derecho romano ingresa al Derecho argentino, como
nos cuenta la obra de Agustin Diaz Bialet, insigne romanista cordobés, a través
de cuatro periodos:

1. La primera época se prolonga desde inicios de la colonizacion hasta
la creacion de la Universidad Nacional de Cordoba, en 1614. Durante esta
etapa no existen virtualmente estudios juridicos en nuestro suelo, si bien son
de aplicacion normas hispanas y canodnicas, de fuerte influencia romanista.
Como obra destacada cabe mencionar la notable glosa de Gregorio Lopez al
Codigo de las Siete Partidas.

2. La segunda época va desde 1614 hasta 1791, afio en el cual més
precisamente el dia 22 de agosto, se crea la cdtedra de Instituta en la Univer-
sidad cordobesa, que luego daria origen a la actual Facultad de Derecho. Alli
se estudiard el derecho laico al lado del candnico, y ello dard origen a la pro-
pagacion de tratados y obras de derecho romano, como el Corpus luris de
Dionisio Godofredo, y los estudios de Vinnius, Heinecius y Cuiacius.

3. Desde 1791 y hasta la investigacion y realizacion por parte de Vélez
Sarsfield de las concordancias entre el derecho romano y el derecho patrio e
hispano, cosa sucedida en 1834, corre la tercera etapa. La existencia de una
catedra especializada en derecho romano en Cordoba, cuyo primer programa
coincidia textualmente con el indice de las Instituias de Justiniano. y cuyo
primer profesor titular (1791-1807) fue Victorino Rodriguez, determind la for-
macion de una fuerte corriente romanista. Cosa favorecida por otra parte con
la fundacion de la Academia de Jurisprudencia en Buenos Aires (1814). y la
creacion de la Universidad Nacional de Buenos Aires de 1824. En este periodo
cursa sus estudios en Cordoba Dalmacio Vélez Sarsfield y surge la figura de
Pedro Antonio de Sometiera, quien escribe sus Principios de Derecho Civil,
siguiendo el método de las Institutas de Justiniano.

4. La cuarta época se inicia en 1834 y finaliza en 1869 cuando se sanciona
el Codigo Civil, que luego entraria a regir en la version de su primera edicion
oficial, realizada en Nueva York, en 1871. edicién que debi6 ser reemplazada
debido a los numerosos errores tipograficos que presentaba por otra autéctona
realizada en los talleres graficos La Pampa, en 1883. Esta ultima, comtinmente
denominada «edicion Pampa» fue la segunda y ultima oficial.
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V. REGLAS, PRINCIPIOS Y SU REMISION A LA LEGISLACION
VELEZANA'Y LA LEGISLACION VIGENTE

V.1 En el cédigo de Vélez

Conforme expresaramos en el capitulo anterior, la influencia romanista,
sea directa o indirectamente por las fuentes hispanicas y candnicas, estuvo
presente en la creacion del Derecho en Argentina. Se observa la comunicabili-
dad y vinculacidon de reglas y principios juridicos que fueron trasfundidos.
Primeramente en la legislacion Civil realizada por el Dr. Dalmacio Vélez
Sarsfield, la cual le daremos un tratamiento en este capitulo.

Hemos advertido que si bien en el Codigo velezano no se habian estruc-
turado las reglas y principios en libros separados, se pueden hallar en el reco-
rrido de los 4.051 articulos que formaba este Codigo.

También advertimos que la redaccion del Codigo Civil de Vélez Sarsfield
se estructuré en una serie de principios juridicos fundamentales, que se
basaban en las ideas en boga en la época de su redaccién y en el sistema
continental.

Conforme lo expresa el Profesor argentino de Derecho Romano, Dr. José
Carlos Costa: «No es usual que un Cddigo de fondo se dispongan pautas de
interpretacion destinadas a los jueces, dado el caracter procesal del tema, em-
pero Vélez Sarsfield, el autor del Primer Codigo Civil, opta por establecer al-
gunas disposiciones procesales y lo hace en su art. 16» '3, Este articulo reza:

«S1 una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el
espiritu de la ley, se atenderd a los principios de leyes andlogas, y si atn la cues-
tion fuere dudosa, se resolvera por los principios generales del derecho, teniendo
en consideracidn las circunstancias del caso».

Este articulo tom6 como fuentes al Codigo Sardo, al Codigo de Austria,
al Codigo Chileno de Andrés Bello, al Codigo de Comercio creado para la
Pcia. de Buenos Aires y al Cddigo Civil uruguayo; y se complementa con el
articulo 15 del mismo Cdédigo, cuando dice:

«Los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuri-
dad o insuficiencia de las leyes».

13 Costa, J.C., «Pautas de interpretacién legisladas en el Cédigo Civil argentino y su relacion con el
Derecho Romano», en Pedro Resina (ed.), Fundamenta luris: Terminologia, Principios e Interpretatio,
291, Almeria 2013, p. 491.
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Y a su vez con el articulo 17 del mismo ordenamiento civil que nos decia:

«Los usos y costumbres no pueden crear derechos sino cuando las leyes se
refieran a ellos o en situaciones no regladas legalmente».

Y el articulo 22 del mismo ordenamiento, que expresaba:

«Lo que no estd dicho explicita o implicitamente en ningtn articulo de este
Cddigo, no puede tener fuerza de ley en derecho civil, aunque anteriormente una
disposicion semejante hubiera estado en vigor, sea por una ley general, sea por
una ley especial».

Sin lugar a dudas que la mayoria de los c6digos sancionados en el siglo X1x,
de concepcidn racionalista, siguieron la idea de que los problemas juridicos
debian ser solucionados solo por las leyes, en un concepto de auto integracion
del ordenamiento civil, y considerando la totalidad de la normas que lo com-
ponian. Se decia que la ley habia sido elegida y creada por el legislador, de
manera reflexiva y deliberada, siendo por lo tanto fiel expresién de su volun-
tad. Solamente si en ellas no encontrdramos su verdadero significado, debe
recurrirse al espiritu de las mismas, a las leyes andlogas y solo si atin continua-
ra la duda podria irse a los principios fundamentales del derecho, teniendo
siempre en cuenta las circunstancias del caso presentado.

Autores argentinos como Alterini, Belluscio y Zannoni 4, nos dicen que
en una sociedad organizada, nadie puede hacerse justicia por su propia mano,
y por ello todos los litigios deben ser resueltos, encontrando en el sistema
juridico todo, la solucion concreta. Debe haber plenitud del orden juridico.

Segtin el Cédigo velezano en el articulo 16 y sus concordantes, se habla
de la interpretacion de la ley y de que el juez debe acatar el orden que se esta-
blece en el C. Civil, y en su defecto el de los Principios Generales del Derecho,
como ultimo elemento a tener en cuenta. Estos autores se preguntan si los
principios enunciados serdn los del Derecho natural o s6lo los que se estable-
cen en todo el sistema juridico.

Podemos expresar que todos nuestros proceres fundantes abrevaron, en
los conocimientos del Derecho Romano !°, plasmandose los principios y las
reglas juridicas en el Cdodigo velezano.

Entre algunos de los que fueron transportados desde las ideas romanistas
imperiales estaban: el Pacta sunt servanda que es una locucion latina, que se

4 BELLUSCIO, A., ZANNONI, E., Cédigo civil y leyes complementarias, comentado, anotado y
concordado. Tomo 1. 1985. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires.

5 Garcia CHIPLE, E., GIovANNINI, 1., Transculturacion Juridica, 2017. Editorial Advocatus.
Cérdoba, Argentina.
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traduce como lo pactado obliga y que expresa que toda convencion debe ser
fielmente cumplida por las partes de acuerdo con lo pactado. Constituye un
principio basico del derecho civil, especificamente relacionado con los contra-
tos, y del derecho internacional, con la expresion que: El contrato es ley entre
las partes '°; el de la Propiedad como absoluta o el de la familia como institu-
cion indisoluble, hasta la sancion de la Ley 23515 en el afio 1987 que modifico
el matrimonio y autorizé el divorcio, entre otros.

Es cierto que estos articulos figuraban al comienzo del Libro Primero del
Codigo velezano, bajo el titulo 1 y 2 de los Titulos Preliminares, pero también
se encontraban principios y reglas juridicas diseminadas a través de los 4.051
articulos que componian este codigo. Se expresa que no habria tenido un mé-
todo marcado en la formulacién de principios generales del derecho sino que
debia buscarlos mezclados entre sus disposiciones.

V.2 En el actual Cédigo civil y comercial argentino

Respecto de la temética que venimos tratando, los codigos actuales pare-
ciera tienen una tendencia diferente a los codigos creados durante el siglo XIx,
que la hayamos también en nuestro Codigo actual.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion argentina '” ha integrado
los Principios Generales del Derecho, de manera expresa, siendo la distincion
entre reglas y principios, una de las cuestiones centrales. Esto se produce ya
que se valora la distincion entre reglas y principio, agregando a su vez los va-
lores, en sintonia con un Cédigo creado en un Estado de Derecho Constitucio-
nal, pues presupone reglas dispuestas donde hay «derecho» incluido en princi-
pios y valores.

En los fundamentos del Codigo y del Anteproyecto del codigo se dijo que:

«La mayoria de los Cddigos existentes se basan en una division tajante
entre el derecho publico y el privado. En nuestro anteproyecto, en cambio,
tomamos muy en cuenta los tratados en general, en particular los de derechos
humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad.
En este aspecto innova profundamente al, ampliamente reclamada por la ma-

16" «Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe» (segin lo
sefiala el articulo 26 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 y mismo articulo
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales.

7 CCCN.
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yoria de receptar la constitucionalizacion del derecho privado, y establece una
comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho
privado la doctrina juridica argentina» '8,

Se reconoce que el derecho no sélo esta en las reglas sino tambi€n en prin-
cipios y valores, apareciendo ellos en el articulo 2.° del CCCN, cuando se habla
de la interpretacion de la ley y no en el articulo 1 cuando habla de fuentes.

De ese modo, los principios (y valores) s6lo tendrian una funcion inter-
pretativa pero se les desconoceria las funciones: integradoras y creativa de las
reglas, que hemos mencionado en el primer capitulo.

En cuanto a la estructura seguida por el CCCN, encontramos un Titulo
Preliminar, dividido en capitulos, los cuales tratan de:

Capitulo 1: derecho arts. 1.° a 3.°: fuentes y aplicacion; interpretacion;
deber de resolver; capitulo 2: ley arts. 4.° a 8.°; ambito subjetivo; vigencia,
modo de contar los intervalos del derecho; eficacia temporal; principio de
inexcusabilidad; capitulo 3: ejercicio de los derechos arts. 9.° a 14: principio
de buena fe; abuso del derecho; orden publico. fraude a la ley; renuncia; dere-
chos individuales y de incidencia colectiva; capitulo 4: derechos y bienes
arts. 15 a 18: titularidad de los derechos: bienes y cosas; derechos sobre el
cuerpo humano y derecho de las comunidades indigenas.

Segtin la Dra. Aida Kemelmajer !°, en la misma Exposicion de motivos,
cuando nos habla de la incorporacién de los Principios de manera expresa nos
dice:

«Esa funcién de cohesion es posible, ciertamente, por la incorporacion
expresa en el CCCN de los principios que emanan de la Constitucion Nacional
y de los tratados internacionales de derechos humanos. Claro est4, esta «nueva
exégesis» se consolidara con el auxilio de la jurisprudencia que se forjara al
interpretar y aplicar sus disposiciones. Cabe sefialar que esa tarea ya ha empe-
zado, desde que no son pocos los jueces que invocan las nuevas normas como
parte de la motivacion en la que fundan la solucién a la que llegan en decisio-
nes anteriores a la entrada en vigencia del CCCN. Mas aun, el Cadigo es cita-

8 LEscaNo, J., Los Principios Juridicos en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, 2015. DIJ.
https://www.diariojudicial.com/. (iltima consulta realizada. 29 de febrero de 2019), Exposicién de Moti-
vos del CCCN.

19 Una de las comentaristas del CCCN.
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do en decisiones administrativas de los registros del estado civil y capacidad
de las personas» %.

En esta Exposicion de motivos se ha dejado muy claro que existen prin-
cipios y reglas generales y que siempre se debera estar a las leyes especiales
sobre la materia, sea esta civil, comercial, administrativa, penal o internacio-
nal, considerados al momento de resolver cuestiones juridicas, pero que los
Principios de todo el ordenamiento juridico vigente deben ser observados al
momento de juzgar.

En el articulo 2 del CCCN sobre: Interpretacion, hace referencia a que:

«La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta... los principios y valo-
res juridicos...».

Conceptos juridicos indeterminados, los cuales no sélo tienen un caricter
supletorio, sino que son normas de integracion y de control axiologico. Nos
dice la jurisprudencia que no se considera conveniente hacer una enumeracion
de principios ni de valores, por su cardcter dindmico.

Se observa asimismo, que el CCCN establece reglas de interpretacion al
regular algunas instituciones o figuras. Por ejemplo, cuando se refiere a los
Contratos en general ?'; en igual sentido lo hacen los articulos 1094 y 1709, el
primero referido a la prelacion de normas en los contratos de consumo y el
segundo, en la responsabilidad civil.

Por ultimo, segiin 1o han manifestado los propios redactores del proyecto,
la idea subyacente para mantener el Titulo Preliminar y sus modificaciones fue
la de otorgar a los operadores juridicos guias para decidir en un sistema de
fuentes complejo, que no contaba con un dispositivo que fije reglas generales
respecto de las fuentes ni de su interpretacion, con excepcion de las normas
incluidas en el Titulo Preliminar. Asimismo, fue intencién del redactor otorgar
una mayor amplitud a dicho Titulo, incluyendo reglas para el ejercicio de los
derechos y nociones generales sobre los bienes individuales y colectivos, re-
glas cuyo destinatario no es exclusivamente el juez, sino los ciudadanos en
general 22,

20 Cédigo civil y comercial comentado. Directores: HERRERA, M., CARAMELLO, G., Picasso, S.,
Tomo 1. Titulo Preliminar y Libro Primero, 2015. Infojus. 1.° Ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

21 Titulo II, Libro Tercero), el art. 963 —Prelacién normativa— establece: «Cuando concurren dispo-
siciones de este Cdodigo y de alguna ley especial, las normas se aplican con el siguiente orden de prelacion:
a) normas indisponibles de la ley especial y de este C6digo; b) normas particulares del contrato; ¢) normas
supletorias de la ley especial; d) normas supletorias de este Codigo»».

22 Cdédigo civil y comercial comentado. Directores: HERRERA, M., CARAMELLO, G., Picasso, S.,
Tomo 1. Titulo Preliminar y Libro Primero, 2015. Infojus. 1.° Ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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Como menciondramos al hablar de nuestro anterior Codigo Civil y del
derecho internacional, uno de los Principios més conocidos por su trascenden-
cia a la actualidad es el llamado: Pacta sunt servanda. Esta consigna, acufiada
en épocas de la antigua Roma y segun la cual «los pactos deben honrarse», es
una de las bases fundacionales de la confianza que la sociedad deposita en si
misma.

Dictamenes de Tribunales se han basado en los principios generales del
derecho internacional, al consagrar el principio pacta sunt servanda y la buena
fe, como hilos conductores de la accion de incorporar la norma al ordenamien-
to interno.

Este principio tiene amplia aplicacion en material contractual en la
escuela del derecho romano, figura ante la cual se pueden aclarar lagunas de la
ley o incluso contraponerse a lo estipulado por la norma, siempre y cuando no
sean t€rminos irrenunciables, de manera de que bajo criterios de interpreta-
cién, la voluntad o intencién de las partes contratantes debe ser valorada y
respetada, en todo aquello que no contravenga las leyes, como norma suprema
en sus relaciones.

Este CCCN, es un Codigo con identidad cultural latino-americana, que
constitucionaliza el derecho privado, pero que aun viven en el los invalorables
principios generales del derecho que los romanos nos aportaron.

VI. CONCLUSIONES

La monumental obra juridica del emperador bizantino Justiniano, reali-
zada en tan solo seis afios, del 527 al 535 d.C. ha sido, indudablemente, la que
mas ha influido en la configuracion de las legislaciones modernas. Fundamen-
talmente la parte conocida como Digesta o Pandectae y en los Libros 1 y 50 de
esta parte de la gran obra justinianea. En ellos brillan los principios y reglas
juridicas que acompafiaron y marcaron la ciencia juridica del mundo moderno.
Aun hoy se reflejan plasmados en las legislaciones nuevas o modificadas.

Con este trabajo hemos podido concluir que los grandes postulados o
principios, incluidas las reglas que han servido de base al mundo juridico mo-
derno, son siempre los que los romanos establecieron. Imposible repudiar esta
magnifica e invaluable herencia Sus principios seran tomados como base para
las grandes leyes medievales europeas como lo expresaramos, esto es, las fa-
mosas Siete Partidas del siglo xii1, redactadas bajo la direccion personal de
Alfonso X el Sabio, rey de Castilla.
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Asimismo, a partir del afio 1495 se produjo la recepcion del Derecho
Romano en el imperio germano que va a triunfar frente al pobre y desigual
desarrollo del Derecho nacional. En virtud de esta recepcion, el Corpus luris
justinianeo va a constituir el derecho positivo en los distintos estados germa-
nicos, es decir, el aplicado por todos los jueces para la solucion de los litigios.
Esto funcion¢ asi hasta el afio 1900, en que se sancionara por aqui, el Codigo
Civil Aleman, el Biirgerliches Gesetzbuch, o de modo abreviado el B.G.B.

La tradicion juridica romana no se detuvo alli, sino que sigui6 su extenso
camino a pasos agigantados transforméandose a partir del siglo xvii1, y funda-
mentalmente en el X1X, en fuente inagotable de numerosos Cédigos civiles, no
sOlo los europeos, sino también latinoamericanos, cuyos autores apreciaron de
modo llamativo y en forma considerable su gusto y predileccion por las reglas,
principios, e instituciones del Corpus de Justiniano. Cabe destacar que los co-
dificadores sudamericanos mds representativos, como Andrés Bello, Augusto
Teixeira de Freitas, Dalmacio Vélez Sarsfield, fueron fervientes romanistas.

De todo esto que hemos advertimos, podemos deducir que los grandes
principios del Derecho Romano se han mantenido vivos en los Cédigos euro-
peos y en los codigos de Chile, Brasil, Argentina, como asi también en los de
Ecuador, Uruguay, Colombia, Paraguay, y practicamente en todos los demaés
codigos de Latinoamérica, manifestdndose este hecho como una verdadera
transculturacion juridica.

Deteniéndonos en el caso de nuestro pais, la Republica Argentina, fue el
lustre Dalmacio Vélez Sarsfield, el que cité profusamente la compilacion jus-
tinianea en su Codigo Civil, por cuanto la conocia perfectamente debido a su
notable formacion romanista. No solo en sus articulos, el Codigo argentino
tenfa la impronta romanista de manera directa, en muchas instituciones, nor-
mas, reglas o principios, sino también de manera indirecta en las tan ilustrati-
vas y famosas notas a los articulos del gran Vélez.

En el caso de la nueva legislacion Civil y Comercial, llamada asi porque
comprende a la unificacion de las dos materias, el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion Argentina, que entré en vigencia en el afio 2015, se conserva en sus
principios, reglas e instituciones los cimientos romanos. Este Codigo sistema-
tiza los principios generales basicos rectores del derecho civil y comercial.

Podemos expresar, a través de lo que hemos investigado que la fuerte
internacionalizacion del Derecho en el siglo xX, muy particularmente desde el
término de la segunda guerra mundial; el incremento de estudios sobre Dere-
cho comparado, muchos de ellos a causa de la migracién de prestigiosos juris-
tas alemanes a los Estados Unidos de América huyendo del nazismo, y el de-
sarrollo de nuevos dmbitos del Derecho de implantacion mundial, como el
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Derecho medioambiental, el Derecho de las telecomunicaciones, el Biodere-
cho, etc., han impulsado nuevamente el uso de reglas y principios juridicos que
se parecen o casi son los mismos que los formulados en la obra justinianea, a
pesar de que, paraddjicamente, el latin haya dejado de ser una lengua académi-
ca de alcance universal.

En este siglo xx1, las reglas y los principios juridicos estan llamados a
cumplir una funcién de primerisimo orden, no sélo en el proceso de unifica-
cion juridica de la legislacion de los distintos paises, sino también en el tan
deseado de internacionalizacion de la justicia, asi como en el de integracion de
sistemas juridicos. Por lo demas, las reglas y principios juridicos constituyen
un punto de partida para la formacion de los nuevos «juristas globales» que la
sociedad estd demandando, y que mejor recurrir a aquellos jurisconsultos ro-
manos que tanto nos ensefiaron, para que sean, como lo dice su significado:
base, fundamento, origen, razén fundamental.

Asi lo interpretaron los redactores del CCCN, que entr6 en vigencia en el
ano 2015 en Argentina, como también lo interpret6 el Dr. Vélez Sarsfield,
aunque no logré quizas plasmarlo en su obra de una manera mas integrativa y
general.

517

XI. TRADICION Y RECEPCION ROMANISTICAS (voL. III) 2407







