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CONSTRUCCION DE UNA CATEGORIA GENERAL DEL
CONTRATO EN EL DERECHO ROMANO

ON THE IDEA OF LEGAL SYSTEM AND THE CONSTRUCTION OF A
GENERAL CATEGORY OF CONTRACT IN ROMAN LAW

ADOLFO WEGMANN STOCKEBRAND™

RESUMEN: Este articulo intenta mostrar el error metodolégico que subyace a la aplicacién
a la experiencia juridica romana de categorfas sistemdticas de la ciencia jurfdica moderna,
heredadas de la pandectistica alemana del siglo XIX, en particular la distincién entre sistema
externo e interno. Lo anterior, a través del andlisis de la nocién de obligacién contractual de
que dan cuenta las Instituciones de Gayo y su no correspondencia con nuestra idea de con-
trato, fundada en el acuerdo de voluntades entre las partes.
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ABSTRACT: This paper intends to demonstrate the underlying methodological error in the
application of the systematic categories of modern legal science inherited from the German
Pandectistic of the 19th century to the Roman law, particularly, the distinction between
outer and inner system. To such aim, it will be shown the lack of correlation between the
contractual obligations as conceived by the Institutions of Gaius, with our modern concept
of contract, based on the voluntary agreement of the parties.
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INTRODUCCION

La clasificacién de las figuras juridicas en categorias es uno de los atributos esenciales
de lo que se suele denominar sistema juridico. Asi, cuando hablamos, por ejemplo, de la
sistemdtica del Cédigo Civil, nos referimos principalmente a la disposicién de las materias,
el orden de acuerdo al cual se presentan al interior de dicho cuerpo legislativo; a grandes
rasgos: personas, bienes, sucesién por causa de muerte y obligaciones. Esta dispositio de los
elementos que conforman nuestro derecho privado comtn y general sigue en lo fundamen-
tal la divisién de materias de la fuente de conocimiento del derecho romano mds impor-
tante llegada a nosotros fuera del Corpus Iuris Civilis (530-534 d.C.): las Instituciones de
Gayo, con su célebre esquema de personas, cosas y acciones (personae-res-actiones)'. Escritas
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en la segunda mitad del siglo II d.C., se trata de la obra diddctica mds importante de la ju-
risprudencia romana de época cldsica (siglos I-III d.C.).

Las Guai Institutiones constituyen, en efecto, un unicum en el amplio espectro de la
literatura juridica cldsica, no solo porque presentan una clara exposicién del ius civile sobre
la base de la ars dialectica®, sino también porque han ejercido una influencia capital en las
construcciones sistemdticas de la tradicién juridica europea-continental hasta nuestros dias:
con independencia de particularidades locales y temporales, el manual gayano constituye la
base primigenia de la estructura del derecho de las obligaciones vigente hasta la actualidad
en la mayor parte de los ordenamientos juridicos codificados, que se desarrollé a partir de
la asi llamada “tradicién gayano-justinianea”: de las Instituciones de Gayo, pasando por las
res cottidianae, hasta llegar a las Instituciones de Justiniano®. La opinién de MAYER-MALY,
en el sentido que Gayo habria sido the greatest systematising talent in Roman jurisprudence®,
quizd se justifique en esta tltima circunstancia mds que en el intrinseco valor del aporte de
este profesor de derecho (probablemente de una escuela de retdrica en la pars orientalis del
imperio) a la ciencia juridica romana’.

La clasificacién del derecho en categorias supone una estructura de género (genus)
y especie (species)®; vale decir, se trata de una operacién dialéctica’, recibida por la juris-
prudencia romana como “fuego de Prometeo™ desde la filosofia griega’. Este encuentro
entre la iurisprudentia romana vy la philosophia (phooodia) griega, entre la ciencia prdctica
(ars, Téxvn) de aquellos y la ciencia especulativa de estos (scientia, €moTpn), puede ras-
trearse en las fuentes al menos hasta comienzos del siglo I a.C., en concreto a partir del
prudens Quinto Mucio Escévola pontifex, el primer jurista que habria intentado ordenar
“sistemdticamente” el ius civile en dieciocho libros'’, segin se desprende del breve pero
significativo relato del Enchiridion de Pomponio conservado en el primer libro del Digesto
de Justiniano'".

2 GUZMAN BRriTO (2007) p. 427. Ver también GUzMAN Brito (1980) pp. 17 y ss.

3 La literatura relativa a esta cuestién es inmensa, de modo que serfa ocioso intentar presentar aqui un elenco

completo. Para efectos ilustrativos, pueden consultarse, por ejemplo, las exposiciones generales de VON LUBTOW
(1951) pp. 239 y ss.; Kaser (1983) pp. 73 y ss.; ParRICIO (1994) pp. 49 y ss.; DE Los Mozos Touya (1994) pp.
103 y ss.; ZIMMERMANN (1996) pp. 10 y ss.; CANNATA (2008) pp. 9 y ss.

4 MavEr-Maty (1967) p. 381.

> Con todo, recientemente han surgido voces que ven en el manual gayano la piedra angular del Corpus Turis

Civilis y, con ello, de nuestra concepcién de lo que fue el derecho romano zout court y su sistemdtica. En este
sentido STAGL (2014) pp. 313 y ss. Critico respecto de esta tesis VARVARO (2016) pp. 409 y ss. En general sobre
la valorizacién de las Instituciones de Gayo por parte de la romanistica FLUME (1962) pp. 1y ss.

¢ Imprescindibles sobre esta materia son los extensos estudios de Tatamanca (1977) pp. 3 y ss. y NORR (1972).
7 Para las Instituciones de Gayo en particular ver MARTINI (1964) pp. 462 ss.; MARTINI (2006) pp. 87 y ss.;
GuzMAN BRriTO (1980) pp. 17 y ss.; GUzMAN Brito (2007) pp. 427 y ss.

8 Schurz (1961) p. 82.

9 DPara las raices griegas de la construccién de categorias en el derecho romano véase especialmente WIEACKER
(1953) pp. 93 y ss.; WIEACKER (1969) pp. 448 y ss.; WIEACKER (1991) pp. 63 y ss.

10 KRUGER (1912) p. 64. Véase también GuzmAN Brito (2007) p. 428. Scarano Ussant (1997) p. 56, evita
emplear el término sistema, hablando a este respecto de una “metodologia ordinatoria”.

""D. 1, 2,2, 41 (Pomp. Ls. enchir.).
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En este trabajo nos proponemos analizar las reales posibilidades de aplicar la mo-
derna nocién de sistema en sus dos dimensiones habituales —externo e interno— a la expe-
riencia juridica romana (II.) y las consecuencias cientificas de ello, particularmente en lo
relativo a una supuesta categoria general del contrato (II.), a fin de extraer de ello conclu-
siones sobre el modo como el intérprete moderno debiera enfrentarse a las fuentes juridicas
cldsicas (IV.).

Caveat: El presente trabajo se dirige principalmente no a un publico especialista en
derecho romano, sino a los estudiosos del derecho privado moderno interesados en cues-
tiones histéricas, en la formacién del sistema juridico dentro del cual operan; en dltimo
término, en una comparacién diacrénica y no solo sincrénica de su propio derecho. Conse-
cuencialmente, tanto los aspectos a analizar como la discusién bibliogrdfica han sido acota-
dos: cuestiones de orden histérico y filolégico que serfan de interés para romanistas, serdn
mantenidas al margen, a menos que sea estrictamente necesario hacer una breve mencién
de ellas; tampoco se ofrece una exégesis exhaustiva de las principales fuentes escogidas, las
que ademds irdn acompanadas de la correspondiente traduccién castellana; igualmente, las
referencias bibliogréficas han sido reducidas a un minimo necesario para ilustrar al lector
no familiarizado con las teorfas discutidas, sobre las principales lineas del szatus quaestionis
en la romanistica, por lo que hemos privilegiado, cuando criterios de rigor metodolégico
asi lo permitian, la literatura especializada mds reciente.

1. SOBRE LAS NOCIONES DE SISTEMA EXTERNO Y SISTEMA INTERNO

1.1 EN LA DOGMATICA MODERNA

Es un hecho indiscutido en doctrina, al punto de ser repetido como un mantra,
que no se puede aplicar sin mds a la experiencia juridica romana la nocién de sistema tal y
como la entiende —o parece entenderla— hoy la dogmdtica moderna'?. A pesar de ello, en la
prictica suele emplearse este concepto de manera casi inconsciente, incluso indiscrimina-
da'®, normalmente en sentido atécnico', como si la idea de orden que habitualmente sub-
yace al uso de este término fuese inherente a la idea misma de derecho y, en cuanto tal, no
diera lugar a discusién". Es mds, el propio vocablo se muestra como polisémico, al punto
de no existir realmente un concepto general de sistema, sino varios distintos y que, incluso,
pueden llegar a competir entre si'®. Con algo de ironfa, GIARO ha expresado que la conoci-

2 En el presente trabajo nos referiremos exclusivamente a la nocién de sistema en el dmbito juridico,

fundamentalmente segin su elaboracién por parte de la pandectistica alemana del siglo XIX. Es por ello que
otras nociones de sistema, como por ejemplo la vinculada a la teoria de sistemas de Niklas LUHMANN, quedardn
al margen de esta investigacién. Para el desarrollo de la nocidn de sistema juridico a partir del siglo XX ver el
trabajo de sintesis de Losano (2002).

'3 Es la expresién utilizada, no sin razén, por ORESTANO (1981) p. 13 (n. 14). LaNTELLA (1975) pp. 24 y ss.
llega a referirse a la sistemdtica como una palabra en crisis.

4 Kaser (1986) p. 89 (n. 11).

15 Véase CUENA Boy (1998) p. 16.

!¢ HOPFNER (2008) p. 9.
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da variedad y amplitud de significados del concepto de sistema puede conducir ficilmente
a que su aplicacidn sea “cuestién de gustos™"’.

Pues bien, cuando se habla de sistema (vocablo procedente del griego 10 cOotnua,
literalmente “lo puesto junto”, “lo reunido”) en el dmbito del derecho, hay que distinguir
fundamentalmente entre uno externo y otro interno, separacién que, asi formulada, se re-
monta a la obra del jurista alemdn Philipp Heck'®.

Se entiende normalmente por sistema externo la ordenacién de las ideas efectuada
en interés de la presentacién de una materia (dispositio), por medio de la elaboracién de
conceptos, categorias, distinciones, clasificacién en género y especie, etc.; en definitiva,
una exposicién ordenada del material juridico'. En palabras de WIEACKER, se trata de la
forma convencional de representacién del objeto de una ciencia, como lo es en el caso de
la geografia la descripcién topogréfica de las partes de la tierra, o en la zoologfa la descrip-
cién de los animales en reinos, géneros, familias®. Asi, por ejemplo, el libro segundo del
Cédigo Civil comienza con las varias clases de bienes (Titulo I), que a su vez se dividen
en cosas corporales (§ 1) e incorporales (§ 2); luego sigue con el dominio (Titulo II), los
bienes nacionales (Titulo III), la ocupacién (Titulo IV), la accesién (Titulo V), la tradicién
(Titulo VI), etc. Se aprecia, pues, un cierto orden 1dgico e, incluso, didéctico, en el modo
de presentar las materias al lector, puesto que se avanza de conceptos generales y bdsicos a
otros mds especializados y complejos: se comienza explicando cuestiones de orden general
relativas a los bienes, luego el derecho real mds completo que existe sobre ellos, a saber, el
dominio, para pasar a los modos por medio de los cuales se puede adquirir este derecho.
Aqui se observa a grandes rasgos el modelo escolar de las Instituciones de Gayo, como he-
mos dicho.

Por su parte, el sistema interno se constituye por la relacién fctica entre las ideas
expuestas®'. Se trata por tanto de la forma de la comprensién, la unidad de la idea de dere-
cho ante la variedad de la realidad concreta; la armonfa de la totalidad a pesar del cardcter
casuistico del método empleado®. Es lo que en doctrina suele identificarse bajo el término
alemdn —de dificil traduccién— Gedankengang, literalmente, el “camino del pensamiento”.
Como afirma GOKEL, el sistema interno consiste en dltima instancia en la conformacién
de un pensamiento juridico interconectado, orientado a la prictica, un “sistema de direc-
trices internas” (System von inneren Leitlinien)*, sobre cuya base el jurista puede tomar
decisiones™.

7 Glraro (1988) p. 191.

'8 Heck (1932) p. 142.

¥ Heck (1932) p. 142.

2 WIEACKER (1991) p. 63.

2 Heck (1932) p. 142.

2 Von Lusrow (1948) p. 519.
» GOKEL (2014) p. 45.

24 WIEACKER (2006) pp. 51 y ss.
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1.2 EN LA EXPERIENCIA JURIDICA ROMANA

Sistema es, en definitiva, un concepto polivalente que ha sido aplicado a la experien-
cia juridica romana de manera inflacionaria, principalmente como resultado de la enorme
influencia de la ciencia pandectistica alemana del siglo XIX (Pandektenwissenschaft) en los
estudios iusromanisticos”. Lo anterior se funda en la creencia fuertemente arraigada en el
positivismo de la época, segin la cual el cardcter cientifico del estudio del derecho depen-
derfa en gran medida —sino en su totalidad— de construcciones sistemdticas: en la base de
esta idea de ciencia juridica se encuentra la perspectiva iuspositivista consistente en que
las normas de derecho y su aplicacién pueden ser extraidas exclusivamente a partir de un
sistema de conceptos, no debiendo atribuirse relevancia alguna a valoraciones de indole
social, religiosas u otras, en cuanto serfan realidades metajuridicas®. Esta idea se encuentra
claramente descrita en un optsculo de WINDSCHEID, el principal exponente de la pandec-
tistica de fines del siglo XIX y principios del XX y uno de los padres intelectuales del Cé-
digo Civil alemdn (BGB): las consideraciones éticas, politicas y econdmicas en cuanto tales
no son asunto del jurista”’. La misma apreciacidén subyace a la formulacién por parte de
ScHuLz del aislamiento (Zsolierung) como uno de los principios cardinales del derecho ro-
mano: formarfa parte de la actitud metodolégica de los prudentes separar de su observaciéon
del fenémeno juridico todo elemento extrafio al mundo del derecho®. La reconstruccién
del contexto (social, econémico, politico, cultural) de los fragmentos de jurisprudencia
cldsica forma parte del trabajo del investigador. En este orden de cosas, todo ordenamiento
juridico es visto como un sistema cerrado de instituciones y preceptos legales, con total in-
dependencia de la realidad social que tales instituciones y preceptos buscan disciplinar®. Se
trata, en definitiva, del eco de la genealogifa de los conceptos de PucHTA, quien considera al
derecho como un sistema orgdnico compuesto por géneros y especies” y, por consiguiente,
de categorias y subcategorias.

En efecto, la construccién de conceptos generales y categorias representa mds bien
un producto tipico de la dogmdtica moderna, sobre la base de la tradicién del ius commune,
muy en especial de la pandectistica®, y su atribucién al derecho romano podria traer consi-
go, como tajantemente expresa VON LUBTOW, “un ultraje a la realidad” (die Wirklichkeit zu
vergewaltigen)*. Es el peligro de los asi llamados anteojos pandectistas (pandektistiche Bri-
lle), deformantes de la experiencia juridica de los antiguos romanos: como historiadores del
derecho, debemos tener conciencia de que, al tenerlos puestos, la imagen que percibimos
no corresponde perfectamente a la realidad, por lo que es preciso tomar cierta distancia de
esquemas mentales a los que estamos habituados y que, en perspectiva, podrian manifes-

» GOKEL (2014) p. 43.

% Para la nocién de sistema manejada por la pandectistica alemana y su desarrollo ver por todos WIEACKER

(1967) pp. 430 y ss.; ScHwARZ (1921) pp. 578 y ss.

¥ WINDSCHEID (1904) p. 101.

2 ScHurz (1934) pp. 13 y ss., 16.

? WIEACKER (1967) p. 433.

3 PucHTA (1875) p. 5. Véase LARENZ (1960) pp. 16y ss.; HAFERKAMP (2012) pp. 79 y ss.; SCHRODER (2012) p. 249.
31 Véase especialmente BRETONE (1982) p. IX; Vacca (2006) p. 30.

2 Von Lusrow (1944) p. 231.
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tarse como constructos retrospectivos falsos; en definitiva, se trata de no asumir inmedia-
tamente como verdadero —como auténticamente romano— lo que, en una primera aproxi-
macién, creemos ver como tal*’. Sin embargo, tampoco hay que caer en la ilusién de hacer
tabula rasa de nuestras (pre)concepciones dogmdticas, ya que son precisamente ellas las que
posibilitan una lectura de las fuentes cldsicas en clave juridica y no puramente histdrica o
filolégica®. Siguiendo con la metdfora de los anteojos: no nos los podemos quitar, ya que
sin ellos, simplemente no logramos ver.

Lo cierto es que los iurisprudentes romanos no debieron sentir una especial incli-
nacién por la construccién de categorfas tedricas y la formulacién de definiciones; las
fuentes de que disponemos dan cuenta de que no apreciaron mayormente la elaboracién
de reglas (regulae), doctrinas y conceptos generales, sino que se mantuvieron mds bien dis-
tantes de esta tendencia®. Para algunas figuras los romanos crearon un concepto técnico,
no as{ una definicién de la misma, a nuestros ojos un curioso fenémeno que SCHULZ ha
calificado como “rechazo de la abstraccién” (literalmente: enemistad con la abstraccién,
Abstraktionsfeindschaft)*. Un cldsico ejemplo de lo dicho es la nocién romana de contrato:
los juristas cldsicos utilizaron ampliamente el concepto contractus, sin que aparezca jamds
definido en las fuentes?, lo que ciertamente dificulta la interpretacién de las mismas, ya que
queda como tarea del romanista determinar, caso a caso, qué quiso decir este o aquel jurista
al emplear el término en tal o cual contexto®. Los jurisconsultos romanos contribuyeron a
la tarea creadora del 7us civile partiendo de la base de las figuras juridicas concretas con las
cuales se operaba en la préctica forense (como es el caso del contractus o, mejor dicho, 0bli-
gatio contracta), sin llegar al punto de elaborar categorias generales y abstractas®.

En este aspecto de la forma mentis de los prudentes podriamos encontrar lo que al-
gunos autores han denominado una tendencia conservadora de la jurisprudencia romana,
orientada hacia el caso concreto y, por ende, interviniendo, por asi decirlo, ex post, sobre he-

% Sobre los “anteojos pandectistas” y la necesidad (y reales posibilidades) de liberarse de ellos, a fin

de emprender una investigacién critica de las fuentes romanas, sin caer por ello en los excesos del
interpolacionismo, ver por todos BRUTTI (1979) pp. 317 y ss.; ORESTANO (1987) pp. 420 y ss.; Glaro (1988)
pp- 180 y ss., 191.

3 Para esto ver por todos las —ya cldsicas— reflexiones de BETTI (1928) pp. 129 y ss. y DE Francisct (1936) pp.

1yss.
3 Asi lo expresa brillantemente Javoleno Prisco en un fragmento de sus Epistulas, D. 50, 17, 202 (Iav. 11
epist.): Omnis definitio in iure civili periculosa est: parum est enim ut non subverti possit. [“En el derecho civil
toda definicién es peligrosa, porque es dificil que no pueda ser alterada”

3¢ ScnuLz (1934) p. 30. Para la cuestién de la terminologia juridica de los romanos véase Kaser (1965) pp. 97

y ss.
7 Ni siquiera en el célebre pasaje de Labedn, en el cual el jurista, citado por Ulpiano (D. 50, 16, 19 [Ulp.
11 ad ed.]), restringe la categoria del conmtrahere a la generacién de obligaciones reciprocas entre las partes
(contractum autem wultro citroque obligationem), lo que segin él los griegos habrian llamado syndllagma
(quod Graeci OUVAMNOYUQ vocant). Esto es lo mds cerca que tenemos de una definicién de contrato en la
jurisprudencia romana.

3% Una breve y esquemdtica historia del concepto de contrato en el derecho romano en Paricio (2008) pp. 17
ss. Para un “vocabulario de la negocialidad” en el derecho romano véase por todos GuzMmAN Brito (2005) pp.
17 y ss.

% Kaser (1971) p. 2.
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chos consumados, en contraposicién a una tendencia progresiva, ex ante, que conduciria a
la construccién de un sistema®. No es casualidad que ScHULZ haya elevado el “tradiciona-
lismo” de los juristas romanos a la posicién de principio rector de su experiencia juridica®.
En efecto, la sociedad —y la vida del derecho— romana se caracterizaba por un estricto apego
a las costumbres de los antepasados (mores maiorum), siendo la gravitas y la constantia (gra-
vitas et magnitudo animi, nos dice Cicerén) sus virtudes cardinales*’; el novarum rerum cu-
pidus, la avidez por la novedad, en cambio, es vista como algo peligroso. Después de todo,
los romanos tenfan muy presente el hecho que la Republica no se construyé de un dia para
otro, por obra del ingenio de algtin lider carismdtico (nostra autem res publica non unius esser
ingenio... non una hominis vita), sino que es el fruto del trabajo de muchas vidas humanas a
lo largo de sucesivas generaciones y los siglos (...sed multorum... sed aliquot constitura saecu-
lis et aetatibus)®.

La propia estructura constitucional instaurada por Augusto —en los hechos una mo-
narqufa mds o menos absoluta— fue presentada a la opinién publica no como un quiebre,
sino como la restauracién del orden republicano tradicional y la libertad, que habfan sido
gravemente amenazados durante el periodo de las guerras civiles inmediatamente prece-
dentes*. Lo mismo puede decirse para el dmbito del derecho: segtin se desprende del relato
contenido en el Enchiridion de Pomponio, el ius civile se construye histéricamente, paso a
paso, por medio de la interpretacién de los jurisconsultos (interpretatio prudentium)*®. Lo
anterior, al punto que el derecho civil habria sido “fundado” por tres juristas: Publio Mucio
Escévola, Junio Bruto y Manio Manilio®. Se construye algo nuevo sobre la base del esfuerzo
de generaciones de individuos, gradualmente, sin solucién de continuidad.

Ahora bien, el poco apego de los juristas cldsicos a la formulacién de reglas, prin-
cipios generales y la categorizacién de las figuras juridicas, no significa que la actividad
jurisprudencial en la antigua Roma se haya caracterizado esencialmente por lo que Kaser
ha llamado una “intuicién genial” (geniale Intuition). El autor austriaco, uno de los mds im-
portantes romanistas del siglo XX y principal referente para el estudio del método empleado
por los juristas romanos desde la perspectiva de la romanistica postinterpolacionista a partir

4 Véase por todos NORR (1978) pp. 153 y ss.
4 ScHurz (1934) pp. 57 y ss.

2 Cic., pro Sestio, 67, 141.

B Cic., de re publica, 2, 1, 2.

#  Asf presenta las cosas el propio Augusto al comienzo de sus Res Gestae Divi Augusti, 1, 1: (...) rem publicam
a dominatione factionis oppressam in libertatem vindicavi.

® D. 1,2, 2,12 (Pomp. Ls. enchir.): [ta in civitate nostra aut iure, id est lege, constituitur, aut est proprium ius
civile, quod sine scripto in sola prudentium interpretatione consistit. [“Asi, en nuestra ciudad hay constituidas <las
siguientes fuentes>: el derecho <legitimo>, esto es la ley, el derecho civil propiamente dicho, el cual, sin estar
escrito, consiste en la sola interpretacidn de los jurisconsultos™].

% D. 1,2, 2,39 (Pomp. Ls. enchir.): Post hos fuerunt Publius Mucius et Brutus et Manilius, qui fundaverunt
ius civile. [“Después de estos vienen Publio Mucio, Bruto y Manilio, quienes fundaron el derecho civil”]. En
general sobre la iurisprudentia como fuente del derecho romano Vacca (2012) esp. pp. 21 s. para esta fuente;
SCHIAVONE (2005) esp. pp. 134 y ss.
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de la segunda mitad del siglo pasado?, sostenfa la tesis (acertada en lo fundamental) que la
ciencia juridica romana se aferrd siempre a la idea de que su tarea, de naturaleza eminente-
mente prictica, consistia en colaborar en la construccién y hacer avanzar el derecho a partir
de la correcta solucién de casos de la vida real, no meramente hipotéticos, por lo que se ha-
bria conformado con postular meros principios y planteamientos ordenados a la formacién
de conceptos en la medida que ello fuera estrictamente necesario para el cumplimiento de
dicha funcién. Lo anterior se habria manifestado especialmente en la circunstancia que los
mds brillantes exponentes de la jurisprudencia cldsica se desempefiaron sobre todo en la
praxis juridica, ya sea absolviendo consultas de particulares (respondere), asesorando a las
partes en litigio y/o al pretor, por ejemplo sobre la accién a ejercer en cada caso y la redac-
cién de la correspondiente férmula procesal (agere), asesorando a privados en la redaccién
de contratos o testamentos (cavere), asistiendo al 7udex (por definicién, un lego) para dictar
sentencia, ejerciendo magistraturas en época republicana, siendo altos funcionarios de la
cancillerfa imperial durante el principado, etc. Por el contrario, se habrian abstenido de la
especulacién puramente teérica, en la medida que no necesitaran de ella: los juristas roma-
nos habrfan encontrado el camino para un adecuado conocimiento del derecho preferente-
mente por medio de su genial intuicidn, la que habrian desarrollado a partir de su cercania
con la realidad juridica, de su Lebensanschauung®®.

Queda claro, pues, que una caracteristica fundamental de la jurisprudencia romana
fue el empleo del método inductivo, esto es, extraer conclusiones generales a partir de hi-
pOtesis y situaciones especificas, en otras palabras, de la vida misma, del derecho puesto en
prictica. El método deductivo, en cambio, habria constituido un mero recurso secundario,
de apoyo, y se habria basado por regla general no en conceptos abstractos, sino en la expe-
riencia adquirida en la resolucién de casos reales®. Por decirlo de alguna manera, en tltima
instancia la conceptualizacién y formulacién de regulae habria sido una suerte de apoteosis
del método casuistico: el principio de la decisién juridica no se encuentra en un dictamen
abstracto, como podria serlo una norma legislativa, sino en la realizacién prdctica del dere-
cho, vale decir, en las soluciones justas anteriormente adoptadas™. Asi lo expresa elegante-
mente el jurista Julio Paulo (siglo IIT d.C.): no es el derecho el que deriva de las reglas, sino
que son estas las que se forman a partir del derecho ya existente’'.

La tesis de KaSER, muy brevemente expuesta en las lineas precedentes, ha sido objeto
de precisiones en investigaciones mds o menos recientes. En efecto, cuando el autor habla
de una genial intuicién, estd pensando, como ¢l mismo aclara en otro trabajo, en la obten-
cién de la decisién correcta a través de una comprensién inmediata que no requeriria un
proceso argumentativo racional (Gewinnung der richtigen Entscheidung durch ein unmittel-
bares Erfassen, das des rationalen Argumentierens nicht bedarf), una suerte de visién espontd-
nea de la solucidén correcta (das spontane Erschauen der richtigen Lisung), todo lo cual estaria

¥ Ver en especial Kaser (1962) pp. 47 y ss.; Kaser (1972). Una visién de conjunto sobre el legado
metodoldgico de Kaser en KNUTEL (1998) pp. 33 y ss.

# Kaser (1971) p. 3.

4 Kaser (1971) p. 3.

%0 CANNATA (1997) p. 328; en el mismo sentido Vacca (2012) pp. 140 y ss.

1 D. 50, 17, 1 (Paul. 16 ad Plaut.): non ex regula ius sumatur, sed ex iure quod est regula fiat.
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fundado en un refinado sentimiento juridico (verfeinertes juristisches Sachgefiihl)>*. Puestas
asf las cosas, los prudentes parecieran constituir un gremio de ordculos. Lo cierto es, sin em-
bargo, que la labor desempefiada por los juristas romanos no era una cuestién de intuicién,
sino que tenfa lugar conforme a un plan®. El tradicionalismo, la alta estima y consideracién
por las opiniones de sus antecesores (algunas fuentes se refieren explicitamente a una opinio
veterum, que a veces es mantenida dos o tres siglos después de haber sido formulada por
primera vez)** impedfa quiebres bruscos en la lenta pero constante evolucién del ius civile.
Los romanos controlaron y encauzaron su actividad segin un método racional, a fin de no
incurrir en decisiones arbitrarias®. Pero a diferencia de los pandectistas del siglo XIX (y de
sus seguidores del XX y hasta el XXI), para la jurisprudencia cldsica racional no significa
necesariamente sistematico.

Aqui volvemos, entonces, a la distincién hecha mds arriba entre sistema externo e
interno, ahora aplicable especificamente a la experiencia juridica romana®®. Si por sistema
externo entendemos la disposicién de las materias, el orden en el cual estas son presentadas,
no lo hallamos sino en la literatura diddctica cldsica y postcldsica. Como hemos adelantado,
el empleo de la ars dialectica para clasificar las instituciones juridicas en categorias, esto es,
en género (genus) y especie (species), es tipico de las obras de contenido docente”, entre las
que destacan sin contrapesos las Instituciones de Gayo®®. Los juristas dedicados principal-
mente a la ensefianza (los menos), como era el caso de Gayo, se encontraban ante la dificil
mision de explicar a sus auditores los elementos esenciales del ius civile de la forma mds
accesible posible, lo que suponia entonces —al igual que ahora— ordenar y clasificar. De ahi
que con Kaser y KNUTEL se pueda postular la existencia de dos corrientes al interior de la
jurispruencia romana: una principal (Hauptstromung), centrada en la praxis y cuyos mayo-
res exponentes habrfan sido Juvencio Celso y Salvio Juliano (siglo II d.C.), y una secunda-
ria (Nebenstromung), orientada a la formacién juridica elemental®®. Con todo, esta “sistemd-
tica” normalmente no pasa mds alld de ser una mera ordenacién extrinseca de instituciones
y argumentos®’, un modo de presentarlos al lector, sin que ello afecte el fondo del asunto.
Por eso estamos plenamente de acuerdo con VoN LUBTOW, cuando sostiene que aunque la
filosofia griega era bien conocida por los prudentes (como por cualquier romano educado de

2 KaSeR (1962) p. 54. En contra Giaro (1988) pp. 426 y ss.; KNUTEL (2005) pp. 475 y ss.; KNUTEL (2006)
pp- 523 y ss.; HARKE (2010) pp. 9 y ss., 11. La tltima edicién de Kaser y KNUTEL (2014) no da debida cuenta
de las precisiones contenidas en las investigaciones de KNUTEL recién citadas, sino que reitera en lo fundamental
la posicién del maestro austriaco (p. 23).

> HAaRkE (2010) p. 24.

>4 Véase por ejemplo D. 12, 5, 6 (Ulp. 18 ad Sab.).

> Véase KNUTEL (2005) p. 498; KNUTEL (2006) pp. 525 y ss., 554; HARKE (2010) pp. 9 y ss.

°¢ Fundamental para la aplicacién de esta distincién al derecho romano WiEACKER (1953) pp. 93 y ss.; una
sintesis en WIEACKER (2006) pp. 51 y ss.

57 Ver por todos Kaser (1971) p. 522.

% Véase GUzMAN Brito (1980) pp. 17 y ss.; GUzZMAN Brito (2007) pp. 427 y ss.

9 Kaser y KNUTEL (2014) p. 4. Lo dicho, en todo caso, no significa necesariamente negar un cardcter cldsico a
las doctrinas expuestas por Gayo. Para esto ver especialmente Kaser (1953) pp. 127 y ss.; Kaser (1966) pp. 42
y ss.; recientemente para la relacién entre Gayo vy el ius controversum BruTTI (2012) pp. 75 ¥ ss.

% ORESTANO (1987) p. 134.
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su época), sus efectos prdcticos en la jurisprudencia cldsica —en su Hauptstromung— son ape-
nas perceptibles®'.

El punto de partida del quehacer de la mayor parte de los juristas romanos era, como
ya hemos dicho, la casuistica, la solucién de problemas juridicos concretos, en una dia-
léctica constante con sus colegas (por lo que el derecho romano suele ser calificado como
ius controversum®), de modo tal que no debieron sentir un especial llamado a construir
un sistema de conceptos y categorfas dogmdticas. El 7us civile se articulaba bdsicamente a
partir del otorgamiento por parte del magistrado con iurisdictio a los particulares de he-
rramientas procesales para hacer valer sus pretensiones, entre las que destacan las actiones
y exceptiones®. Es mds, la propia distincién entre derecho “material” o sustancial y derecho
“formal”® es del todo ajena a la experiencia juridica romana®. Los juristas cldsicos debieron
considerar el ius desde la perspectiva de la accién, la excepcidn, el interdicto, etc., limitdn-
dose en no pocos casos a la interpretacion del contenido del edicto pretorio®. Como sefiala
BALDUS, la verdadera columna vertebral del derecho romano es el proceso: hacia ella condu-
cen todas las espinas®.

En este sentido, la elaboracién de un sistema externo desempefd en la experiencia
juridica romana un papel muy menor, restringido fundamentalmente a la literatura diddc-
tica®®. La construccién de un ordenamiento juridico l6gico, libre de lagunas y de contradic-
ciones, ciertamente no fue una de las motivaciones de los juristas romanos, y corresponde
mds bien a tendencias propias de los movimientos codificatorios de los siglos XVIII y XIX,
de inspiracidn iusnaturalista primero, y pandectista después®. Seguramente el derecho ro-
mano nunca llegé a conocer un sistema externo, y el motivo de esta “carencia” radica, pre-
cisamente, en su cardcter casuistico, controversial’’; hecho que motivé incluso duros repro-
ches por parte de Cicerdn, exasperado por la confusién en la praxis a que ello conducia’.

La orientacién a la solucién del caso concreto dominé la experiencia juridica romana
en todas las etapas de su desarrollo’. Aqui si que tiene cabida, en cambio, la idea de sistema
interno. Se trata, como sefiala WIEACKER, del prototipo de las operaciones intelectuales, por
medio de las cuales los juristas romanos lograron asegurar la coherencia de los elementos
que configuran su dmbito de competencia (los elementos del 7us), a fin de conducirlos a
sucesivos progresos y convergencias en su proceso de comprensién del fenémeno juridico;

' Von Lustow (1944) pp. 224 y ss.

62 Sobre este concepto ver por todos BRETONE (2008).

% En este sentido, D’ORs (1943) pp. 58 y ss. califica al derecho romano como un “sistema de acciones”.

¢4 Para el desarrollo histérico de esta distincién sistemdtica véase por todos KoLLmMaNN (1996) pp. 27 v ss.
®  Véase por ejemplo LoMBARDI (1967) p. 1; KOLLMANN (1996) p. 100.

6 ScHurz (1934) pp. 28 y ss.

% BAaLDUS (2012) p. 34.

8 WIEACKER (2006) p. 51.

% Scuurz (1934) p. 9.

70 Kaser (1962) p. 77.

" Cic., de legibus, 2, 47; de oratore, 2, 142.

72 Véase Kaser (1962) p. 54; Racal (2007) pp. 38 y ss.
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una estructura de entidades, reales o ideales, como son los dogmas juridicos””. Como se
dijo més arriba, se trata de una relacién de hecho entre las ideas expuestas por el jurista’,
una articulacién interna de las ideas en el proceso de comprensién del fenémeno juridico,
la armonia del todo a pesar de la intrinseca diversidad que proviene de la prdctica de un
método casuistico’””. La nocién de sistema interno puede ser expresada, como hace GOKEL,
en la imagen de un sistema de directrices internas’®, necesario para dotar de coherencia
y efectividad a una actividad jurisprudencial que no construye el 7us civile desde cero, sino
paso a paso, a lo largo de generaciones sucesivas. Aqui se aprecia, pues, la tensién, inherente
a la experiencia juridica romana, entre casuistica y construccién sistemdtica’.

2. $UNA CATEGORIA GENERAL DE CONTRATO
EN EL DERECHO ROMANO?

Para ilustrar la inconveniencia de aplicar sin mds estructuras sistemdticas modernas
al derecho romano, nos referiremos brevemente al problema de la nocién de contrato en
la principal obra diddctica de la jurisprudencia cldsica: las Gai Institutiones. Gayo presenta
su clasificacién de las obligaciones (divisio obligationum) en funcién de los hechos de los
cuales estas emanan, vale decir, sus causae’®, lo que hoy en dfa solemos denominar como
fuentes de las obligaciones. La primera divisio obligationum propiamente tal, articulada en

un sistema externo sobre la base de la ars dialectica, es la contenida en esta obra (Gai. 3, 88
ss.)7%.

2.1 LA suMMA DIVISIO OBLIGATIONUM Y LA IDEA DE CONTRACTUS EN (GAYO

La explicacién del derecho de obligaciones en las Instituciones de Gayo se inicia con
la clasificacién de estas en dos categorias, lo que el jurista denomina su summa divisio. Se
trata de una operacién dialéctica, por medio de la cual el genus obligatio es dividido en dos
species:

Gai. 3, 88: Nunc transeamus ad obligationes. Quarum summa divisio in duas species
diducitur: omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto. [“Pasemos ahora a las
obligaciones, cuya suprema divisién establece dos especies: toda obligacién nace de un con-
trato o de un delito”].

Como se aprecia en el texto transcrito, Gayo presenta una clasificacién que, a su en-
tender, es la mds omnicomprensiva de todas, es decir, aquella que incluye todas las 0bliga-
tiones, sin excepcién alguna. Lo dicho se desprende con claridad de los términos empleados
en el fragmento. En efecto, el sintagma summa divisio se traduce, literalmente, como “suma

73 WIEACKER (2006) pp. 51 y ss.

74 Heck (1932) p. 142.

7> Von Lusrow (1948) p. 519.

76 GOKEL (2014) p. 45.

77 GOKEL (2014) pp. 55 y ss.

78 Véase Kaser (1983) p. 73; FaLcoNE (2011) p. 30.

79 Véase por ejemplo Vocr (1946) p. 69; Taramanca (1979) p. 41; STEIN (1983) p. 151.
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divisién”, y el uso del superlativo ciertamente significa que nada puede quedar fuera de esta
clasificacién; de lo contrario, la divisio ya no serfa summa, sino que, en el mejor de los ca-
$0S, maior, esto es, mayor que otras, pero no superior a todas. Por lo demds, en otros pasa-
jes de sus Institutiones, Gayo confirma este significado del sintagma, al recurrir a él en Gai.
1, 9 en materia de derecho de las personas (summa divisio personarum) y en Gai. 2, 2 para
el derecho de las cosas (summa divisio rerum). El innegable cardcter omnicomprensivo de la
divisién de las personas entre libres y esclavos, por una parte, ya que no hay personas que
no sean lo uno o lo otro, y de la divisién de las cosas entre aquellas de derecho divino y de
derecho humano, por la otra, puesto que no existen situaciones intermedias entre ambas,
constituye a nuestro entender un argumento suficientemente sélido como para afirmar que
la divisio de Gai. 3, 88 debid ser igualmente completa®. Asimismo, el uso de la expresion
omnis obligatio manifiesta claramente que Gayo estd hablando de “todas las obligaciones”.

La misma biparticién de las causae obligationum es aplicada por Gayo en el marco de
su explicacién de las acciones personales (actiones in personam,):

Gai. 4, 2: In personam actio est, qua agimus cum aliquo qui nobis vel ex contractu vel
ex delicto obligatus est, id est cum intendimus dare facere praestare oportere. [“Accién personal
es aquella mediante la cual litigamos con alguien que estd obligado respecto de nosotros
en virtud de contrato o de delito; es decir, cuando pretendemos que debe dar, hacer o
prestar” %

El texto citado plantea en lo esencial la misma idea que Gai. 3, 88, solo que desde la
perspectiva de la accidén, puesto que obligatio y actio no son sino dos caras de la misma mo-
neda. Se trata, por tanto, de un simple cambio de punto de vista que, en todo caso, no de-
bié ser tan significativo para los cldsicos: como hemos dicho, la jurisprudencia romana no
conocid la distincién entre derecho material y derecho formal, de modo que podemos asu-
mir que al hablar de obligatio también querfan decir actio (in personam) 'y, al referirse a una
actio, al mismo tiempo estaban diciendo obligatio. Es por este motivo que la asi llamada
obligacién natural (obligatio naturalis), al no estar protegida por una actio, sino solo otorgar
una exceptio para retener lo dado o pagado en virtud de ella, no constitufa una verdadera
obligacién, siendo la jurisprudencia romana consciente del uso inadecuado de este término,
como nos ensena Salvio Juliano (siglo IT d.C.): solo impropiamente (per abusionem) se dice
que los deudores naturales “deben”, y que a quienes se entrega una cantidad de dinero, reci-
bieron lo que verdaderamente se les “debia”®. En otras palabras, segtin Juliano los deudores
naturales no son propiamente debitores, asi como los acreedores naturales no son verdade-
ros creditores, lo que es lo mismo que decir que el término obligatio es empleado en modo
abusivo (asi dice el jurista) respecto de los vinculos juridicos no amparados por una actio in
personam, porque toda obligacién propiamente tal supone una accién.

De los fragmentos transcritos se desprende, entonces, la imposibilidad de un zerzium
quid entre contractus'y delictum: no hay obligacién ni, por tanto, accién personal (dos pers-

80 ScuuLz (1951) p. 466; Paricio (1994) p. 49; Paricio (2008) p. 30.
81 Ver Gai. 4, 112-113, donde vuelve a apreciarse la dicotomia entre acciones ex maleficio (4, 112) y ex
contractu (4, 113).

£ D. 46, 1,16, 4 (Iul. 53 dig.).
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pectivas distintas de la misma realidad), que no proceda de un contrato o de un delito; no
hay mds especies de obligatio fuera de los elementos de su summa divisio®. En Gayo encon-
tramos por tanto una nocién amplisima de contrato, construida dnicamente en contrapo-
sicién al delito, puesto que toda causa de obligacién que no sea constitutiva de un hecho
ilicito (delictum), serd susceptible de ser calificada como contractus. En consecuencia, la idea
de contrato contenida que subyace a Gai. 3, 88 y 4, 2 es la de todo hecho licito generador
de obligaciones, sin que se requiera nada méds*. Esta nocién se encuentra fielmente repre-
sentada no solo en otros pasajes de las Instituciones de Gayo, sino también en fragmentos
de la jurisprudencia tardocldsica, en concreto, en Paulo y Ulpiano (siglo III d.C.).

En efecto, en las Institutiones encontramos textos en los cuales Gayo califica como
contractus hechos licitos generadores de obligaciones, con total prescindencia de un acuer-
do de voluntades entre las personas involucradas; se trata, por consiguiente, de supuestos
ficticos que, vistos desde la perspectiva de la moderna sistemdtica de las fuentes de las obli-
gaciones, en ningdn caso podrian configurar un contrato. Asf ocurre, por ejemplo, con la
tutela® y la dote®®.

La dicotomia contractus-delictum no constituye una particularidad de Gayo en el
marco de la jurisprudencia romana de época cldsica, como tampoco una grosera simplifica-
cién de las cosas con fines exclusivamente did4cticos. Dicha opinién, demasiado extendida
en la romanistica moderna®, asume como verdadera la premisa de que la jurisprudencia
cldsica habria llegado a construir una teorfa general del contrato basada en el comsensus
de las partes®™. Sin embargo, si nos atenemos estrictamente al testimonio de las fuentes,
que es lo que realmente importa, estas favorecen mds bien la tesis contraria, esto es, que
los prudentes jamds llegaron a formarse una idea unitaria de contractus, al menos durante
el periodo cldsico (hasta mediados del siglo III d.C.)*, cuestién que obviamente dificulta
nuestra interpretacién de fragmentos jurisprudenciales conservados en el Digesto. El hecho
es que las fuentes dan cuenta de que la biparticién entre contrato y delito como tnicas
causae obligationum aparece aplicada todavia en época tardocldsica, aproximadamente 150
anos después de la redaccién de las Instituciones de Gayo, en obras que forman parte de
la Hauptstromung de la jurisprudencia romana, sin pretensiones diddctico-sistemdticas®,

8 Ver por ejemplo PERNICE (1888) pp. 196 y ss.; SEGRE (1952) pp. 433 y ss.; LaURIA (1938) pp. 163 y ss., 1725
ScHurz (1951) pp. 466 y ss.; PARICIO (1994) pp. 49 y ss.; Paricio (1997) pp. 151 y ss., 153; Paricio (2008)
pp. 28 y ss.; CANNATA (2008) pp. 82 y ss.

8 ScHurz (1951) p. 466. En el mismo sentido PARrICIO (2008) p. 34; PARICIO (1997) pp. 151 y ss.; SARGENTI
(1988) pp. 24 y ss., 56; MARTINI (1991) pp. 97 y ss.

% Gal. 4, 182. La naturaleza contractual de la tutela (o de la actio tutelae, que vendria a ser lo mismo) se refleja
también en textos jurisprudenciales de Ulpiano (D. 13, 5, 1, 6 [Ulp. 27 ad ed.] y D. 50, 17, 23 [Ulp. 29 ad
Sab.]) y Paulo (D. 44, 7, 49 [Paul. 18 ad Plaut.]).

% Gai. 3, 95a. La dote es tratada expresamente como contrato por Ulpiano en D. 13, 6, 5, 2 (Ulp. 28 ad

ed.). Ver nuevamente D. 13, 5, 1, 6 (Ulp. 27 ad ed.) y D. 50, 17, 23 (Ulp. 29 ad Sab.), referidos en la nota

precedente.

8 Véase por todos ScHuLz (1951) p. 467.

8 En este sentido ya RiccoBoNo (1930) pp. 123 y ss.

¥ A juicio de SARGENTI (1988) p. 73, ni siquiera en época justinianea.
% PARICIO (2008) pp. 83 y ss.
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escritas por jurisconsultos que en ningtin caso podrian ser calificados de mediocres juristas
de provincia, como se suele afirmar de Gayo, acusado incluso de haber sido una suerte de
prepostcldsico”. Se trata, como se adelantd, de Paulo y Ulpiano.

La fuente pauliana reza como sigue:

D. 5, 3, 14 (Paul. 20 ad ed.): Sed utrum ex delicto an ex contractu debitor sit, nihil
refert (...). [“Pero nada importa si alguien es deudor en virtud de delito o de contrato (...)"].

De acuerdo al contexto palingenésico del fragmento®, Paulo debié referirse a la po-
sibilidad de ejercer la accién de herencia (bereditatis petitio) contra un deudor hereditario
(debitor hereditarius) que dolosamente ha abandonado los bienes de la herencia ante litem
contestatam en el marco de las disposiciones del senadoconsulto Juvenciano. De eso trata
mayormente el vigésimo libro de su comentario ad edictum. Pues bien, es posible plantear
la hipétesis de que Paulo quiso hacer alusién a toda posible causa obligationum para afirmar
el principio de que se puede ejercer la accién contra un debitor hereditarius con indepen-
dencia del motivo por el cual este se ha convertido en deudor. Atendida la circunstancia
de que no solo los poseedores de bienes de la herencia, sino que también los deudores de la
misma, pueden ser demandados mediante la hereditatis petitio, Paulo pudo encontrar aqui
una ocasién adecuada para referirse tangencialmente, sin ahondar en detalles, a la cuestién
de las causas de una relacién obligatoria: sin importar el origen de su obligatio, el deudor
hereditario estd sometido a las disposiciones del senadoconsulto Juvenciano vy, por ello, es
legitimado pasivo de la herediratis petitio si ha abandonado los bienes hereditarios dolosa-
mente antes del momento procesal de la litis contestatio. A juzgar por la forma en que ha
llegado hasta nosotros, el fragmento pauliano parece estar concebido en términos suficien-
temente amplios como para abarcar toda posible causa obligationum, las que se reducen al
contractus'y el delictum, al igual que en Gai. 3, 88.

El fragmento ulpianeo, por su parte, senala lo siguiente:

D. 5,1, 57 (Ulp. 41 ad Sab.): Zam ex contractibus quam ex delictis in filium familias
competit actio (...). [“Compete accién contra el hijo de familia tanto por contratos como
por delitos (...)”].

El marco general originario de la fuente es la legitimacién pasiva (respecto de la con-
dictio ex causa furtiva) del pater familias por el hurto (furtum) cometido por un hijo (filius
familias) sometido a su patria potestas™. Si bien el hijo de familia carece —en principio— de
patrimonio, con la excepcién —en época cldsica— del peculio castrense, puede obligarse
civilmente, lo que significa que es legitimado pasivo de acciones civiles, aunque no se le
puede ejecutar patrimonialmente en razén de lo dicho. De los delitos del hijo responde
civilmente el padre, el cual puede liberarse a través de la noxae deditio. Pues bien, Ulpiano
nos informa que es posible ejercer una accién contra el hijo de familia con independencia
de que este se haya obligado en razén de un contrato o de un delito. Del mismo modo que
en la fuente de Paulo citada mds arriba, el discurso de Ulpiano tiene sentido si asumimos
que quiso cubrir toda posible causa obligationum: sostener que se puede ejercer una accién

o1 Asi D’ORs (1975) pp. 7 y ss.
92 Véase LENEL (1927) pp. 176 y ss.
% Ver D. 13, 1, 4 (Ulp. 41 ad ed.).
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contra el filius familias por contrato o por delito, es lo mismo que decir que este se puede
obligar ex contractu o ex delicto. Asimismo, cabe tener presente que el texto ulpianeo es muy
similar a un fragmento extraido por los compiladores justinianeos del comentario de Gayo
al edicto provincial, en el cual se afirma que el hijo de familia se puede obligar “por cual-
quier causa’ (ex omnibus causis) al igual que el padre de familia, y por este motivo es posible
ejercer contra aquel una accién al igual como se harfa contra el padre’. Y bien sabemos que
para Gayo ex omnibus causis significa ex contractu o ex delicto (Gai. 3, 88).

En sintesis, un atento andlisis de las fuentes citadas, que en consideracién a la orien-
tacién de este trabajo no han podido ser objeto de una exégesis exhaustiva, muestra clara-
mente que la categorfa general del contrato, fundada en un acuerdo de voluntades entre
las partes, tal y como la entendemos hoy en dia, no se encuentra en los fragmentos de la
jurisprudencia cldsica, ya sean estos provenientes de obras pertenecientes al asi llamado gé-
nero diddctico, como es el caso de las Instituciones de Gayo, o de obras centradas en la pra-
xis, como son los comentarios de Paulo y Ulpiano. Es por ello que concordamos con Von
LusTOow, cuando afirma que para los cldsicos el contrato constitufa una relacién obligatoria
no delictual sin mds (nichtdeliktisches Obligationsverhilimis), un acto negocial vinculativo
(rechtsgeschiiftlicher Bindungsakt)®, sin que cuente para nada la concurrencia o no de una
conventio.

El cardcter incompleto que, solo desde un punto de vista moderno, se advierte en
Gai. 3, 88, y que lleva a los autores a soslayar la exégesis de los fragmentos paulinos y ul-
pianeos que hemos citado, no significa en ningtin caso que Gayo no haya considerado su
summa divisio obligationum como exhaustiva’; muy por el contrario, él expresa en términos
claros y precisos que “toda obligacién” nace ya sea de un contrato o de un delito, repite la
misma idea de forma andloga en Gai. 4, 2 al exponer las causas de las acciones personales,
y aplica la biparticién consecuentemente en otros textos, por ejemplo en sede de tutela y
dote. Por lo demds, es arbitrario sostener que la expresién sufficit consensisse contenida Gai.
3, 136” querria decir que toda obligacién contractual debe fundarse en el consentimiento
de las partes®. Con la frase sed sufficit eos, qui negotium gerunt, consensisse, Gayo hace pre-
sente que el comsensus es suficiente y, por ende, cualquier otro requisito es irrelevante (zeque
verborum neque scripturae ulla proprietas desideratur) para hacer nacer una obligatio consensu
contracta. Es en sede de estas relaciones obligatorias que Gayo desarrolla su discurso, no
habiendo en el texto elemento alguno que, al margen de la arbitrariedad del intérprete,
permita afirmar que Gayo pretendié extenderlo a relaciones obligatorias distintas de las
consensu contractae (compraventa, arrendamiento, sociedad y mandato), por lo que, si que-

% D. 44,7, 39 (Gai. 3 ad ed. prov.): Filius familias ex omnibus causis tamquam pater familias obligatur et 0b id
agi cum eo tamquam cum patre familias potest.

% Von Lustow (1952) p. 99.

% Véase Biscarpl (1966) p. 21; Paricio (1997) p. 153. TaLAMANCA (2006) p. 52, en cambio, habla de una
“portata apparentemente esaustiva della bipartizione”; en el mismo sentido ZIMMERMANN (1996) p. 14; HaRKE

(2016) p. 40.

7 Gai. 3, 136: Ideo autem istis modis consensu dicimus obligationes contrahi, quod neque verborum neque

scripturae ulla proprietas desideratur, sed sufficit eos, qui negotium gerunt, consensisse (... ).

% SARGENTI (1988) p. 55.
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remos apegarnos al contenido de las fuentes, y no hacerlas decir lo que a priori queremos
que digan, no es posible extraer conclusiones generales sobre el consensus como fundamento
de toda obligatio ex contractu®.

La insuficiencia de la biparticién contractus-delictum segiin nuestros actuales criterios
dogmdticos no puede ser atribuida tour court al esquema gayano en particular ni a la expe-
riencia juridica romana en general. El verbo contrahere es polisémico, carece de un sentido
técnico preciso'®: no significa necesariamente lo que un jurista moderno pensaria casi ins-
tintivamente, a saber, la “celebracién” o “perfeccionamiento” de un contrato, que supone
un acuerdo de voluntad. Contrahere aparece en las fuentes juridicas romanas mds bien en
sentido amplio, como la constitucién de una relacién de derecho, de un vinculo obligatorio

101 un vinculo

entre dos o mds personas por medio de una accién amparada por el 7us civile
objetivo entre dos o mds patrimonios'®. En otras palabras: contrabere denota el nacimiento
de una relacién juridica obligatoria a través de una accién licita, que como tal, solo se con-

trapone al delictum.

2.2 EL GEDANKENGANG GAYANO

Como se ha dicho, la summa divisio obligationum contenida en las Instituciones de
Gayo consta de dos especies: las obligaciones nacidas de contrato (ex contractu) y las na-
cidas de delito (ex delicro). Luego, cada especie se subdividirfa en géneros (Gai. 3, 89 y 3,
182). Los cuatro géneros de obligacién contractual son las obligationes re, verbis, litteris y
consensu contractae, lo que en terminologfa moderna suele llamarse categorias contractuales:
contrato real, verbal, literal y consensual'®.

Llegados a este punto, hay que destacar el uso de la expresién unum genus en Gai.
3, 182 con respecto a los delicta'™. Si bien se supone que segin el esquema gayano las
obligaciones contractuales y delictuales se subdividen en géneros, lo cierto es que Gayo
dice explicitamente que los delitos constituyen en realidad un tnico género (uno genere

9 Véase SARGENTI (1988) p. 56; MARTINI (1991) p. 99 (n. 10); Paricio (1997) p. 154; Paricio (2008) p. 32.
1 HEUMANN y SECKEL (1926) p. 105. Sobre las distintas aplicaciones del verbo consrahere véase en la literatura
especializada por ejemplo Vocr (1946) pp. 11 y ss.; GROsSO (1963) pp. 29 y ss.; WUNNER (1964) pp. 4 y ss.;
GUzMAN Brito (2005) pp. 33 y ss.; Paricio (2008) pp. 17 y ss.

101 ScHwarz (1952) p. 192.

12 Véase BTt (1912) p. 68 (n. 3); BETTI (1915) p. 62. Mds recientemente GUuzMAN Brito (2005) p. 35:
“(...) el verbo contrahere pricticamente carece de todo tecnicismo especifico y que en general es utilizable para
describir cualquier actuacién bilateral para indicar bien la celebracién del acto, bien su resultado, es decir, la
relacién generada misma”.

195 Gai. 3, 89: Et prius videamus de his, quae ex contractu nascuntur. harum autem quattuor genera sunt: aut enim
re contrabitur obligatio aut verbis aut litteris aut consensu. [“Y veamos primero acerca de las <obligaciones> que
nacen de un contrato. De estas hay cuatro géneros: se contrae una obligacién por la transferencia de dominio,
por palabras, por la escritura o por consenso”].

1% Gal. 3, 182: Transeamus nunc ad obligationes, quae ex delicto nascuntur, veluti si quis furtum fecerit, bona
rapuerit, damnum dederit, iniuriam commiserit. quarum omnium rerum uno genere consistit obligatio, cum ex
contractu obligationes in IIII genera diducantur, sicut supra exposuimus. [“Pasemos ahora a las obligaciones
que nacen de un delito, como son las de quien cometiera un hurto, robara bienes, causara dafio o cometiera
injurias. Todas estas obligaciones consisten en un tnico género, mientras que entre las nacidas de un contrato
distinguimos cuatro género, como ya dijimos”].
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consistit obligatio), a diferencia de los contratos, que consisten en cuatro géneros indepen-
dientes (in 111l genera diducantur), como ya habfa adelantado en Gai. 3, 89. De lo anterior
es posible concluir que para Gayo los distintos tipos delictuales presentan un fundamento

195 En la fuente se

juridico unitario, precisamente porque todos forman un solo género
aprecia claramente el intento de Gayo por hacer una distincién entre la divisién dialéctica
de los delitos de aquella de los contratos, explicitando que estos ultimos, a diferencia de los
delitos, no pueden ser reconducidos a un fundamento unitario, porque no forman parte
de un mismo género. Dicho en otros términos: los hechos que generan las obligationes ex
contracty mencionadas en Gai. 3, 89, vale decir, la transferencia de dominio de una cosa en
el re contrahere, una promesa formal verbal (stipulatio) en el verbis contrahere, la anotaciéon
en el libro de cuentas del acreedor de un mutuo ficticio con el consentimiento del deudor
(expensilatio) en el litteris contrahere, y el acuerdo de voluntades de las partes en el consensu
contrahere, no se remontan a una causa matriz comun a todos'*, lo que es lo mismo que
decir que cada obligacién contractual representa, en definitiva, un fenémeno distinto, un
género en si mismo'”’.

La misma idea puede extraerse de las res cottidianae, otra obra de Gayo, pero orien-
tada mds bien a la praxis; una suerte de vademecum del abogado de su tiempo, algunos
de cuyos textos fueron incorporados al Digesto de Justiniano: Los delitos conforman un
mismo género (omnia unius generis sunt); en cambio (alioquin), los contratos no “consis-
ten” solamente en una cosa, sino también en las palabras o el consentimiento'®. Con esto,
Gayo quiso aclarar que, a diferencia (#lioguin) de los delitos, los contratos no conforman
un género unitario, sino tres distintos (la obligatio litteris contracta no es mencionada en

esta obra, debido a su escasa o nula relevancia prictica en el siglo II d.C.)'”

, puesto que
proceden de causas (ves, verba y consensus) independientes: las obligationes re, verbis y con-
sensu contractae constituyen, por tanto, a diferencia de los delitos, fenémenos esencialmente
distintos.

;Podemos, entonces, hablar de una categoria general del contrato y consiguientes
categorias contractuales en el derecho romano? En las res cottidianae pareciera recogerse
—a diferencia de las Instituciones de Gayo— una idea de contrato basada en el acuerdo de
voluntades entre las partes; lo anterior, debido a que todos los actos licitos generadores
de obligaciones que no son convencionales, y que en el esquema de las Instituciones eran

contratos, fueron extraidos de la categoria de las obligationes ex contractu e incluidas en una

195 ORESTANO (1959) pp. 455 y ss.
19 ORESTANO (1959) pp. 455 y ss.
177 En este sentido ya HARKE (2013) p. 38.

% D. 44, 7, 4 (Gai. 3 res cott.): Ex maleficio nascuntur obligationes, veluti ex firto, ex damno, ex rapina,

ex iniuria. quae omnia unius generis sunt: nam hae re tantum consistunt, id est ipso maleficio, cum alioquin ex
contractu obligationes non tantum re consistant, sed etiam verbis et consensu. [“Nacen obligaciones de un delito,
por ejemplo, de un hurto, un dafio, un robo, una injuria; todas cuyas causas son de un dnico género, porque
estas consisten solamente en la cosa, es decir, en el mismo delito. En cambio, las obligaciones que nacen de un

contrato no consisten tinicamente en una cosa, sino también en las palabras y en el consentimiento”].

1% S{ es mencionada, en cambio, para efectos diddcticos, no solo en las Instituciones de Gayo (3, 89; 3, 128

ss.), sino que también en las de Justiniano (3, 13, 2).
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nueva categoria, la vaga y residual nocién de las variae causarum figurae'®. En efecto, en
esta obra, tanto la negotiorum gestio como la tutela, el legatum per damnationen y la solutio
indebiti, todas figuras licitas que no suponen conventio, forman parte de este nuevo grupo
sin un contenido preciso y elaborado seguramente 7z extremis'''. Sobre la base de esta pre-
misa, bien podrfamos esperar una estructura dialéctica en la cual las obligationes re, verbis y
consensu contractae no fueran mds tratadas como genera independientes, como ocurre en las
Instituciones de Gayo, sino como species de un mismo genus (el contrato-convencién)''?,
como de hecho se aprecia en las Instituciones de Justiniano, las que sin lugar a dudas par-
ten del supuesto de que todo contractus es una conventio''. Alli estd el punto de partida del
desarrollo de nuestra propia idea de contrato como convencién, desde la ciencia juridica
medieval hasta el articulo 1438 del Cédigo Civil chileno"“.

Desde esta perspectiva, y a pesar de la nueva estructura en la sistemdtica externa de
las causae obligationum, las res cottidianae son continuadoras del sistema interno de Gayo,
de su Gedankengang en lo que respecta a la nocién de contrato, mds que un quiebre con las

ideas contenidas en sus Instituciones!!>.

CONCLUSIONES

Gayo nos ofrece lo que en terminologfa moderna serfa susceptible de ser calificado
como dos sistemas externos del derecho de obligaciones; uno en sus Instituciones, en
las que se presenta la dicotomia contractus-delictum, y otro en sus res cottidianae, donde a
estas dos causae obligationum se agrega la vaga y residual categoria de las variae causarum
figurae. De acuerdo a las Instituciones, para que nazca una relacién obligatoria ex contractu
es suficiente que el hecho del que ella procede no sea ilicito (ex delicto). Segin las res cotti-
dianae, en cambio, el consentimiento serfa esencial, ya que de no estar presente, la figura en
cuestién es excluida del dmbito de las obligaciones ex contractu e incluida en las otras “varias
especies de causas’.

En cuanto a la existencia de un sistema interno, este serfa, en lo fundamental, el
mismo en ambas obras: no hay una categoria general, unitaria, de contrato, como si todos
los tipos contractuales pudieran reconducirse al mismo fundamento juridico (a la misma

10 D. 44, 7, 1pr. (Gai. 2 res cott.): Obligationes aut ex contractu nascuntur aut ex maleficio aut proprio quodam

iure ex variis causarum figuris. [“Las obligaciones nacen de un contrato, o de un delito, o por cierto derecho
propio, segun las varias especies de causas”].

U D. 44,7, 5pr.-3 (Gai. 3 res cott.).
12 ORESTANO (1959) pp. 455 y ss.

"5 1.3, 13, 2: (...) Prius est, ut de his quae ex contractu sunt dispiciamus. Harum aeque quattuor species sunt:

aut enim re contrahuntur aut verbis aut litteris aut consensu. de quibus singulis dispiciamus. [“(...) Es el caso que
primero veamos las <obligaciones> que nacen de contrato. De estas hay cuatro especies: se contraen por la

transferencia de dominio, por palabras, por la escritura o por consenso. Veamos cada una de ellas”].
14 Art. 1438 CC: “Contrato o convencién es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas”. Para el desarrollo de la moderna
nocién de contrato ver especialmente NaNz (1985) pp. 5 y ss.; KEGEL (2002) pp. 3 y ss.; para sus fundamentos
filoséficos GORDLEY (1991) pp. 10y ss.

> En contra, por ejemplo, Coma FOrT (1996) p. 29.
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“causa’, que hoy serfa el acuerdo de voluntades entre las partes: la conventio), sino que cada
una de las que en lenguaje moderno denominariamos categorias contractuales es un género
en si mismo y, por ende, una realidad esencialmente distinta e independiente. En conse-
cuencia, las distintas sistemdticas externas empleadas por Gayo, vistas con el prisma del
dogmdtico moderno, no dan debida cuenta de su (tnica) sistemdtica interna, su Gedanken-
gang, el cual se mantiene —en sus rasgos fundamentales— inalterado en ambas obras.

Lo dicho no es sino un ejemplo de hasta qué punto la atribucién a la experiencia
juridica romana de categorfas actuales obedece a retroproyecciones anacrdénicas de nuestros
propios constructos sistemdticos; en definitiva, a la representacién en muchos aspectos
“deformada” de las instituciones juridicas romanas por parte de la tradicién del zus commu-
ne y, muy especialmente, por la ciencia pandectistica del siglo XIX. Los juristas romanos
reconocieron la necesidad de dotar de una estructura coherente a la interpretatio de las ins-
tituciones y conceptos que conforman el ius civile, cuya construccidn, lejos de aspiraciones
diddcticas, tiene lugar principalmente a partir de la solucién de casos concretos y la dialéc-
tica constante entre juristas (también con los veteres), ya que solo a través de esta operacién
es posible lograr un sucesivo progreso en la comprensién del fenénemo juridico, intrinse-
camente histérico. El sistema de directrices internas a que hemos aludido no tiene por qué
expresarse en una dispositio determinada de las materias, es decir, en un sistema externo.
Para los prudentes, la articulacién interna de las ideas no exige de suyo verse reflejada en la
correspondiente exposicién ordenada de conceptos, categorias, distinciones, clasificacién en
género y especie, etc.

El sistema de las Pandectas (el Digesto) no es igual al sistema de la pandectistica. Las
divisiones obligationum de Gayo y su nocién de contractus, asi como su aplicacién en la pra-
xis por juristas de mainstream (Paulo y Ulpiano), son una muestra de ello.
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