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SEGUNDA PARTE
LAS OBLIGACIONES
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1. CONCEPTO Y EVOLUCION HISTORICA

1. CONCEPTO Y DEFINICION

Cuando estudiamos los derechos en las cosas (los bienes), observamos
que el tipo de relacién juridica que en ese dmbito domina es de natu-
raleza real, es decir, que se tiene con respecto a ura determinada cosa
corporal (res), y que los poderes o facultades que el sujeto ejerce sobre
la cosa, son protegides en el derecho romano por una accién real ejer-
citable en contra de cualquier sujeto que impida o menoscabe el libre
ejercicio de esos poderes o facultades sobre las cosas. Asi sucede con la
rei vindicaiio y la actio negatoria para la defensa del dominio y la actio
confessoria para proteger un derecho en la cosa de otro, como en el
caso de las servidumbres y el usufructo.

Nos corresponde estudiar ahora las obligaciones o derechos de cté-
dito, los cuales se ubican en el 4mbito de los derechos personales pues
no se ejercen sobre una cosa corporal. Se trata de una relacidn juridica
existente s6lo entre personas, y en la que una de ellas denominada cre-
ditor tiene el derecho de exigir de otra Hamada debitor, el cumplimiento
de un determinado deber de orden patrimonial que ha sido amparado
por el ordenamiento juridico en atencién a su trascendencia eticomoral
o socioecondmica, y susceptible —atendido el amparo juridico— de re-
clamarse judicialmente, si no es cumplido, en virtud de una accién per-
sonal (actio in personam).

En el periodo cldsico, la jurisprudencia utiliza €l término “oporicre”
para expresar un deber protegido —mds alld de las normas morales o
éticas— por las normas del derecho civil v sancionado en consecuencia
por una accion personal. Gayo, en Institutas, IV, 2, nos dice ‘que “en-
tendemos que obligado estd el que debe dar, hacer, prestar” conforme
al ius civile (Obligatus. .. id est, cum intendimus dare, facere praestare
oportere). Explica ademds, que la institucién de la obligacidn esti san-
cionada por una accién personal, en cuya virtud “accionamos contra
alguien que estd obligado hacia nosotros” (In personam actio est, qua
agimus cum aliquo. . . qui nobis obligatus est. . .”).
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No ohstante, en el dmbito de Ia jurisprudencia practica clasica, las
relaciones de crédito amparadas por el pretor en virtud de acciones ho-
norarias o pretorianas, aunque en sustancia protejan una relacién esen-
cialmente similar en su estructura a una “obligatic” del ius civile, no
se dicen tuteladas con la terminologia “actio in personam” sino con la
de “actione teneri” que significa “estar sujeto por uma accién”; una
distincion mids bien formal que de fondo, efecto de la coexistencia
—durante el periodo clisico— de la antigua corriente juridica del ius
civile con la nueva del jus honorarium, con sus propias creaciones y
términos.

Tal distingo termina, en la época de Justiniano, por tener un mero
interés diddctico, pues los juristas poscldsicos, gradualmente, insertan
ambas categorias de “actiones” en el vocablo conceptualmente amplio
de “obligationes”.

Ahora bien, en cuanto a definiciones de obligacién, no obstante que
los juristas romanocldsicos no fueron especialmente proclives a concep-
tualizar, las Instituciones de Justiniano recogen una —muy citada por la
literatura romanista pero también bastante criticada— atribuida al ju-
risconsulto Florentino. El referido texto en 8, 13 expresa: “La obliga-
ci6n es un vinculo juridico que nos constrifie ¢n la necesidad de pagar
alguna cosa conforme al derecho de nuestra ciudad” (“Obligatio est iuris
vinculum, quod necessitate adstringimur, alicuius solvendae rei, secun-
dum nostrae civitatis iura”), El término “pagar alguna cosa” decbe en-
tenderse en sentido amplio, en el explicado por Gayo, que lo hace
extensivo a todo deber juridico patrimonial (dar, hacer ¢ no hacer y
prestar). Y los términos “conforme al derecho de nuestra ciudad” son
restrictivos, pues evocan la época en que todavia es sélo el ius civile
(derecho de la civitas) y no el ius gentium —sancionado por via heno-
raria— el que determina la existencia de la obligacién romana.

Si una persona, segun la definicién de Florentino, “estd constreiiida
a pagar alguna cosa conforme al derecho civil”, se estd mirando la obli-
gatio desde el punto de vista del deudor (debitor). En caso de incum-
plimiento de dicho pago, y mirando ahora el interés del otro sujeto
vinculado por la obligatio, el acreedor (creditor), serd procedente la ac-
cién personal (actio in persoiam) para interponerla judicialmente en
contra del deudor. Dice Gayo al respecto, en Institutas IV, 2: “La actio
in personam es aquella por la cual accionamos contra alguien que estd
cbligado hacia nosotros va en virtud de un contrato, ya en virtud de
un delito, es decir, cuando reclamamos que se nos deba dar, hacer o
prestar algo”. Observemos que en este claro concepto estin insertas las
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dos causas, motivos o “fuentes” generadores fundamentales de las obli-
gaciones: el contrato y el delito, cuestion de fonda que analizaremos en
su oportunidad.

El concepto de Ia obligacidn v de la accién personal expuestos, es ¢l
predicado de una larga evolucién. Expresa categéricamente la existencia
de un vinculo juridico que si bien enlaza a dos personas que estruc
turan la relacién personal (debitor y creditor), no sujeta fisica o cor-
poralmente al deudor respecto del acreedor como lo fue en los origenes
de la institucién en estudio, y conforme explicaremos en el parrafo si-
guiente; cn la era clisica la obligacién se presenta ya como un ligamen
juridico 0 nexo que comprende la deuda o deber de pagar algo (debi-
{o) .por parte del deudor, y la responsabilidad del mismo, pero enten-
dida ésta como necesidad de responder con sus bienes y no con su per-
sond en caso de incumplimiento del deber juridico v frente a la actio
in personam que le entabla el acreedor.

La circunstancia de que la actio se dirija hacia el patrimonio del deu-
dor, hace que el objeto de la obligacién (dar, hacer, prestar) deba, ne-
cesariamente, expresar un valor en dinero o, a lo menos, ser susceptible
de reducirse a términos pecuniarios. Es oportune precisar en este punto
que, mds que el cumplimiento mismo de la prestacién debida, con Ia
responsabilidad patrimonial del deudor, el ordenamiento juridico ro-
mano. s¢- orienta a asegurar el interés pecuniario que para el acreedor
representa el dar, hacer o prestar incumplido.

En sintesis'la obligacién es, en la era cldsica, una relacidon de crcdno
dende uno - de los sujetos (debitor) debe dar, hacer o prestar algo en
favor del otro (creditor) para la satisfaccidn de un interés de éste, interés
protegido por una accién personal que la. interpondri en contra del
deudor en-el evento de incumplimiento, y destinada a obtener ¢l pago
de lo debido si ello es posible, y si no lo es, obtener el interés pecunia-
rio que la “ebligatio” representa para el acreedor.

Desglosando los clementos insitos en el concepto de obligacion, dis-
tinguimos: :

2. El vinculo o nexo, cuyo cardcter juridico y no puramente moral
lo determina su proteccién por una actio. Este vinculo juridico al en-
tazar o relacionar a los sujetos bajo el amparo del derecho, le imprime
el cardcter de débito o deber juridico de prestacién al compromiso con-
traido por el deudor y configura su responsabilidad patrimonial,

b.-Los sujetos: son las personas eniazadas por el vinculo. No e; con-
cebible una obligacién sin, a lo menos, un sujeto activo o acreedor (dc-
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tivo en el sentido que el crédito se cuenta en el active de su patrimo-
nio) y otro sujeto pasivo o deudor (pasivo en el sentido que su denda se
cuenta en el pasivo de su patrimonio).

c. La prestacién: esta constituida por la conducta que debe observar
el obligado y que, conforme lo describe Gayo puede consistir en dare,
facere o praestare. En todo caso, debe ser valorable en dinero, esto es,
susceptible de reducirse a términos pecuniarios.

d. La causa (causze obligationum). Responde a la interrogante del
porqué de la existencia de las obligaciones en el ambito del derecho.
Observaremos este punto con mayor detenimiento al analizar luego las
“fuentes” de las obligaciones, pero anticipemos al respecto la opinién
de Gayo en sus [nstitutes describe en verdad, las esencias del dere-
cho romano cldsico. En 3, 88 explica: “Toda obligacién nace, o de con-
trato o de delito” (“Omnis obligatio vel ex contractu nascitur vel ex
delicto”).

2. ORIGENES Y EVOLUCION HISTORICA

A. Los criterios antiguos

El desarrollo y evolucién de una socicdad conlleva un gradual ale-
jamiento de sus formas primarias de vida y crece la necesidad del inter-
cambio, tanto entre los miembros de la misma comunidad, como entre
ésta y otras con las cuales se establecen nuevos vinculos o nexos, por lo
comin culturales y comerciales.

En la época quiritaria, las relaciones de este cardcter son ain escasas.
Entre las diversas familiae, que viven autdrquicamente, cada pater fami-
tas, por principio, debe ser libre respecto a los demds; no debe llevar
sobre si obligacién alguna fuera de aquellas propias del 4mbito fami-
liar, a menos que sea por causa realmente necesaria; y en el supuesto
caso de obligarse, es decir, de imponerse un deber juridico en beneficio
de otro pater familias, se entenderd realmente reconocido por el ius
civile y exigible por tanto —en caso de incumplimiento— por una actio
in personam, cuando ha sido contraido observando las ritualidades v
formalismos previstos por las antiguas costumbres y luego por la Ley
de las XII Tablas.

En aquella época, en que el crédito no se habia desarrollado avin,
era en verdad excepcional y a la vez muy duro ser un “obligatus”, En
una estructura socioeconémica autirquica, endeudarse era considerado
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extraordinario y poco aceptable, mds ain en la forma mentis de aque-
Hos primeros romanos, agricultores y guerreros, extrafos al comercio
¥ a la industria.

Por lo comun, el cambio o trueque bajo sus diferentes formas era €l
tinico megocio que bastaba para Ia satisfaccidn de sus necesidades. Pero
en ocasiones se hacfa imprescindible para algin pater familias un prés-
tamo en dinero o de cosas fungibles como aceite o trigo. Gran parte
de la doctrina romanista acepta que ésta es la mds antigua relacién de
crédito y de deuda, es decir, el mutuo (muiuum) o préstamo de consu-
mo en cuya virtud, la entrega de dinero o de cosas fungibles se¢ hace
bajo el compromiso de restituir en un tiempo determinado.

Esta actividad era mirada por la conciencia social de la época antigua
como licita, aunque con reticencia, razén por !a cual las costumbres an-
tiguas concibieron y admitieron un riguroso tratamiento de la persona
del endeudado por parte del acreedor desde el momento mismo en que
se realizara el préstamo.

Para que se entendiera realizado el préstamo bajo el amparo del ius
civile, debfa cumplirse con la formalidad o rito denominado nexum,
que implicaba una verdadera mancipatio {(venta ritual) que hace el deu-
dor de su propia persona, en garantia del cvédito que le ha sido otor-
gado. De alli entonces que el deudor entre, desde el momento mismo
de realizarse el nexum (y no desde el incumplimiento), en un estado de
pérdida de libertad personal que durard hasta que pague lo que debe,
normalmente con su propio trabajo, realizado en estado de semiescla-
vitud. -

En el derecho antiguo, la obligacién o deber juridico de hacer algo
en favor de otro, asi configurada, no consiste exactamente en el simple
deber, libremente asumido, de cumplir con una determinada prestacién
0 pago; mis bien consiste en la sujecién al poder doméstico (manus)
del acreedor, sujecién que tiene especial relevancia en la conciencia so-
cial de la época como constitutiva de la obligacién, a tal punto que em
¢l nexum, aparece como desplazada a un segundo plano el débito mis-
mo. Es entonces, la responsabilidad, que se hace efectiva en el corpus
del deudor y desde €l momento mismo del nexum; el elemento que per-
filta con mayor nitidez la estructura de la antigua obligatio.*

El romanista Michel Villey explica: “Es el caso, por ejemplo, de un
padre de familia que se ha comprometido personalmente contra entrega
de un préstamo en dinero, mediante la operacion formal del nexum
—similar a la mancipatio. En presencia de cinco testigos y de un ‘libri-

1 Arangio-Ruiz, op. cit, p. 286,
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pens’ o portador de la balanza, usando gestos y palabras solemnes, ¢l
padre de familia ‘endeudado’ se vende, en cierto modo, al prestamista.
Obscrvemos que la actio nacida del nexum no es una verdadera accién
personal, puesto que el prestatario, en lugar de ser una persona obligada
perp libre se ha convertido casi en un esclave o cosa del prestamista.” 2
En caso de incumplimiento de la obligacion contraida por el deudor
“nexi”, su situaciom, desde Iuego se agravaba adn mis. Quedaba some-
tido a la “manus inicctio” (literalmente, “puesta 1a mano encima™) por
parte del acreedor, que permitia a éste disponer definitivamente de la
persona del deudor, como por ejemplo, venderlo como esclavo. En todo
caso, para ello se requeria al autorizacién del magistrado, previo juicio
ante el iudex y previa sentencia condenatoria, en la que se reconocia
la obligacién incumplida y se autorizaba proceder a la ejecucién de la
sentencia en el corpus del deudor.®

Otra forma solemne que obliga juridicamente desde la época antigua
es la “sponsio” o promesa solemne de cumplir una prestacién, conside-
rada algo posterior en la evolucion del derecho de Roma.s

--Aparte de la formalidad —que se funda solo en una promese solemne
de ‘cumplir con una prestacién, promesa estructurada por una pregunta
seguida de una respuesta: jspondes?, Spondeo, esto es, ¢prometes? (cum-
plir determinada prestacion) Prometo— se distingue del nexum en-re-
lacién a la responsabilidad, pues sélo se hace efectiva en caso de incum-
pliniiento del deudor y no desde el momento en que solemnemente se
obliga. “La sponsio da vida a una responsabilidad que sélo se hari
cfectiva en el caso de incumplir la prestacidon. (No somete al deudor
a-la manus del acreedor desde la promesa misma.) Institucion de cardc-
ter religioso-juridico, la sponsio tiene el alto valor que una vieja civi-
lizacién atribuye a la palabra dada.”s En este punto es de interés
apreciar lo indicado por el romanista De Francisci: “Preciso es poner
atencion en dos rasgos caracteristicos del mas antiguo derecho romano:
el formalismo y el verbalismo. Como en el campo religioso para obte-
nex. el favor de los dioses, asi en el juridico, también el acto, para que
produzca el efecto querido, es necesario que se haga en rito, esto es,
que se observen determinadas formas solemnes. Y asi, uno y otro 4m-
bito, estd dominado por convicciones que entrelazan concepciones reli-
giosas y magicas primitivas y que conducen a la creencia de que no

2 Villey, Michel, E! derecho romano, Buenos Aircs, Eudeba, 1963, p- 51.
* 3 Valifio, Emilio, op. cit., p. 166, .

4 Arangio-Ruiz, op. cit., p. 286,

s Iglesias, op. cit., p. 372,
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s6lo los efectos religiosos sino también los juridicos se alcanzan sola-
mente pronunciando determinadas frases o palabras sacramentales o ri-
tuales (nuncupationes, concepta, verba), las cuales, mecdnicamente y por
su propia virtud intrinseca producen un determinado resultado,.. La
conexién entre religién y derecho se manifiesta en todas las normas
primitivas, sea que ellas se designen con el término fas (lo religioso)
sea que se indiquen con el término jus (lo juridico).s

De modo que frente al nexo corporal, la sponsio representa la ata-
dura de Ia :palabra, el sentirse ligados a la propia declaracién. Y ade-
mis de este significado espiritual que mejora la primitiva relacién de
crédito, se da el hecho efectivo de que evita la sumision actual (antes
del incumplimiento del cuerpo del deudor”.”

Con la evolucién, la sponsio se denominard “stipulatio” cuando hubo
de hacerse extensiva —con menor rigor formal en las palabras—-a los
peregrinos.®

No obstante la presencia de la sponsio y, después, de la “stipulatio”
cn el 4mbito de los derechos de crédito sancionados por el fus civile,
¢l nexum sigue utilizindose. Ademas, la ejecucién final en el cuerpo
del deudor (manus iniectio) en caso de incumplimiento, representa un
procedimiento cjecutivo comun aplicable tanto al nexum como a la
sponsio. Esta situacién comenzara —lentamente— a disolverse a partir
de la segunda mitad del siglo 1v a. C.

En efecto, 1a condicién de nexi en que se encontraban sojuzgados
numercosos individuos (particularmente plebeyos) llevd a un estado de
agitacién social, v tal se cuenta como uno de los capitulos de la lucha
patricio-plebeya.® Una Lex Poetelia Fapiria —326 a. C.—'° abolié el
nexum y sustituyé asi la inmediata sumisién o sujecién de la persona
del deudor a la manus o potestad del acreedor, v establecié el princi-
pio de que Ia responsabilidad del deudor debe hacerse efectiva en sus
bienes y no en su cuerpo. Pero esta lex no produjo un éfecto inmediato
en la prictica judicial. '

El procedimiento ejecutivo de la manus iniectio —para el caso de
incumplimiento definitivo del deudor— persistird en el proceso civil

e De Francisci, op. cit, p. 139, Segin este autor, en los origenes no existié una
neta distincién entre ius v fas. La diferencia surgid cuando &l Estade comenzé la
lahor de creacién normativa: desde entonces se inicid también la lmicizacién del
derecho.

7 Iglesias, op. cit., p. 372

8 Schulz, op. cit, p. 453,

9 Iglesias, op. cit., p. 373.

12 Arangio-Ruiz, op. cit., p. 321.
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romano hasta fines de la era republicana, donde finalmente es susti-
tuido por un procedimiento de ejecucién patritmonial: la bonurum ven-
ditio (“venta de bienes”) consistente en la subasta publica de la tota-
lidad de los bienes (“bona”) del deudor con el fin de satisfacer el
interés pecuniario que el acreedor tiene en la obligatio.

“Las primeras manifestaciones de ejecucion en el patrimonio del deu-
dor se tienen en el derecho pretorio, a fines del periodo republicano a
través de la missio in bona, o entrada en los bienes por y a solicitud
del acreedor favorecido en sentencia™.!! La missio in bona es el primer
tramite del procedimiento de ejecucién patrimonial, que conduce a la
venta en publica subasta del entero patrimonic del deudor en la refe-
rida bonorum venditio.

La desproporcién entre el valor de la prestacion debida y el de los
bienes subastados por entero del deudor, causados por la bonorum ven-
ditio, condujo a un nuevo progreso: al establecimiento de un régimen
mds equitativo, de ejecucion patrimonial especifico, es decir, en objetos
concretos, no en la entera masa de los bienes. Tal es la distractio bo-
norum por la que se autorizaba separar, “distraer”, la venta de cosas
determinadas, hasta alcanzar un precio estimado como suficiente para
pagar la justa exigencia del acreedor.s

B. Los critevios clisicos; evolucion de la obligatio

El cambio de mentalidad de la comunidad romana en los aspectos
juridicos resefiados, observados al final de la era republicana, son con-
secuencia de la evolucién general que ha tenido dicha sociedad, par-
ticularmente desde la expansién extraitdlica (siglo 1 a. C.), y son pre-
ludio de un definitive alejamiento de sus formas arcaicas de vida, de
aquellas propias de la primitiva ciudad-estado, orientindose ahora a
una clara liberacién de los rigidos conceptos quiritarios en el trafa-
miento del debitor u obligatus.

Por otra parte, hacia el siglo 1 a. C,, el siglo de César, el progreso
del derecho romano ya es notable, particularmente en el imbito de los
derechos de crédito y obligaciones, el que se ensancha incorporando
nuevos negocios que brotan al amparo de las nuevas circunstancias,
desconocidos por tanto en la sociedad quiritaria, tutelados por acciones

11 Jglesias, ep. cit., p. 214,
12 1bid., p. 215,
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personales, consecuencia de la actividad jurisprudencial del pretor que
va protegiendo, en atencioén a su trascendencia eticomoral o bien socio-
econdmica, nuevos negocios y compromisos que no estaban todavia en
el “catdlogo” de los negocios y convenios amparados por el antiguo
derecho de Roma. Antes de la sancién pretoriana, los nuevos negocios
se habian mantenido bajo el amparo de un mundo normative que no
tiene medios compulsivos de ejecucién para el caso de incumplimiento:
nos referimos al mundo normativo eticomoral. Ahora, esas relaciones
de crédito se consideran dignas de tutela juridica y, en consecuencia,
pasan también a formar parte del mundo normativo del derecho.

Observemos al respecto lo que ensefia el jurista Michel Villey: “En
la época cldsica, las relaciones econémicas entre familias se han multi-
plicado. Los griegos y asidticos que pululan en Roma han introducido
el uso del comercio y sin duda también sus costumbres comerciales. El
derecho de gentes, comin a todas las naciones ;no tiene acaso valor
en Roma? ¢No debe acaso ser la guia del pretor en sus creaciones juri-
dicas? El pretor utiliza incluso las normas del derecho natural. ¢Acaso
la naturaleza (la conciencia eticomoral del individuo) no impone que
toda promesa sea respetada y que también sea guardada la buena fe
entre Jos que negecian?” 1 '

Asi, se crean acciones para proteger, por ejemplo, el hecho nuevo de
que una persona se¢ comprometa a concederle a otra el uso de una casa
y la otra persona a pagar por ello un canon o renta periddica. La ter-
minoclogia contempordnez de esta figura es “arrendamiento”; los roma-
nog la denominaron “locacién” (que viene de locare, locus: lugar).
Veamos otros ejemplos. En el trifico acelerado de fines de la era
republicana, se hizo frecuente que un habitante del mundo romano
necesitara dejar una cosa en custodia; cuando lo hace, “deposita” el
objeto en casa de un amigo; en otras circunstancias, le presta una he-
rramienta, un esclavo o una villa. Son situaciones de la vida cotidiana,
particularmente frecuentes en Roma, donde la amistad obliga a la mu-
tua prestacion de servicios gratuitos.

Pues bien, la amistad y Ia buena {e —en este 1ltimo tipo de compro-
misos— exigen que la cosa sea restitnida a su propietario cuando éste
la pida.'*

1z Villey, op. cit., p. 52.
1+ Ibid., p. 53.
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Pero, como dice Andrea Torrente, “si todos fuésemos gentilhom-
bres”.3" En caso que la cosa no fuere restituida, el derecho tendra que
acudir en ayuda del que prestd o deposits, actuando aqui la norma
juridica como un sustituto de la norma de “amicizia” que no resulté
suliciente, o quizds, verdadera.

Para tales situaciones el pretor creard acciones basadas en los hechos
(“actiones”) denominandolas acciones de “depdsite”, acciones de “co-
modato” (conmodatum es préstamo de uso), términos que todavia per-
manecen en uso en €l derecho civil contemporineo, También dard
accién para quien ha puesto o “aportade” una o mds cosas o dinero,
asocidndose con otros, para realizar una actividad o negocio y repar-
tirse las eventuales utilidades. Nace asi el contrato de sociedad y la
accién personal que ampara los compromisos contraidos por los “socii”
entre si y respecto de terceros. El pretor creard ademds, acciones para
amparar juridicamente el encargo que una persona hace a otra de que
realice determinada gestién, por ejemplo, que adquiera un determinado
bien rafz (a nombre de quien le confia el encargo). Este compromiso,
que nace en su origen en medio de relaciones familiares y de amistad,
por su trascendencia en el plano moral y econémico, es fambién san-
cionado por el derecho pretorio en virtud de acciones personales y se
le reconoce con el nombre de mandato (“mandatum”); y las obliga-
ciones que genera el pretor las protege por la acfio mandali u otra
forma. ‘

Desde el punto de vista de su nacimiento a la vida dél derecho —-de
su “perfeccionamiento”— tales relaciones y figuras ¢ontractuales tipica-
mente clisicas (arrendamiento, sociedad, mandato, incluyamos también
la compraventa clisica), sc sancionarin por el pretor sin exigencia de
formas o solemnidades; en otros términos, se cohsiderari realizado un
contrato de arrendamiento o de mandato, dz compraventa o de socie-
dad por haber expresado los contratantes libremente su voluntad de
comprometerse u obligarse, Ejemplo: como vendedor, a entregar la
cosa, ¥ como comprador, el precio convenido, realizar una determinada
gestidn en caso de mandato, etcétera, Se denominan por ello contratos
“solo consensu” (consensuales), representan el triunfo de la buena_ fe
{bona fidei) por sobre el rito de la era antigua. Es una época del dere-
cho de Roma donde la confianza ilimitada en la buena fe del indivi-
duo, hace que ni la palabra sacramental ni la constancia escrita en'los

15 Torrente, Andrea, Manugle di diritto privato, 4a. ed., Milano, Giuffre, 1960,
P 804. o Lm E
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principales contratos se requiera para su validez o para probarlos en
JC10, :

En sintesis, todo ese quehacer humano, desenvuelto en el ambito de
los actos o conductas licitas, esto es, no contrapuestas al comin senti-
miento de justicia y equidad (equitas) de la comunidad romana de la
era clisica va, gradualmente, en esta importante fase del desarrollo del
sistema juridico de Roma, obteniendo reconocimiento y proteccion
(“sanci6én”) por el derecho. Todo ese mundo de nuevos negocios y con-
venios surgidos en una comunidad expandida y abierta, muy distante
ya de aquella primitiva ciudad-estado de economia esencialmente agrico-
la, cerrada en si misma, de la época quiritaria, es amparado por el
ordenamiento romano, lo cual significa en otras palabras que se disci-
plina por la norma juridica la realizacién y los efectos de los nuevos
negocios realizados por los particulares en la nueva sociedad clisica,
concediéndoles a éstos la posibilidad de reclamar ante la justicia ro-
mana en virtud de “actiones” (personales) si los deberes y compromisos
que fluyen de esa muitiplicidad de convenios y transacciones provocan
conflictos de intereses entre los que en ellos han participado: entre
un mandante y un mandatario que no ha cumplido el encargo; entre un
arrendador y un arrendatario que no paga la renta convenida; entre
un socio y otro que han formado una “societas” y que no cumple con
los estatutos sociales, etcétera. Todos, conflictos que se producen, en
esencia, por el compromiso no cumplido, compromiso que ya no estd
solamente en el plano moral: por la tutela concedida por el pretor
~mds precisamente por la actio creada al efecto— se ha elevado el deber
o compromiso contraido en el plano puramente moral, al plano juri-
dico, a la esfera del derecho. Es por tanto, tal deber, una “obligatio™.

C. Delito v “obligatio”

También hacia fines de la era republicana, se produce otra impor-
tante evolucién: la idea de obligatio se extiende de las obligaciones
contractuales a aquellas provenientes de delite.'

Fsta evolucidén tuvo en verdad sus propios caminos. El delito privado,
esto es, aquel cuya sancién depende de la iniciativa del ofendido, era
objeto, en sus origenes, de una venganza ejecutada en la persona del
ofensor. Sélo después se evito la venganza con el pago de dinero a titulo
de “composicion” o indemnizacidn. La indemnizacién fue a su vez, en
un primer tiempo, convencional, esto es, dejada al libre acuerdo entre

16 Arangio-Ruiz, op. cif., pp. 287 v ss.
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ofensor y ofendido. Pero la evolucién sigue, y en una siguiente fase la
indemnizaciéon fue legal, esto es, impuesta por el Estado, ya sea que
fuera determinado a priori el monto a pagar, ya sea que Ja determi-
nacién correspondiese al juez (arbiter).’

Legalizado el sistema de indemnizacién pecuniaria o “composicién”,
la situacién del delincuente vino a coincidir con aquella de quien
habfa contraido una deuda: “a la obligatio ex coniractu (obligacién
nacida de contrato) se yuxtapone la obligatio ex delicto (obligacién na-
cida de delito).

En todo caso, la subsuncién de las obligaciones nacidas de contrato
y de delito bajo el nombre comun de “obligatio” son el resultado de
un esfuerzo del pensamiente de la jurisprudencia cldsica de avanzada,
y ello resulta evidente —entre otros factores— a propdsito “de la posi-
cién que las obligaciones nacidas de delito ocupan en el sistema gayano:
de ellas se habla solamente en el apéndice (de las Institutas) después
que la obligacién ha sido estudiada en sus fuentes, en sus efectos, en
sus modos de extincién, con exclusiva referencia a las obligaciones con-
tractuales”.18

Fl ilustre romanista Bonfante —para quien el origen histérico de la
obligacién romana se halla en la responsabilidad penal— entiende que,
en tado caso, el momento culminante de la transformacién de la obli-
gacion penal en patrimonial estd representado por la lex poetelia pa-
piria, cuyos alcances hemos ya observado en el dmbito contractual.

Los mismos efectos producird en el dmbito delictual desde el punto
de vista civil: la obligacién de indemnizar, generada por el delito, no
deberd satisfacerse en el corpus del delincuente sino en sus bienes.”®
Desde entonces, si el delincuente ha de sufrir una pena corporal, ade-
mds de su responsabilidad patrimonial, tal expiacién serd consecuencia
de haberse subsumido algin antiguo tipo o figura de delicto (privado)
en la zona de los “crimina” lesivos al interés de la colectividad toda y
que dan lugar a una pena corporal aplicada por el Estado (pena pir
blica).2¢

E! acontecer juridico suscintamente expuesto, es histéricamente la
base que sustenta el nacimiento de un “derecho de obligaciones” disci-
plinador o regulador de Ia diversidad de deberes y compromisos que
resultan de contratos, pactos y otras diversas relaciones de orden pa-

17 Thidem.

138 Ibid., p. 288.

1% Bonfante, P., Instituciones de derecho romane, citado, pp. 376-377.
=0 Argiiello, op. cit.
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trimonial .que surgen en la vida romano clésma, incluidos los actos ili-
citos, como..el delito. ‘

Preciso’ es recordar aqui, que tal regulacién no se hizo en la era cla-
sica —esencialmente— por via legislativa. Sabemos ya que el derecha ro-
mano clisico se desarrolla mds por via jurisprudencial —teérica y prdc-
tica— que por ley. Es por ello que el negocio licito realizado por el
cindadano (o por ciudadanos y peregrinos) serd un negocio “juridico”
en la sociedad romanocldsica cuando Ia jurisprudencia le dispense su
atencion y proteccion. Mas derechamente: cuando el pretor conceda al
reclamante una accién (actio) que le permita obtener ante el iudex
privatus (juez) el reconocimiento de su derecho y el consecuencial apre-
mio al incumplidor.

Lo mismo sucederd con relacién a los hechos considerados ilicitos por
el pretor, y que de modo similar a los antiguos “delicta”, sancione con
una “actio” destinada a la obtencién de una reparacién patrimonial.

Recordemos también que esta labor, el Estado romano la cumple me-
diante sus dérganos encargados de administrar justicia (pretores), pero
ayudado con la inapreciable colaboracién de los ciudadanos versados
en la furisprudentie, arte de emitir respuestas o criterios de solucién
ante los conflictos de intereses que le son propuestos (réspuesta u opi-
nion de los jurisconsultos o jurisprudentes).

La elaboracién de los criterios jurisprudenciales encontrard, en de-
finitiva, su concrecién en una actio, manifestacién juridica que no ex-
presa ¢l derecho en estado de pacifico goce sino de dindmica contro-
versia, surgida con ocasién de alguna forma de incumplimiento de la
“obligatio”.

No e¢s indiferente que el derecho romano se haya desarrollado en sus
aspectos medulares, y particularmente en el dmbito obligacional, mads
por via jurisprudencial que legislativa: el resultado fue un ordenamien-
to intimamente vinculado con su realidad espacio-temporal, congruente
con la vida de la época.

No obstante, no debemos perder de vista que la esencia de tales prin-
cipios y criterios de solucidn que tuvieron —atendida la “forma mentis”
romanoclasica— una primera presencia jurisprudencial, se desplazaron
en el devenir juridico romano desde el dmbito propiamente jurispru-
dencial al legislativo; los criterios de solucién insitos en la respuesta del
jurisprudente y en el edicto del magistrado pasan a ser, en la evolucién
milenaria del derecho romano, contenido de otras expresiones formales
del derecho, siendo su 1iltima “envoltura” la ley. En particular sabemos,
con ocasién del trabajo legislativo de Justiniano, que se recopilan y

DR © 1992. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gllyoKvMR

128 ALDO TOPASIO FERRETTI

“legalizan” tales principios y criterios propios del dereche privado pa-
trimonial cuyo primer origen fue jurisprudencal, sin perjuicio, desde
luego, de otros antecedentes ordenadores de los contenidos jurispruden-
ciales anteriores a Justiniano como es el caso de [a Ley de Citas de Teo-
dosio I1 y Valentiniano III (afic 426 d. C)).
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