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1. Como ya decia hace veinte afios!, toda posible censura a mi es-
quemadtica contraposicién entre res credita y contractus ‘“‘no alcctu-
ria a mi tesis fundamental de una esencial separacion entre las figu-
ras crediticias del edicto xvir y las ‘otras’ del edicto x1x”. Esto no ha
sido tenido en cuenta generalmente, y mis criticos no han entrado
en el fondo de la cuestidn, sino que se han limitado a censurar la dis-
tincién terminolégica por mi defendida entre creditum y contractus
como excesivamente estricta y en contradiccién con el uso mis laxo
que de esos términos hace la Jurisprudencia, con lo que se esta pen-
sando, naturalmente, en Gayo.

Este desentoque de la critica se debe principalmente a que no
ha entrado a considerar la diferencia esencial entre las acciones de
derecho estricto (condictio y similares acciones in factum) del edicto
Xvil y las acciones de buena fe del edicto x1x (a las que se anaden,
es verdad, algunas complementarias también in factum en relacién
con la compraventa). Esta es la observacién general que hice en su
dia a la critica de Grosso®: “Se preocupa demasiado de la sistematica
de las figuras (como ya Gayo) y demasiado poco de las acciones, que
es lo que realmente interesaba a los cldsicos”. En efecto, si todo el
derecho romano debe ser concebido como sistema de acciones3, el es-
tudio del Edicto, y concretamente de la contraposicién entre el edic-
to xvi, de las acciones crediticias, y el xix, de las acciones contrac-
tuales de buena fe, debe ser acometido desde el punto de vista de la
accidn, es decir, de la férmula procesal. De esta consideracién del

*Vid. la nota inicial de Réplicas Panormitanas I, en SDHI. 41 (1975).

'Creditum y Contractus, en AHDE. 26 (1956), p. 27 n. 57 [= ZSS. 74 (1957),
p. 96 n. 57].

“Rec. a Grosso, Il sistema romano dei contratti® (1963), en Iura 15 (1964) 2,
p. 397. Recomiendo la lectura de esta recensién a los que se disponen a la critica
de mi tesis, asi como la hecha a Wunner, Contractus (1964), en SDHI 32 (1966),
p- 427, especialmente p. 432 ss.

*Sigo siendo consecucnte con las premisas metodoldgicas expuestas en mis
Presupuestos criticos para el estudio del derecho romano de 1943: “Palingenesia
critica y Sistema de acciones”.
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derecho de obligaciones como sistema de acciones depende la siste-
matica de mis exposiciones didicticas (Elementos y Derecho Privadn
Romano), y, que yo sepa, todavia no se ha hecho una censura valida
a esta sistemdtica.

Sin embargo, a pesar de que la contraposicién creditum-con-
tractus, como de pura terminologia, no sea tan decisiva, y adolezca
siempre de la relatividad que depende del uso laxo de contrahere y
del abuso también laxo, pero clasico, de creditor, no puedo menos
que interesarme por las criticas que se hacen a tal contraposicion,
que, segun he dicho, muchos toman erréneamente como lo esencial
de mi teoria del creditum. Tratandose de conceptos fundamentales,
es natural que todos los autores tengan que tomar, ticita o cxpresa-
mente, una posicion al respecto, pero seria imposible atender a to-
dos. De una manera especial se ha interesado criticamente por mi
teoria del creditum Bernardo Albanese, en sucesivos estudios, de los
que en este momento voy a considerar el relativo a la definicién la-
beoniana que recoge Ulpiano en D. 50, 16, 194, pues se trata de un
punto primordial.

2. FEs claro que la definicion de contractus (o de lo contractum)
que nos da Ulpiano en D. 50, 16, 19, tomada de Labedn, es una pie-
za de escdndalo para cuantos admiten que los juristas romanos de
época clasica tenfan una nocién de “contrato” aproximadamente
tan amplia como la que tenemos hoy, a consecuencia de la tradicién
gayano-justinianea del concepto: en efecto, Labe6n nos define alli el
contrato como la ultro citroque obligatio, lo que sélo cabe entender
como obligacién reciproca. Conviene tener presente, una vez mis,
este importante y discutido texto:

Labeo libro primo (ad edictum) praetoris urbani definit
quod quaedam *‘agantur”, quaedam “gerantur”, quaedam
“contrahantur”: et “actum” quidem generale verbum esse,

sy i

*ALBANESE, “Agere”, “gerere” e “conlrahere” in D. 50, 16, 19, congetture su
una definizione di Labeone, cn SDHI. 38 (1972), pp. 182-246. Este articulo no sc
dirige tanto contra mi, cxpresamente al menos, cuanto contra la importancia
que da a esa definicién labeoniana del “contractus’ (a efectos de la asimilacion
de los contratos atipicos) SCHIAVONE, Studi sulle logiche dei giuristi romani,
‘Nova negotia’ e ‘transactio’ da Labeone a Ulpiano (Napoli 1971). Mis directa-
mente contra mi teoria del Creditum se dirige el articulo Per la storia del ‘credi-
tum’, en AUP. 32 (1971), p. 5 ss., asi como su interpretacion Ancora su D. 12. 1,
1. 1: Celso ¢ il ‘credere’, en AUP, 34 (1973), p. 148 ss,, sc dirige, en primcer lugar,
contra MascHl, La categoria dei contralti reali (Milano 1973). De estas censu-
ras me ocupo en otras sedes. Tampoco me ocuparé de otras opiniones recientcs
sobre la definicién labeoniana de ‘contractus’.
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sine verbis sine re quid agatur, ut in stipulatione vel nu-
meratione, “contractum” autem ultro citroque obligatio-
nem, quod Graeci synillagma vocant, veluti emptionem
venditionem, locationem conductionem, societatem: ges-

tum rem significare sine verbis factam.

En mi opinidn, este concepto restringido de contrato es el cla-
sico, pero para quienes dan mds valor a aquella tradicién gayano-
justinianea la definicién de Labedn es extravagante o, como dice aho-
ra Albanese (como conclusiéon de su estudio: p. 246), “un travaglio,
per cosi dire, marginale”. S§i para mi la dificultad puede estar en
desautorizar algunos textos que aparecen como cldsicos, porque los
considero ecos de aquella tradicién, para los que me critican la di-
licultad esta precisamcnte en marginar ese testimonio de Labeo6n y
Ulpiano conservado por Justiniano en el titulo de verborum sign:-
ficatione, Y este esfuerzo por minimizar la importancia de la defini-
cién labeoniana, cada cual lo hace como puede, pero, de no repu-
diar el texto como no-genuino, no cabe mas solucién que la de sos-
tener que se trataba de una idea original y del todo contraria al uso
corricnte de los juristas. Naturalmente, esta afirmacién requiere
cierto estuerzo suasorio, y voy a fijarme ahora en el que laboriosa-
mente ha hecho Albanese.

Albanese ha presentado una explicacién que, dentro de lo exi-
gido por el fin propuesto, brilla por su congruencia®: Labeén, al es-
cribir su primer libro de comentarios al edicto pretorio, se encontrd
—por primera vez, observa el autor (p. 210) — una ocasién para de-
tenerse en el término contrahere: cuando llegd al edicto del privile-
gio de {uero para el domiciliado en provincias, el llamado ius do-
mum revocandi, pues, efectivamente, los comentarios que tenemos
de ese edicto, en relacién probable con la ley que establecié tal pri-
vilegio, repiten con Irecuencia el verbo contrahere, a propésito de
la determinacién de los actos sobre los que cabe revocar un juicio a
la jurisdiccion de origen. Labeén habria aprovechado esta ocasion
para apuntar una observacion filoldgica erudita, en el sentido de
observar la excesiva amplitud que se daba al verbo contrahere en el
uso corriente del lenguaje juridico, que, por lo demas, él mismo ha-
bria seguido sin escripulos. Labeén habria distinguido entre los
tres participios (p. 193) actum, gestum y contractum, entendiendo
el actum como un término general, en contraposicién al contrac-

*Vid. las conclusiones en p. 245 s.
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tum, que, segin €l, no solo deberia referirse exclusivamente a los
negocios productivos de obligacién, sino incluso solamente a los que
producian obligaciones recfprocas, y Labedn lo habria hecho asi,
cree Albanese, llevado por un anélisis etimologico de cum-trahere,
intluido a su vez por el de ob-ligare; finalmente (alterando el orden
inicial por aproximar contractum a actum: p. 229), el gestum, que
excederfa, como actum, del campo de los negocios otligatorios, y se
referiria a cualquier actividad de hecho (sin necesidad de declay.a-
cidén: res sine verbis facta) . Esta definicion del gestum habria sido
la que decidié a Ulpiano, con ocasién de comentar el edicto “Quod
metus causa gestum crit” (en el libro 11 de sus comentarios al Edic-
to), para utilizar el texto de Labedn, aunque fuera a un propésito
muy distinto del de Labedn: éste se habria interesado por el contra-
here del tus in domum revocandi, en tanto Ulpiano por el gestum
del edicto rescisorio de los actos hechos bajo el efecto de la intimi-
daciéon. En efecto, tenemos (D. 4, 2, 9, 2), en el mismo libro de Ul-
piano (11 ad ed.), siempre a propdsito del edicto del metus, una
referencia a Pomponio, segun el cual algunos autores crefan que el
edicto rescisorio debia extenderse también a actos como una manu-
mision o un derribo (aedificii depositio), y en relacidn precisamente
con este acto material restituible interpretaba Ulpiano el gestum
edictal como referido a cualquier actividad de hecho. Para ello ha-
brfa aprovechado la definicién que Labeén daba de gestum (distin-
guiéndolo de actum y contractum), y quizd (p. 246) tomando tam-
bién de Pomponio esta definicidn,

Asi, concluye Albanese, no se trata de una idea revolucionaria
“respecto a toda la claboracion doctrinal que condujo a ia categoria
bien circunscrita de coniractus como negocio tipico fuente de obli-
gatio re, verbis, litteris, consensu”. En suma: una victoria de Gayo
sobre Labedn. La cuatriparticion gayana brilla por su perfeccion y
procede de una elaboracién muy anterior contra la que el mismo
Labeén no intentaba rebelarse... Y, sin embargo, me atreveria a
pronosticar que las cosas no quedan tan definitivamente resueltas y
el mismo Albanese no deja de reconocer que, como dice el mismo
titulo de su articulo, se trata de *“‘conjeturas’.

3. Antes de exponer algunas reservas a estas conjeturas de Albane.
se, quisiera revisar el aserto de éste, de que Labeén, en otros luga-
res, usa de contractus en un sentido amplio y no de ultro citroque
obligatio. Veamos, pues, los textos alegados (p. 218-223) ; tres son de
Labeé6n y en los otros, de Ulpiano, se invocan opiniones de Labedn.
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De estos textos habria que eliminar los que presentan el verbo con-
trahere, pues nunca se ha discutido que ese verbo es mucho mas am-
plio que e} substantivo contracius o que incluso el participio subs-
tantivado contractum; pero seguiremos el mismo orden en que ale-
ga estos textos Albanese.

1) D. 13, 4, 2, 8 (Ulp., 27 ad ed.):

Nunc de officio iudicis huius actionis (sc.: de eo quod
certo loco) loquendum est, utrum quantitati coniractus
debeat servire an vel excedere vel minuere quantitatem
debeat ut, si interfuisset rei Ephesi potius solvere quam
eo loci quo conveniebatur, ratio eius haberetur. Iulianus
Labeonis opinionem sequtus etiam actoris habuit ratio-
nem, cuius interdum potuit interesse Ephesi recipere: ita-
que utilitas quoque actoris veniet, etc.

Albanese —"in via di congettura non improbabile”— atribuye al
mismo Labeon la expresién quantitas contractus. Ese “contrato”,
dado que la llamada “actio de eo quod certo loco debetur” no es
mis que una modalidad formularia de la condictio, seria un ne-
gocio crediticio. Pero, aparte de que no podemos saber, ni con pro-
babilidad, que esa frase sea ya de Labedn, ¢l texto ha sido reconocido
como intensamente manipulado; en especial, hay que observar la
expresion servire (que Biondi queria corregir en servare) en el sen-
tido de “atenerse a”: vuelve a aparecer en la conocida definicién del
tus civile ... quod ... nec per omnia ei (sc. turt naturali) servit (D.
1, 1,6, pr.), yen D. 14, 1, 1, 20: in re dubia melius est verbis edicti
servire, ambos atribuidos a Ulpiano, pero ambos ya conocidos tam-
bién como alterados.

2) D.15,1,3,1 (Ulp., 29 ad ed.): st... cum eo (sc. servo) contrac-
tum sit, a efectos de la férmula de peculio (cfr. § pr.: st cum ser-
vo hereditario contractum sit ante aditam hereditatem). Se trata
aqui de contrahere y no de contractus, aparte de que no se indi-
ca el tipo de negocio que se ha “contratado” con el esclavo, y po-
dria tratarse de compraventa, como en D, 5, 1, 19, 3 (un caso to-
mado también de Labedn): institor vendendarum mercium gra-
tia ... quod cum eo servo contractum est.

3) D. 17, 1, 8, pr. (Ulp., 31 ad ed.): contractus se refiere al depésito

»rx
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4)

5)

6)

8)

y al mandato (verdaderos contratos), pero Albanese cree que no
son “reciprocos”; sobre esto, infra.

D. 18, 1, 78, 2 (Lab., 4 post. a Iav. epit.): ... nec, st partem solvat,
ex emplo cum venditorve agat (sc. emptor), quoniam ita contrac-
tum aes alienum dividi non potuit. Aqui se trata de un verda-
dero contrato, de compraventa.

D. 19, 2, 58, 1 (Lab,, 4 post. a Iav. epit.): obligationem contrahi
se refiere a un verdadero contrato, de locacion de obra.

D. 18, 1, 80, 3 (Lab., 5 post. a lav. epit.): ...sed hoc aut locatio
est aut aliud genus contractus. Segin Albanese, al no tratarse ne-
cesariamente del contrato de sociedad, ese aliud genus contractus
excede ya del campo de la ultro citroque obligatio. Si no me equi-
voco, se esti pensando en un negocio atipico, es decir, innomi-
nado, pero Albanese (p. 221) no reconoce tampoco la reciproci-
dad de los contratos reales innominados; sobre esto, infra.

D. 19, 5, 19, pr. (Ulp,, 31 ad ed.): ... tutius est ita agere, ut La-
beo ait praescriptis verbis, quasi negotio quodam inier nos gesto
proprit contractus. Aparte el problema critico del texto, de nue-
vo tenemos aqui un contrato innominado.

D. 42,8, 6,6 (Ulp, 66 ad ed.): ... totum enim hoc edictum (sc.
de fraudatorio interdicto) ad contractus pertinere in quibus se
praetor non interponit, ut puta pignora venditionesque. La refe-
rencia de Ulpiano no sabemos hasta qué punto corresponde al
texto de Labeén, pero, en todo caso, es un texto corrompido®. Es
incomprensible que Ulpiano ponga precisamente la prenda y la
venta como contratos sin intervencion del magistrado.

Estos son los textos alegados. De ellos resulta lo siguiente: en

los tres textos tomados directamente de Labeén (nums. 4-6) se trata

siempre de verdaderos contratos (4: compraventa, 5: arrendamiento
y 6: contrato innominado). En los otros cinco textos de Ulpiano la
referencia a una expresion del propio Labedn es siempre dudosa,
pero en dos de ellos se trata también de verdaderos contratos (3:
depdsito y mandato, 7: contrato innominado); otro (2) no se sabe de

qué ncgocio se trata; los otros dos (1 y 8) son textos que parecen

%Vid. X. p’Ors, El interdicto fraudatorio (Roma-Madrid 1974), p. 117.
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corrompidos. Esto equivale a decir que la afirmacion de que Labedn
utilizaba contractus para pegocios sin reciprocidad se reduce a dos
textos corrompidos en los que se invoca la autoridad de Labeédn.
La base para tal afirmacién es, evidentemente, muy débil. Nada nos
obliga a pensar que Labedn no fuera consecuente con la definicién
del contrato que é} mismo nos dio en el texto recogido por Ulpiano
en D. 50, 16, 19.

4. Albanese no ve tan débil esta base porque cree que ni el depo-
sito, ni el mandato (num. 3), ni los contratos innominados (ndam.
6 y 7) entran dentro del campo de la ultro citroque obligatio. No
entraria el mandato (p. 240 5) por ser un contrato bilateral “im-
perfecto”; ni los contratos “reales” (p. 221) porque en ellos la per-
feccion del contrato depende de la realizacion de una de las presta-
ciones.

Por lo que se refiere al mandato, no creo que la reciprocidad
deba buscarse en el cumplimiento o en la perfeccién del contrato,
sino en la accién, que es la misma para las dos partes y sirve para
exigir por compensacién las obligaciones del demandante. Aunque
pensemos en el mandante como demandante, sus obligaciones, ted-
ricamente eventuales, son muy ordinarias (p. €j., el reembolso de
los gastos y de la anticipacién de fondos que haya podido hacer ef
mandatario) .

Esto mismo que decimos del mandato vale para el depésito, cu-
ya actio in ius sirve indistintamente para exigir las obligaciones
(eventuales o no) de las dos partes.

Por lo que se refiere a los negocios que el derecho postclisico
engloba en la categoria de los contratos reales innominados, me pa-
rece evidente que la idea de la ultro citroque obligatio encuentra en
ellos una expresion muy tipica. Precisamente la nocién de “sinalag-
matico” con que caracterizamos los contratos reciprocos tiene su
origen en el reconocimiento de la bilateralidad de los contratos in-
nominados, a propésito de los cuales Aristén (segin la referencia
de Ulp., 4 ad ed. D. 2, 14, 7, 2) utilizaba ese término griego: ... de-
di ut aliquid facias: hoc syndllagma esse ... dedi tibi Stichum ut
Pamphilum manumitlas ... esse enim contractum quod Aristo sy-
ndliagma dicit ... Albanese (p. 237 n. 64 y 238 n. 65) cree que este
syndllagma de Ariston nada tiene que ver con la ultro citroque obli-
gatio de Labedn, a pesar de que a su proposito el texto de Labedn-
Ulpiano vuelve a usar el mismo término griego. Es verdad que el
syndllagma griego tiene un sentido mucho mds amplio, de conve-
nio sin mds, pero no es menos cierto que en los dos tinicos textos de
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la Jurisprudencia cldsica en que aparece la palabra syndllagnm, ésta
se relaciona con la idea de reciprocidad.

Que la idea de perfeccidn real de los contratos innominados no
es incompatible con la de la bilateralidad se ve precisamente en el
caso (que cita D. 2, 14,7, 2) de eviccién de lo dado para obtener la
contraprestacién: el que sufrié la eviccion, si ya cumplié él su con-
traprestacion, puede reclamar de la otra parte por ‘“‘no haber cum-
plido™ ésta la suya; en otras palabras: el que cumple después puede
reclamar en ese caso como si fuera el primero en haber cumplido, y
1a accién invierte su direcciéon. Asi, pues, no sélo el syndllagma es
compatible con la ultro citroque obligatio, sino que es su esquema
caracteristico, el que permite la contractualizacién de negocios atipi-
cos que no cuadraban exactamente en el esquema de la compra-
venta, pero que eran muy similares a ella; y por eso las acciones cli-
sicas que preceden a la geniké agogé que los bizantinos van a dar
para todo tipo de contratos innominados parecen haber estado en el
edicto Xx1x, a continuacién de la compraventa.

Porque los “verdaderos contratos” son. en mi opinion, los del
edicto x1x, es decir, los juicios de buena fe para exigir obligaciones
recipracas, pero también estas acciones pretorias complementarias
de las de la compraventa. Albanese me atribuye (p. 234 n. 54), erro-
neamente, la reduccidn de contractus a los consensuales. Nunca dije
tal cosa. Aunque los consensuales sean los mis importantes contra-
tos, también son contratos los otros del edicto Xi1x —en contraposi-
cion a los “no-contratos” del edicto xvii—, empezando por la fidu-
cia y el depdsito, que encabezaba el edicto x1x, y terminando por
las acciones pretorias complementarias de las de la compraventa.

El que Labeén, en nuestro texto (D. 50, 16, 19), no ponga
mas ejemplos de contratos que la compraventa, el arrendamiento y
la sociedad” no quiere decir que estos otros negocios no sean con-
tratos, sino que la ejemplificacién de Labedn no pretende agotar la
categorfa: el mismo hecho de que no siga el orden del edicto indica
que sélo queria mencionar los mads importantes y precisamente por
el orden de su importancia.

5. Al final de su articulo (p. 244), Albanese vuelve a colocar el
texto de D. 50, 16, 19 ante los ojos del lector (después de haberlo
transcrito al principio, en p. 192), pero con dos importantes am-
putaciones, de dos frases que sustituye ahi por puntos suspensivos,
pues no se trata de que las critique como ciertamente interpoladas.

"Vid. infra n. 15 para el mandato.
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La primera omision es de la frase: ... (generale verbum esse), sive
verbis sive re quid agatur, ul in stipulatione vel numeratione. La
segunda omision es de: ... (ultro ciltroque obligationem), quod Gra-
eci syndllagma vocant.

Como aclara Albanese (p. 244), esta “riduzione al testo origi-
nario” es tan sélo “una citazione di comodo per mettere in eviden-
za i messi ed i concetti che Labeone vuole porre in luce e spiega-
re”. En efecto, estd convencido de que la primera frase omitida per-
tenece al texto genuino y sobre la otra sélo tiene alguna leve sospe-
cha (n. 80: “qualche dubbio”, cfr. p. 237), precisamente por la ra-
z6n de que el término syndllagmma no coincide con el sentido griego
—ni, anadiria yo, en contra de una atribucion a Justiniano— con el
concepto de la legislacién de este emperador, es decir, las Novelas.

Con cierta (por lo demas, disculpable) malicia, podriamos
pensar que esas dos frases son las que mds perturban la interpreta-
cién de Albanese. La segunda, porque, precisamente la palabra sy-
nd!lagma sirve para entender la ultro citroque obligatio en el senti-
do de reciprocidad que caracteriza las acciones del edicto xix. La
otra frase, por razones mas complejas.

Conjetura Albanese (p. 232 ss.) que los términos actus, con-
iractus gestus —o los participios substantivados actum, contractum,
gestum, como defiende él (p. 193 s. y passim) — tenian un alcance
mayor que el de ser considerados como fuente de obligaciones, aun-
que Labedn baria una excepcidon en el contractus, por él reducido
(aunque sea como puro alarde filolégico) al contrato productor de
obligaciones reciprocas. Precisamente por esa generalidad de actum
y gestum —declarado incluso expresamente tvespecto al primer tér-
mino: generale verbum, e implicitamente respecto al segundo: res
facta— la palabra “verbis”, que se repite respecto a ambos términos
(la primera vez asociado a r¢), no podia referirse a la obligatio ver-
bis contracta, es decir, a la estipulacién y otras promesas similares,
sino que tendria un valor “andlogo” (p. 233 n. 53) al del pasaje de
Ulpiano (4 ad ed. D. 2, 14, 1, 3) donde se cita a Pedio: pasaje “im-
portantisimo”, como reconoce Albanese, pero con el que confiesa
no querer enfrentarse en esta ocasiéon. Como es sabido, en ese lugar
se presenta una nocién de las ‘“‘convenciones”’ comprensiva de va-
rios tipos de acuerdos, y tan amplia

... ut elegantur dicat Pedius nullum esse contractum, nul-
lam obligationem, quae non habeat in se conventionem,
sive re swe verbis fiat, nam et stipulatio, quae verbis fit,
nisi habeat consensum, nulla est.
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Ahora bien, parece claro que en ese lugar, tanto Pedio como el
mismo Ulpiano que lo cita, estin pensando en negocios que produ-
cen obligaciones: no sélo los contratos propiamente dichos (los del
edicto X1x) —nullum esse contractum—, sino cualquier otro acto que
engendre obligacién —nullam obligationem® La comparaciéon no fa-
vorece a Albanese, porque precisamente en el pensamiento de Pedio
“stve re stve verbis” alude a la distincién entre dationes (= re) y
stipulationes (= verbis), y aun se afiade al final una mencién de la
estipulacidn, quae verbis fit. Dificilmente, pues, se puede eludir la
contraposiciéon re-verbis a la distincidén entre obligaciones “reales”
y “verbales”, aunque con ello no se aluda a la cuatriparticién gaya-
na®. Es cierto que re puede significar “efectivamente”, como en D. 2,
14, 2, pr., donde se contrapone a per epistulam y per nuntium (con-
venire), pero cuando “re-verbis” no se refiere a las obligaciones
(reales-verbales), se trata simplemente de contraponer la realidad
(= re) a la apariencia (= verbis), como ocurre en D. 15, 1, 4, It
re enim non vevbis peculium augendum est, o bien, como hace el
mismo Labedn en Ulp., 56 ad ed— D. 47, 10, 1, 1, de distinguir
Ja afrenta de obra (= ve) y la de palabra (= verbis). Pero en el
contexto de la cita de Pedio, asi como en el de la de Labeén que
nos ocupa, no podemos suponer —tratindose de obligaciones— que
esa {rase pueda tener otro sentido que el de distinguir las dationes
de las stipulationes, y asl se dice expresamente (en orden inverso):
ut in stipulatione vel numeratione. Decir (p. 234) que la numeratio
puede ser, pero no siempre es, un acto constitutivo de obligacién,
eso me parece una débil evasiva para eludir una clara referencia a
Ia obhgatio re.

Asi, pues, aunque actus (o actum) sea un verbum generale, lo
es sdlo relativamente, pues se circunscribe aqui a las estipulaciones
y daciones, esto es, a las obligaciones nacidas verbis o re, y no a actos
de otro tipo.1®

En fin, si tanto actum como contractum se refieren a las fuentes
de las obligaciones, quizd pueda decirse lo mismo de gestum, la res
sine verbis facta. Aqui no se ponen ejemplos, y sélo por conjetura
podemos concretar a qué tipo de actos sin estipulacién (ni dacién)
y no comprendidos ya en el contractus podia referirse Labedn; pero,

3Vid. mi interpretacion de este pasaje en mi mencionada recensién a GROssO,
en Iura, 15 (1964) 2, p. 392 s.

"Vid. mi comunicacion “Re et verbis” al Congreso de Vcerona, en At 3,
p. 267 ss.

"“Esto no impide que el mismo LABEON pueda usar otras veces la palabra
agere en un sentido no técnico, o en rcferencia a la voluntad de las partes, con
la expresién conocida de quid actum sit. Vid,, p. 216 ss.
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si admitimos que tenia que tratarse de actos productores de obliga-
cidn, podemos pensar en algunas gestiones que vinculan; por ejem-
plo, los actos de negotia gerere. Aunque precisamente en época de
Labedn parece haberse introducido una férmula in tus y ex fide
bona para la gestién sin mandato, no es menos cierto que esta ac-
tividad no se configuré espontineamente como coniractus, y por eso
ni siquiera Juliano, al ordenar el Edicto, sacé la actio negoiiorum
gestorum, de su sede tradicional (en el edicto v, de los represen-
tantes procesales), para llevarla al edicto x1x de los contratos. Pero
el gestum no tiene que limitarse a ese tipo de gestiéon. Podemos
pensar en el pro herede gerere, que vincula al heredero; incluso en
Ia gestién de los tutores, la gestion de los copropietarios, etc. Como
digo, no resulta facil suplir aqui la falta de ejemplos que se observa
en el texto, pero, si para el actum se ponen los ejemplos de la esti-
pulacidn y la dacién, y para el contractum la venta, el arrendamiento,
la sociedad ..., debemos pensar que en el gestum podian entrar los
otros tipos de obligacién, como los enumerados u otros actos mate-
riales, como la alteracién del curso normal del aqua pluvia, incluso
los delicta. Por lo demds, no excluiria que el texto de Labedn con-
tuviera algin ejemplo —en simetria con los términos anteriores— y
que éstos hayan sido suprimidos por los compiladores, incluso que
la breve frase gestum rem significare sine verbis factum sea un re-
sumen de una explicacién mas amplia que daba Labedn.

6. Debo reconocer, por mi parte, la dificultad que yo siempre he
encontrado!l para explicar el frag. de Paulo (58 ad ed.) recogido en
D.5, 1, 20:

Omnem obligationem pro contractu habendam existiman-
dum est, ut, ubicumque aliquis obligatur, et contrahi vi-
deatur, quamvis non ex crediti causa debeatur.

Si atendemos a la conexién palingenésica (como hace Alba-
nese, p. 212), este fragmento sc inserta, bajo la rubrica “de bonis
vendundis” (tit XXxX1x), a continuacién de D.42,5,2, que se inte-
gra con los fragmentos anterior y posterior de Gayo, en el sentido
de afirmar que la venta concursal de los bienes debe hacerse o en
el fuero del demandado, o en el del domicilio del deudor o en
aquel en que se contrajo la deuda: ubi quisque contraxerit. Comen-
tando esta expresion (contraxerit), que probablemente era la del

UCfr. Creditum y Contractus, en AHDE. 26 (1936), p. 204.
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mismo Edicto, Paulo aclaraba que por contrahere debia entenderse
cualquier acto productor de obligacién, de suerte que alli donde
ésta hubiere surgido debia considerarse lugar del “contrato”. Esto
resulta inteligible, y tendria el valor de una aclaracién al sentido
amplio del verbo contrahere. La dificultad, para mi, no esta en el
reconocimiento de este sentido lato de contrahere, sino en la sal-
vedad final de] texto, en el non de la misma quamvis non ex
crediti causa debeatur. También Albanese debe de haber encontra-
do dificultad para aclarar esta salvedad, pues no da explicacion
alguna sobre ella, pues decir que Paulo se refliere al mutuo no
aclara nada. Para mi seria inteligible sin el non: querria decir
precisamente que la otligacion “crediticia” (del edicto xvir) se
tenia, a esos efectos edictales, como la de contrato. Pero la presen-
cia del non invierte totalmente el sentido sin permitir otra inter-
pretacién posible. Por eso pensé en algin momento que ese non
se debia a un glosador postcldsico, que, insensible a la diferencia
entre creditum y contractus, pensaba que todas las obligaciones con-
vencionales eran crediti causa, y que también las no-convenciona-
les, las delictuales o cuasi-delictuales debian tenerse a esos efectos
pro contractu. Pero se trata, evidentemente, de una correccion del
texto que puede considerarse inadmisible incluso por quienes no
pueden explicarlo de otra manera.

7. Si Labedn no limitaba su distincién de actum-gestum-contractum
a los actos productores de obligacién, como dice Albanese, ello se
deberia a que esa distincion se habria hecho en relacién con el
edicto del ius domum revocandi, privilegio que afectaba a cualquier
tipo de procesos y no tan sélo a los de obligationes. Pero esta cone-
xi6n palingenésica es también conjetural, y, si admitimos que Labedn
estaba pensando, al hacer esa distincion, en actos obligacionales ex-
clusivamente, esa conexién resultaria algo forzada, pues la interpre-
tacién del texto —que en este caso me parece primaria respecto a la
conexion desconocida— postularia un texto en el que se tratase
precisamente de las obligationes.

Albanese (p. 202) se resiste a pensar bien en un error de la refe-
rencia “libro primo” que facilitara la conjetura de que, no sélo
Ulpiano, sino también Labeén estuviera comentando el edicto
“Quod metus causa gestum erit”, o bien que este edicto, antes de
la codificacion julianea, se hallara al principio del orden edictal,
para que Labeén pudiera comentarlo en su “primer” libro de los
comentarios al Edicto pretorio. Tampoco cree posible (p. 198 s.)
que el comentario labeoniano se pueda enlazar al edicto “Quod
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cum minore ... gestum esse dicetur”, pues cree que la interpreta-
cidén labeoniana de gestum como res sine verbis facta es incompa-
tible con un gerere cum aliquo; aunque, aqui, a decir verdad, la
razén no es muy decisiva, pues el mismo Albanese admite que la
interpretacién labeoniana de contractum tampoco coincide con el
muy general contrahere del edicto del ius domum revocandi; pero, de
todos modos, existe la misma dificultad de orden edictal que hay
respecto al metus: ambos edictos se encuentran bajo el titulo x del
Edicto de Juliano, es decir, demasiado avanzado para coincidir con
el libro 1 de los comentarios de Labe6n.

Otra conjetura que rechaza Albanese (p. 208) —aunque la con-
sidera “meno delusiva”— es la de Ferndndez-Barreiro'*: una cone-
xién con el edicto de la editio rationum, que si coincidirfa por su
orden edictal, pues se halla en el titulo ur del Edicto de Juliano.
Segun Fernindez-Barreiro, Labeén no aprovecho la palabra gestum
para hacer su distincién, sino una mencion del cdicto de edendo
a las relaciones documentables mediante las rationes cuya exhibicién
se exigia al banquero en ese edicto. De una manera mas concreta,
la definicién labeoniana de contractus como uliro citroque obiigatio
tendria una relacién expresa en el ultro citvo dandi accipiendi del
que el mismo Labedn (sin duda en el libro 1, pues estaba comen-
tando el edicto de cdendo) hablaba, segin una cita también de
Ulpiano (4 ad ed.) en D. 2, 13, 6, 3, que dice asi:

Rationem autem esse Labeo ait ultro citroque dandi acci-
piendi, credendi, obligandi, solvend) sui causa negotiatio-
nem. Nec ullam rationem nuda dumtaxat solutione debiti
incipere, nec si pignus acceperit aut mandatum, compellen-
dum edere: hoc enim extra rationem esse. Sed et quod solvi
constituit argentarius edere debet, nam et hoc ex argen-
taria venit,

Labeon parece distinguir los distintos tipos de obligaciones cuya
documentacidn debe exhibir el banquero. Albanese empieza por
poner una coma entre dandi accipiendi, con lo que desvirtia el sen-
tido de reciprocidad que podfan tener esos dos verbos a continuacién
de ultro citro. Segun Albanese (p. 204 n. 18), Labeén habria dis-
tinguido las siguientes causas de obligaciones documentables en las
rationes bancarias:

12A. F.-BARREIRO, La previa informacién del adversario en el proceso pri-
vado romano (Pamplona 1969), p. 157 ss.
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1) wultro citro dandi: cambio de moneda, y también “quizd” el de-
posito sin interés hecho por un cliente;

2) accipiendi: mutuo hecho a un cliente, y también el caso de orde-
nar un banquero a otro el pago de una cantidad que el primero
debe a un cliente;

3) credendi: depdsito irregular hecho por un cliente, y también “la
hipdtesis” de un mutuo con interés hecho por el cliente al
banquero;

4) obligand:i: otra vez el mutuo hecho a un cdliente, y también la
orden por la que un cliente encarga al banquero de pagar una
deuda del primero con un tercero;

5) solvendi: asuncién por parte del banquero de una deuda de su
cliente, mediante transcriptio a persona in personam, o también
el caso de que cl banquero cause la liberacion de su cliente,
pagando la deuda de éste a un tercero.

No es necesario insistir en lo arbitrario de esta corresponden-
cia, ella misma ya ambigua y visiblemente insegura. La confusion
aumenta todavia cuando dice Albanese (p. 205 n. 18) que la clasi-
ticacion estd enfocada “per comodita” desde el punto de vista del
cliente, pero que podria verse igualmente desde el punto de vista
del banquero; porque me parece que, tratdndose de las rationes de
un banquero, es éste quien debe suponerse sujeto de los verbos
diferenciados. Por lo demas, dice Albanese (p. 206), que no cabe
pensar en una relacién entre los dos ultro citro (de este texto y de
D. 50,16, 19), ambos de citas de Labeén hechos por Ulpiano, por-
que el “contractus” reciproco nada tiene que ver con las cuentas
bancarias.

Esta ultima afirmacién me parece infundada, pues sabemos que
fos banqueros intervenian muy frecuentemente en los contratos de
compraventa, y que las relaciones correspondientes entraban en sus
rationes'3. Dentro del cardcter abstracto que tenfan todas las rela-
ciones pecuniarias del banquero, éstas que procedian de contratos que
se solian celebrar con su intervencién debian de aparecer referidas
a la causa contractual que las determinaba, y de ahf que se pudiera
hablar de relaciones “contractuales” registradas en las rationes ban-
carias. A ellas me parece que podia referirse Labeén al hablar dc
un ‘“dar y recibir reciprocamente”, y si esto es asi, la relacién entre

*Vid., por ejemplo, Cicerén, pro Caecina 6. 17, y Pap., D. 34. 3, 23: pecunia
ab argentario debita ex contraclu quem ut procurator fecit,
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los dos textos, del mismo libro de Labedn, de obligaciones ultro
citro me parece bastante admisible.

Estas obligaciones verdaderamente contractuales serfan las desig-
nadas en primer lugar (ultro citro dand: accipiendi). Luego, parece
indiscutible que la causa credendi no podia referirse mas que a las
cantidades dadas en préstamo por el banquero (sea por datio mutut,
sea por delegatio). Si admitimos el debendi que afiadia aqui Momm-
sen, se trataria de los préstamos o depdsitos irregulares recibidos por
el banquero.

A continuacién habla Labedn de obligandi soivendi sui causa*,
y esto parece aludir al acceptum referre y expensum ferre de la
transcriptio nominum, que en la época de Labedn era un negocio
todavia muy frecuente, y del que dificilmente podia prescindirse al
hablar de las rationes bancarias. Las estipulaciones, desde el punto
de vista de las rationes bancarias, quedaban propiamente sustituidas
por las transcriptiones nominum. En cambio, como aclara el texto
inmediatamente, el simple pago (sin relacién con una deuda regis-
trada) o la aceptacion de una prenda o de un mandatum (pecuniae
credendae') no eran actos que se registraran en esos libros, pero
si el receptum argentarti, que Justiniano, como siempre, sustituyé pot
el constitutum debiti alieni: [constituil] <recepil>>; acto este ulti-
mo que, ni era ‘“‘contractual”, ni entraba en el mutuo ni en la
transcriptio nominum, y por eso Labedn tuvo que agregar especial-
mente a la enumeracidn anterior.

Esta interpretacién de D. 2, 13, 6, 3 me parece, francamente, mu-
cho mas probable que la de Albanese, v, si esto es asi, entonces la
conexion conjeturada por Fernandez-Barreiro es bastante probable,
con la consecuencia de que deben referirse los tres términos actum-
contractum-gestum a los actos productores de obligatio.

8. Como decia al principio, la distincidn terminoldgica entre cre-
ditum y contractus me parece secundaria respecto a la distincion
funcional entre las acciones estrictas (de los préstamos y las estipu-
laciones, incluso la stipulatio incertr) y las acciones de buena fe (de
los negocios comprendidos en el edicto x1x). Con todo, la revision
a que nos hemos visto estimulados por la critica de Albanese no

“Los editores parecen entender los dos verbos como unidos, pero ALBANFSE
(p. 204) pone una coma dc scparacién entre ambos.

BEsta exclusidén del mandatum a propoésito de las rationes argentarii podria
ser un indicio para explicar la omisién del mandatum en la scric de contratos
con que ejemplifica Labeén la ultro citroque obligatio, aunque ya hemos dicho
que con la lista no se pretendia agotar todos los contratos posibles; también faltan
los que luego se llamarfan “innominados”.
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nos lleva a desmentir aquella distincion terminoldgica, ni a desau.-
torizar la definicién labeoniana de contractus. Queda, esto si, la
cuestion de si la nocion labeoniana de contractus —como ultro ci-
troque obligatio— fue seguida por toda la Jurisprudencia clasica, o
si, por el contrario, esa nocién queda aislada dentro de un uso
comin menos escrupuloso. En mi opinién'Y, los cldsicos no hablaron
de contractus a propédsito de los negocios extrafios al edicto X1x, y
si acaso excedieron ese ambito, sélo fue en la medida en que una
relacién obligacional, aunque no fuera propiamente convencional,
estuviera sancionada por una férmula ex fide bona, como ocurre con
la actio tutelae. Es verdad que esto que digo podrfa exigir una nueva
revision critica de todos los textos pertinentes, porque pusde haber
més de los que tuve en cuenta, pero esta labor queda para otro
momento, puesto que aqui nos hemos propuesto tratar exclusiva-
mente de la nocidn de contractus en Labeén. Porque, repito, toda
nuestra discusién viene a suponer una decisién entre Labeén y Gayo;
como el segundo ha influido mucho mis (desde el siglo v d. C.) en
el pensamiento juridico que el gran Labeon, es natural que los que
defendemos la mayor validez de Labedn para el derecho cldsico en-
contremos todavia hoy fuertes resistencias. De hecho, desde 1948, no
hemos adelantado mucho en lograr cierta aceptacién, pero es eviden-
te que la cuestién preocupa mucho mis que antes,

®Creditum y Contractus, en AHDE. 26 (1956), p. 194 ss. [= Z5S. 74 (1957),
p- 85 ss., nn. 32 (mutuo), 33 (stipulatio), 35 (comodato y prenda) ].



